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PARTE SEGUNDA

LA VERTIENTE DINAMICA
DEL DERECHO FUNDAMENTAL






CAPITULO I

EL ORDEN PUBLICO COMO CRITERIO
DELIMITADOR DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. LOS LIMITES DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

En otro lugar de este trabajo se sefialaba que los derechos fundamen-
tales son, por definici6n, derechos limitados'. El Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido este principio en varias ocasiones. Asi, por ejemplo,
en el Auto 257/1985/2, el Tribunal sefiala que aunque «el derecho de
intimidad acogiera a las personas juridicas, estarfa como el resto de los
derechos fundamentales limitado en su total dimensién» 2 Y esto aun-
que el tenor literal de algunos de ellos regule un derecho ilimitado
(como ocurre, por ejemplo, en relacién con la inviolabilidad del domi-
cilio). En efecto, tras seflalar que el domicilio es inviolable, la propia
Constitucidn espailola (y, en idéntica medida, otras de nuestro entorno)

1 Orro, 1. DB: Derechos fundamentales y Constitucién. Madrid, 1988, pig. 108 y
MEDINA GUERRERO, M.: La vinculacion..., pag. 47. ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR entiende, sin embargo, que algunos derechos son ilimitados. Este es el
caso, por ejemplo, del derecho fundamental de no declarar contra uno mismo o de no
declararse culpable [en El secreto profesional de los informadores. Madrid, 1990, pags.
100-101 y «EI secreto profesional de los periodistas», en Cuadernos Lucas Mallada 1
(1995), pag. 72]. Lo mismo ocurre con el articulo 417 LECr, cuando establece que los
sacerdotes o ministros de otras confesiones no estdn obligados a testificar en causa cri-
minal de los secretos conocidos en el ejercicio de su ministerio (en la dltima obra citada,
pag. 73).

2 Sobre el cardcter limitado del derecho a la intimidad, vid., también, las Sentencias
TC 37/1989/7 y 129/1996/5, de 9 de julio. Vid. la afirmacién realizada con cardcter
general en la Sentencia TC 20/1990/3, de 15 de febrero. En el plano doctrinal debe
recordarse, con KLAUS STERN, que las limitaciones de los derechos individuales tienen
su origen inmediato en la convivencia humana, convivencia que presupone el propio
Estado [en «El sistema de los derechos fundamentales en la Repiblica Federal de
Alemania», RCEC, 1 (1988), pags. 272].
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establece algunos supuestos que justifican la realizacién de entradas
domiciliarias. De la existencia de tales hip6tesis se deduce que el do-
micilio puede ser, en ocasiones, legitimamente invadido>.

No existen, pues, derechos ilimitados. Esta afirmacién no es con-
tradictoria con otra, también realizada en la presente investigacion,
que aludia a que, al menos, algunos derechos fundamentales eran ab-
solutos*. Con aquella afirmacién se aludia al problema de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales (Drittwirkung), sefialando
que en lo que al derecho a la inviolabilidad del domicilio ataiie, existe
una vinculacién de los particulares, que se concreta en la tipificacién
penal del delito de allanamiento de morada.

Ahora se insiste en otra idea diferente: la inviolabilidad del domi-
cilio es un derecho limitado; con ello quiere significarse que el dere-
cho no debe prevalecer (ya sea frente al Estado, ya frente a los parti-
culares) en todo caso y en cualquier circunstancia. Al contrario, es
posible que este derecho se vea limitado en favor de otro interés o
derecho que deba prevalecer en un determinado supuesto.

Esta idea ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucio-
nal en diversas ocasiones, aunque de forma especialmente clarificadora
en la Sentencia 22/1984/4. En la misma, y en referencia, precisamente,
a la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal sefiala que «existen, cier-
tamente, fines sociales que deben considerarse de rango superior a al-
gunos derechos individuales». Estos fines sociales deben constituir, a
juicio del Tribunal Constitucional, valores constitucionales en si mis-
mos y su prioridad en relacién con los derechos fundamentales debe
resultar de la misma Constitucion.

Es evidente que el constituyente puede prever en la misma confor-
macion constitucional de los derechos esos posibles conflictos, y optar
por soluciones concretas, como son, por ejemplo, la exigencia de que
las libertades de expresién e informacién respeten el derecho al honor
o0 a la intimidad (articulo 20.4 CE) o que la inviolabilidad del domici-
lio ceda en caso de flagrante delito (articulo 18.2 CE), entre otros
muchos. No obstante, la formalizacién global de un determinado dere-
cho fundamental (que debe conectarse, necesariamente, con el resto de
los derechos fundamentales o con el ejercicio del mismo y de otros
derechos por parte de los demds) hace pensar, en principio, en la po-
sibilidad de un criterio de delimitacién de los derechos.

3 Vid., en este punto, MAUNZ, T.: Artikel..., pig. 13-4.

4 En algunos pasajes, como el contenido en la Sentencia TC 20/1990/3, el Tribunal
equipara el adjetivo absoluto (esto es, erga omnes) al de ilimitado (es decir, en este
trabajo, que deba prevalecer en todo caso).
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Tal criterio de delimitacién puede ser puesto de manifiesto a través
de supuestos concretos, relacionados ya con el derecho fundamental en
examen. Asi, debe recordarse que los jueces pueden autorizar, en el
curso de un proceso o como consecuencia de una peticién previa de la
Administracién, la penetracién en los domicilios a efectos constitucio-
nales, aun en contra de la voluntad de su titular. Este hecho condicio-
na el ejercicio del derecho. Como es sabido, el mismo precepto cons-
titucional contiene una limitacién del derecho atin mds grave: en el
supuesto de delito flagrante se puede entrar directamente (es decir,
sin resolucién judicial previa) en un domicilio constitucionalmente
amparado. No es ni siquiera necesario acudir ante el juez para obtener
una autorizacién judicial que permita realizar dicha entrada.

Aunque la Constitucién solamente contiene este supuesto en el que
es posible entrar en un domicilio sin resolucién judicial previa, no es
dificil imaginar otras hipétesis en las que el ejercicio del derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio deba ser, a todas luces, res-
tringido. Alguna norma de nuestro ordenamiento juridico ha asumido,
implicitamente, este principio. En efecto, el viejo articulo 491 CP in-
dicaba que no era aplicable el delito de allanamiento de morada a la
persona que entraba en morada ajena (que constituye, como ya se ha
indicado en este trabajo, domicilio en su sentido constitucional) para,
entre otros extremos, evitar un mal grave a si mismo, a los moradores
0 a un tercero”. Si se piensa, por ejemplo, en una entrada domiciliaria

3 El precepto penal citado no exclufa (ello serfa impensable) la vulneracién del de-
recho fundamental (que puede, incluso, traducirse en una responsabilidad civil de la
persona que penetra en el domicilio constitucionalmente protegido), sino que, simple-
mente, eximia de responsabilidad penal al infractor (de esta misma opinién es JESUsS
Garcia TORRES, en Voz..., pdg. 2156). Un ejemplo que puede ilustrar esta idea puede
ser el siguiente: una persona que, a causa de una riada, rompe una puerta para refugiarse
en una morada, no puede ser considerado autor del delito de allanamiento de morada,
pero ello no excluye que cargue con el coste de la reparacién de la puerta. En todo caso,
este precepto ha sido doctrinalmente calificado de «superfluo y perturbador», porque
rige, en todo caso, la eximente del articulo 8.7 CP del Cddigo de 1973 (JORGE
BARREIRO, Voz..., pig. 440), lo que explica que los iltimos proyectos de Cédigo Penal
(de 1983 y 1992), asi como el Cédigo Penal de 1995, lo hayan suprimido. '

La jurisprudencia penal relacionada con el viejo articulo 491 CP estima que cuando
concurre un estado de necesidad se excluye la antijuridicidad de la accién (Sentencias
TS Ar. 1990/1358/1; 1987/8573/1 y 1976/4740/1). En todo caso, la entrada que se justi-
fica en el articulo 491 CP (o en sus precedentes) es, evidentemente, relevante (Senten-
cias TS Ar. 1989/4986/2 y 1976/4740/1). Esta afirmacién matiza el principio general de
que la finalidad de la entrada es irrelevante para la aplicacién del tipo penal del allana-
miento de morada (Sentencias TS Ar. 1965/0241/in.; Ar. 1933/2325/3 y Rec. 1887/
0014/2). Vid., también las Sentencia TS Ar. 1990/7639/2 y, en relaci6n con el articulo
505 del Cédigo Penal reformado de 1870, la Rec. 1877/0143 y, en el plano doctrinal,
Garcia TORRES, J.: Voz.., pag. 2155.
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producida por un particular en un domicilio ajeno en llamas que tenga
por objeto salvar la vida de unos menores, parecerd 16gico® dar por
buena, a priori, dicha entrada (aunque se haya afectado el derecho
reconocido en el articulo 18.2 CE). Lo mismo puede ocurrir en otros
casos en los que exista personas indefensas en peligro, o en los que la
entrada sea primordial para garantizar la vida de otras personas (por
ejemplo, la entrada que tiene por objeto el cerrar la llave del gas en
una casa para preservar la seguridad del edificio y de las personas que
en él habitan).

La multitud de supuestos planteados que pueden darse exige utilizar
alguna nocién que pueda englobarlos. Dicha nocién puede ser, como se
verd en las siguientes lineas, la de orden publico constitucional.

2. LA NOCION DE ORDEN PUBLICO
CONSTITUCIONAL

El orden piiblico es una de las categorias mds utilizadas en el campo
del Derecho piblico. En los dltimos ciento cincuenta afios gobernan-
tes, leyes y autores han acudido al orden publico para explicar o, en su
caso, justificar determinadas realidades y posiciones u opiniones, res-
pectivamente.

No se pretende investigar (ni siquiera recordar con cierto detalle)
las diversas concepciones doctrinales del orden piiblico que se han
dado en este siglo y medio. Tal andlisis exigirfa, por su extensién y
alcance, un trabajo monogréfico.

6 Por ello no puede compartirse la opinién de JoaN J. QUERALT JIMENEZ [expresada
en su magnifico trabajo «Necesidad, legalidad y oportunidad (a prop6sito de la cobertura
de la injerencia policial)», RCEC, 5 (1990), pag. 142] de que los allanamientos de mo-
rada realizados en tiempos de normalidad institucional en contra de la voluntad del mo-
rador y sin que medie flagrante delito constituyen una prdctica proscrita, a tenor del
articulo 18.2 CE y no pueden, por ello, gozar de ningiin tipo de cobertura constitucio-
nal. De hecho, mds adelante, el mismo autor alude a que cabe la actuacién policial que
pretenda proteger un derecho fundamental (como el de la vida) mediante la limitacién de
otro (como la inviolabilidad del domicilio), conectando esta hipétesis con el estado de
necesidad, «institucién que subyace a todo ordenamiento juridico», que supone «causar
el mal menor para salvar el bien juridicamente més valioso» (pdg. 150; el subrayado se
debe a este trabajo). Esta afirmacién se conecta con la realizada por CHRISTOPHE VIM-
BERT en relacién con el orden publico, cuando sefiala que éste trasciende a toda la pird-
mide normativa [en «L’ordre public dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel»,
RDP, 3 (1994), pdg. 714]. También alude al estado de necesidad como supuesto de
excepcionalidad del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, entre otros,
GoNzALEZ-TREVUANO, P. I.: La inviolabilidad..., pags. 201-205.
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Baste, por ello, con recordar que el orden publico aparece consti-
tucionalmente recogido (como tal categoria), por vez primera, en el
articulo 10 DDHC (1789), que reconoce el derecho de opinién, incluso
religiosa, «siempre que su manifestacién no perturbe el orden publico
establecido por la ley». Desde aquel momento’, el orden publico se
convierte en uno de los elementos sobre los que reposa el modelo
liberal de Estado que, como ya se ha indicado en este trabajo, recono-
ce libertades piblicas y no derechos fundamentales en el moderno
sentido de este término®. En la actualidad, contra lo que pudiera pen-
sarse, el término no sélo no ha caido en desuso, sino que, bien al
contrario, goza de buena salud, como muestran los numerosos trabajos
que sobre €l se realizan®.

7 Sobre la evolucién histérica de la nocién de orden piblico, vid. MARTIN RETORTI-
LLO-BAQUER, L.: «Notas para la historia de la nocién de orden piblico», REDA, 36
(1983), pags. 19-37. Es importante sefialar que en la actualidad no puede conectarse el
orden piblico, como en el pasado, ni con el rey (articulos 170 6 43 de las Constituciones
de 1812 y 1837, entre otras), ni con las estrictas funciones de policia.

8 Vid. la nota 13 de capitulo dedicado a los titulares del derecho fundamental.
EpUARDO GARCIA DE ENTERRIA explica como el orden publico aporta al Estado liberal
la coacci6n precisa para conseguir la necesaria efectividad de la Ley (que sirve, precisa-
mente, para regular las exigencias del orden piblico) y de las sentencias (en su obra,
Revolucidn Francesa y Administracion contempordnea, 4. ed. Madrid, 1994, pags. 28-
34, especialmente, pags. 28 y 32).

9 Entre otros, a simple titulo de ejemplo, en nuestro pafs, los siguientes trabajos:
MARTIN REBOLLO, L.: «La introduccién de la referencia al orden piblico en el Regla-
mento de lo Contencioso-Administrativo», RAP, 77 (1975), pags. 53-84 (especialmente,
pags. 75-82); DE LA MORENA DE LA MORENA, L.: «Los fines de interés ptiblico como
‘‘causa’” y como ‘‘limite’’ de la competencia y como ‘‘medio’’ y ‘‘medida’’ de control
jurfdicos», RAP, 85 (1978), pags. 151-221; CARRO, J. L.: «Policia y dominio eminente
como técnicas de intervencién en el Estado preconstitucional», REDA, 29 (1981), pégs.
287-305 (sobre la nocién de policfa, pigs. 288-296); MARTIN RETORTILLO-BAQUER, L.:
La cldsula de orden publico como limite —impreciso y creciente— del ejercicio de los
derechos. Madrid, 1975, especialmente, pags. 33 y ss.; DE LA MORENA DE LA MORENA,
L.: «La «seguridad publica» como concepto juridico indeterminado: su concreta aplica-
cién a los traspasos de servicios en materia de espectdculos piblicos», RAP, 109 (1986),
pégs. 321-361 (especialmente, pdgs. 323-333), asf como la bibliografia citada en la pdg.
361 del mismo trabajo y en la nota 1 de la pdgina 308 del trabajo de FEDERICO A.
CASTILLO BLANCO: «Comentarios de urgencia sobre la polémica Sentencia TC 341/
1993, de 18 de noviembre, sobre la Ley Orgdnica de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana», PJ, 33 (1994); Izu BeLLOSO, M. J.: «Los conceptos de orden publico y
seguridad ciudadana tras la Constitucién de 1978», REDA, 58 (1988), pags. 233-252 y,
especialmente, CASTRO, F. de: «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia
de la voluntad. La defensa de la competencia. El orden publico. La proteccién del
consumidor», ADC, 4 (1982), pdgs. 1014-1050. Vid. también la bibliograffa citada por
PEDRAZ PENALVA, E.: «Notas sobre publicidad y proceso», PJ, nimero especial XI
(1986), pdgina 116, nota 3 (publicado también en Constitucion, jurisdiccion y proceso.
Madrid, 1990). En relacién con el derecho italiano, aluden al orden piblico un buen
nimero de los trabajos citados por ALESSANDRO PACE en «Il concetto di ordine pubblico
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Nuestra propia Constitucién sigue acudiendo a la categoria del or-
den piiblico para configurar la libertad ideoldgica y religiosa, recono-
cida en el articulo 16.1 CE' y el derecho de reunién en lugar de
trénsito ptblico, regulado en el articulo 21 CE'%.

El Tribunal Constitucional ha utilizado asimismo la categoria del
orden piblico no sélo para interpretar cudl es el contenido de estos
dos derechos fundamentales '?, sino, también, para delimitar otras no-
ciones, como es la de seguridad piiblica (articulo 149.1.29 CE), a los
efectos de resolver conflictos de competencia'®. En tales pronuncia-

nella Costituzione italiana», AG, 1963, p4g. 111 y ss. y, especialmente, en «Ordine pub-
blico, ordine pubblico costituzionale, ordine pubblico secondo la Corte Costituzionale»,
GC, 1971, pdg. 1777 y ss. y, mds recientemente, Corso, G.: «Ordine pubblico (dir.
pubbl.)», ED, vol. XXX. Giuffre. Varese, 1980, esp. pag. 1084.

10 En concreto, se sefiala que la libertad ideolégica y religiosa encuentra su limite en
el orden piblico protegido por la ley. La LO 7/1980, de 5 de julio, sobre libertad reli-
giosa sefiala que «el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de
culto tiene como tdnico limite la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus
libertades piiblicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad,
de la salud y de la moralidad piblica, elementos constitutivos del orden pdblico prote-
gido por la Ley en el dmbito de una sociedad democrética» (articulo 3.1).

11 A tenor de lo dispuesto en el articulo 21.2 CE, tales reuniones podran ser prohi-
bidas cuando existan razones fundadas de alteracién del orden piblico, con peligro para
personas o bienes.

12 En relacién con la libertad ideolGgica, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
la Constitucién solamente justifica una limitacién del mismo, en aras al mantenimiento
del orden piiblico protegido por la ley (Sentencia TC 20/1990/3).

Sobre el derecho de reunién en lugar de trénsito piblico, el Tribunal recuerda que,
en los términos del articulo 21.2 CE, solamente pueden prohibirse tales reuniones «cuan-
do existan razones fundadas de alteracién del orden piiblico, con peligro para personas o
bienes» (Sentencia 59/1990/4 de 29 de marzo). El Tribunal entiende que puede darse
cierto peligro fisico o moral; es decir, intimidatorio (Sentencia 59/1990/5). Sobre el pe-
ligro fisico, vid. la Sentencia TEDH «Plattform Arzte fiir das Leben», de 21 de junio de
1988; sobre el moral, vid. la Sentencia TC 2/1982. En su jurisprudencia més reciente, el
Tribunal Constitucional ha conectado un eventual colapso circulatorio con el orden pi-
blico al que alude el articulo 21.2 CE (vid. la Sentencia TC 66/1995/3, de 8 de mayo y
el hicido comentario de IoNAcIO TORRES MURO, «Limitando el derecho de reunién»,
REDA, 88 (1995), pdg. 589 y ss. en el que se indica que el peligro indirecto no justifica
la prohibicién de la manifestacién, en consonancia con el Voto Particular del Magistrado
J. GonzALEZ CAMPOS, que acompaiia a la Sentencia).

TERESA FREIXES SANJUAN y JosE CARLOS REMOTTI CARBONELL estiman que el orden
piiblico tiene «como tnica funcién constitucional la de servir de limite circunscrito al
ejercicio» de los dos citados derechos fundamentales [en «La configuracién constitucio-
nal de la seguridad ciudadana», REP, 87 (1995), pdgs. 148-149].

13 Vid. las Sentencias TC 117/1984, de 5 de diciembre, 4/1981, de 2 de febrero, y
56/1986/3, de 13 de mayo. Sobre la distincién entre orden piblico y seguridad piiblica,
vid. Tzu BELLOSO, M. I.: Los conceptos..., pags. 233 y 251. La tesis de MIGUEL J. Izu
BELLOSO es que a) hoy ya no es posible conectar el orden piiblico con los poderes de
policfa (sino la seguridad publica) y que ) no hay una habilitacién genérica de tales
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mientos, el Tribunal entiende, por lo general, que la nocién de orden
publico es mds amplia que la de seguridad piblica. Mientras que aqué-
1la incluye en sf cuestiones tales como la salubridad **, ésta no integra
sino la seguridad publica (entendida como actividad dirigida a la pro-
teccién de personas y bienes —seguridad en sentido estricto— y al
mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano) *°.

En otras ocasiones, en fin, el Tribunal Constitucional sefiala que
son normas de orden piiblico aquellas de ius cogens, es decir, que se
imponen al sujeto, limitando el principio de autonomia de la voluntad
(articulo 1255 CC) . El Tribunal ha sefialado, en esta direccién, que
el ejercicio de los derechos fundamentales es, en si mismo, una com-
ponente del orden publico V.

No es objeto de este trabajo el analisis dogmaético de la categorfa
del orden piiblico. Ello, como ya se ha indicado, exigiria una mono-

poderes policiales para la defensa del orden publico. Este dltimo extremo ha sido tam-
bién subrayado por EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA [en «La significacién de las liberta-
des piiblicas para el Derecho administrativo», ADH, 1 (1981), pags. 122-124] y JuAN A.
SANTAMARIA PASTOR (en Fundamentos..., pdg. 883), entre otros. Vid., también, ALONSO
PErEZ, F.: Seguridad Ciudadana. Madrid, 1994, especialmente péags. 13-16.

Vid., en fin, sobre la seguridad ciudadana, el articulo 104 CE y el trabajo de TERESA
FREIXES SANJUAN y Josi CarrLos REMOTTI CARBONELL: La configuracion..., especial-
mente pags. 153-160.

4 La moralidad puede limitar, en ocasiones, las libertades de expresién e informa-
cién, en conexién con la proteccién de la infancia y juventud (articulo 20.4 CE) (Sen-
tencia TC 62/1982/3, de 15 de octubre). Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURN1Z, J. L.: «La mora-
lidad piiblica como limite de las libertades piublicas», en AA.VV.: Los Derechos
Fundamentales y Libertades publicas, vol. 1. Madrid, 1992, pags. 1003-1021.

15 Vid. 1a Sentencia TC 33/1982/3, de 8 de junio, que se dicta en relacién con un
Conflicto positivo de Competencias interpuesto por el Consejo Ejecutivo de la Genera-
lidad contra una Comunicacién enviada por el Gobernador Civil de Barcelona al Conse-
jero de Sanidad y Seguridad Social de la Generalidad, y reenviada, después, a los Alcal-
des y a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

16 Asf, por ejemplo, el Tribunal se ha referido frecuentemente a que «el cumplimien-
to de los requisitos procesales es de orden publico y de cardcter imperativo y escapa del
poder de disposicién de las partes y del propio 6rgano judicial» (Sentencia TC 90/1986/
2, de 2 de julio). Sobre el plazo procesal para recurrir en amparo, vid. Sentencia TC 120/
1986/1, de 22 de octubre. Sobre la compatibilidad de normas procesales con los dere-
chos constitucionalmente reconocidos, Sentencias TC 43/1986, de 15 de abril y 39/1988/
1, de 9 de marzo. En el plano doctrinal, y en esta misma linea conceptual, puede con-
sultarse el breve trabajo de JosE I. CANO MARTINEZ DE VELAsco, «Orden piiblico y
orden privado en el ordenamiento juridico», RDN, 1989, pag. 11.

17 Sentencias TC 59/1990/5 y, especialmente, 19/1985/1, de 13 de febrero. En rela-
cién con el artfculo 24 CE y Sentencias dictadas en el extranjero, vid. Sentencia 199/
1987/5, de 16 de diciembre. Sobre estas ideas es indispensable la lectura de ALONSO
GaRrcia, E.: La interpretacion de la Constitucion. Madrid, 1984, pdgs. 352 y 353, y tener
en cuenta la jurisprudencia y doctrina constitucional que alli se cita. Vid., también, la
Sentencia TC 25/1981.
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grafia. Se pretende, simplemente, emplear la nocién de orden piiblico
de forma instrumental, como tépico '®, para resolver problemas concre-
tos que se plantean en nuestro ordenamiento, que posibiliten explicar
desde el orden piiblico la delimitacién del derecho fundamental en
examen.

3. EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
ESPECIAL REFERENCIA
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

El orden publico constitucional puede concebirse en un Estado demo-
critico como el pacifico ejercicio competencial que ciudadanos y po-
deres constituidos tienen. Como se recordard, los derechos fundamen-
tales son, en acertada expresién de Juan J. Solozdbal Echavarria,
normas competenciales del ordenamiento juridico porque establecen
en favor de los particulares d4mbitos inmunes a los poderes piiblicos y
atribuyen al legislador, en su caso, la actividad normadora necesaria °.
Por contra, los poderes constituidos deben ejercer sus competencias
normalmente.

Lo que puede calificarse, en conjunto, como el normal desenvolvi-
miento del Estado debe realizarse en un clima de orden politico y de
paz social. Tales expresiones son las recogidas en el articulo 10.1 de
nuestra Constitucién, donde se afirma que «la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la

18 Sobre la tépica, vid., VIEHWEG, T.: Tdpica y jurisprudencia (traduccién de
EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA). Madrid, 1986; PERELMAN, C.: La ldgica juridica y la
nueva retérica (traduccion de Luis Digz-Picazo). Madrid, 1988. Sobre la argumenta-
cién juridica (y su relacién con la cientifica), vid. BACHOF, O.: Jueces..., especialmente
pag. 65. El primer autor citado recuerda que ARISTOTELES sefialaba (en su Tdpica) como
los tépicos «nos pueden ayudar, en relacién con cada problema, a obtener conclusiones
dialécticas» —Top. VII, 5, 14, en Tdpica..., pdg. 43— (y no, por tanto, apodipticas).
Vid., también, su trabajo «Acerca de la tdpica, especialmente en el dmbito juridico, en
Tdpica y Filosofia del Derecho. Barcelona, 1991, pdgs. 196-201. CH. PERELMAN sefiala
como la importancia de los lugares especificos del derecho (los tépicos juridicos)
«consiste en que suministran razones que permiten descartar las soluciones que no
son equitativas o razonables» (pdg. 119); su uso sirve para conciliar razén y justicia
(pdg. 130).

19 En Algunas..., pag. 88. Sobre el legislador de los derechos fundamentales vid., por
todos, JMENEZ CaMPO, J.: «El legislador de los derechos fundamentales», en AA.VV.:
Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de Otto. Oviedo, 1993 y Cruz
VILLALON, P.: El legislador...
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personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y la paz social» *°.

Debe hacerse notar que la propia Constitucién vincula (ello es sig-
nificativo) las ideas de orden politico, paz social y derechos inviola-
bles (que deben ser, l6gicamente, los fundamentales). Parecen conec-
tarse en términos de equivalencia (de exigencia, si se prefiere) las
ideas de orden politico y paz social de un lado, y los derechos funda-
mentales de otro. Se quiere indicar asi como solamente en una situa-
cién de orden politico y paz social pueden ejercerse, en la préctica, los
derechos fundamentales.

El orden politico y la paz social pueden hacer referencia al orden
publico (o, si se prefiere, al orden puiblico constitucional). El orden
publico no podria ya ser considerado en el marco de un Estado demo-
cratico”, al menos exclusivamente, una cldusula restrictiva de los de-

20 En relacién con la paz y el Derecho constitucional, vid. SoriaNo Diaz, R.: «La
paz y la Constitucién espafiola de 1978», REP, 45 (1985), pdg. 93 y ss. y Ruiz GIMENEZ
CORTES, 1. Articulo 10, en ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.): Comentarios a las Leyes Po-
liticas, tomo II. Madrid, 1984, pdg. 45 y ss.

21 En el Estado liberal de Derecho, como es sabido, con la excepcién del caso norte-
americano, la Constitucién no se considera norma juridica. De ahi que se considere que
la soberanfa se predica o bien del parlamento (caso inglés) o de la nacién que expresa su
voluntad a través de la ley (caso francés). En estos casos, la ley, que es la norma supe-
rior del ordenamiento juridico, puede fijar libremente (esto es, sin control), las normas
de orden piiblico que limitan los derechos. De ahi que en el Estado liberal deba conec-
tarse la idea del orden piblico con el principio de legalidad (que constituye la mdxima
garantia de los ciudadanos). Vid., sobre estos problemas, y en relacién con el caso fran-
cés, GARCIA DE ENTERRIA, E.: Revolucion..., pdgs. 21-25 y 28-34. La idea de que a
través de la ley se expresa el orden piblico en el modelo liberal se muestra con cierta
claridad en el articulo 6 DDHC, que sefiala: «La libertad es el poder que pertenece al
hombre de hacer todo lo que no dafie a los derechos de los demds: tiene como funda-
mento la naturaleza; como regla, la justicia; como salvaguardia, la Ley; su limite moral
estd en esta madxima: no hagas a los demds lo que quieras que te hagan a ti» (el subra-
yado pertenece a este trabajo).

Doctrinalmente, se suele conectar hasta fechas recientes el orden piblico y el Estado
policfa o los poderes de policfa. Un resumen de los diferentes autores clésicos sobre la
nocién de policia puede estudiarse en VILLEGAS BASAVILBASO, B.: Derecho Administra-
tivo V. Limitaciones a la libertad. Buenos Aires, 1954. Esta obra explica como se con-
cibe la nocién de policia (conexa, en este momento, con la de orden piblico) en la
doctrina francesa (BERTHELEMY, HAURIOU, ROLLAND y WALLINE), italiana (PRESUTTI,
D’ ALESSIO, RANELLETTI, ROMANO, MANZINI y ZANOBINI), alemana {(MAYER, FLEINER y
MERKL) y la visién mds amplia dominante en Estados Unidos (pdgs. 17-52). En las
péginas 60-73, el autor critica tales concepciones.

GEORGES BURDEAU indica que «asf como la reglamentacién no se opone al derecho
individual, el orden ptiblico no se opone a la libertad. Si esto es asi es porque los dere-
chos fundamentales (libertés) no son absolutos. Desde el momento en que se integran en
el ordenamiento juridico positivo, su definicién y garantia se subordinan implicitamente
a las condiciones de este orden» (en Les Libertés publiques. 2.* ed. Paris, 1961, pig. 32).
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rechos fundamentales®. Es verdad que el orden piiblico delimita los
derechos fundamentales®, pero es igualmente cierto que el orden pi-
blico es un elemento esencial y necesario para que los ciudadanos
puedan ejercer tales derechos. El orden publico es por ello, a la vez,
limite y garantfa de los derechos fundamentales**.

Esta afirmacion no solamente explica cudl es la relacién existente
entre orden publico y derechos fundamentales, sino que justifica tam-
bién, en buena medida, las limitaciones que éstos deben soportar en
ocasiones. En principio s6lo puede restringirse el ejercicio de un dere-
cho fundamental cuando con tal limitacién se pretenda garantizar a) el
ejercicio del mismo derecho por otras personas, b) el ejercicio de otros
derechos por otros, o, en fin, ¢) el orden piblico (esto es; el orden
politico y la paz social), necesario para el simultidneo ejercicio de los
distintos derechos fundamentales por todos sus titulares >*. En palabras

22 E] Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que «los conceptos de "paz publi-
ca" y de "orden politico” no son los mismos en un sistema politico autocratico que en un
Estado social y democratico de Derecho» (Sentencia 59/1990/4). Vid., asimismo, la Sen-
tencia TC 43/1986/4.

23 Egta es la visién més oscura, pero, también, més extendida del orden piblico. En
efecto, el orden piiblico se conecta, con harta frecuencia, con la idea de seguridad pii-
blica y, en general, con los poderes de policfa. Vid., asi, entre otros muchos, Corso, G.:
L’ordine pubblico. Bolonia, 1977; LAUBADERE, A. de: Traité de Droit Administratif, 6.*
ed. Paris, 1973, pags. 563 y ss.; o MAREAU, F.: Manuel de Droit Public Frangais II.
Droit Administratif. Paris, 1909, pags. 376 y ss.; RIVERO, J.: Droit Administratif, 52 ed.
Paris, 1971, pags. 386 y 387 o VILLEGAS BASAVILBASO, B.: Derecho.... Entre nosotros,
vid. MARTIN RETORTILLO-BAQUER, L.: La cldusula... y, especialmente, DE LA MORENA
DE LA MORENA, L.: La «seguridad piiblica»..., pag. 360 (donde aboga por la existencia
de un orden publico policial, conectado méds con el Estado liberal —esto es, abstencio-
nista— que con un Estado social).

En todo caso, se parte de que orden publico y derechos fundamentales son, en sf,
términos antagénicos. Esta visién (calificada por E. PicARD de superficial —como re-
cuerda VIMBERT, C. en L’ordre..., pdg. 717—) olvida que si orden piiblico y derechos
fundamentales se exigen, no pueden ser, por ello, antinémicos, puesto que, como ha
sefialado CH. PERELMAN, «el problema de las antinomias sélo se plantea con toda su
agudeza cuando dos normas incompatibles son igualmente vdlidas y no existen reglas
generales que permitan, en el caso concreto, otorgar prioridad a una o a otra» (en La
ldgica..., pag. 59; el subrayado pertenece a este trabajo).

24 VIMBERT, C.: L’ordre..., pdg. 720. Por su parte, XAVIER PHILIPPE, en su magnifico
trabajo Le contrdle... sefiala que algunos autores ven una evolucién entre la Decisién
CCF 76-75 DC, que habla de limites, y la Decisién CCF 80-127 DC, de 19-20 de enero
de 1981, que alude a la conciliacién entre dos bienes (pdg. 356). Estas Decisiones pue-
den consultarse en FAVOREU, L. (ed.): Recueil..., pags. 45-46 y 91-99, respectivamente.
Vid., también, MEDINA GUERRERO, M.: La vinculacion..., pag. 90.

25 De hecho, se ha cuestionado en ocasiones si el legislador puede realizar una mo-
dificacién in peius de los derechos fundamentales. En esta linea, se ha sefialado en la
doctrina francesa que la ley no puede volver a afectar las situaciones existentes en ma-
teria de derechos fundamentales (libertés publiques), salvo si tales situaciones fueron
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del Tribunal Constitucional italiano, el orden publico constitucional
debe ser asegurado para permitir a todos el goce efectivo de los dere-
chos inviolables del hombre .

Esta doble faz del orden publico, limite-garantia de los derechos,
explica como, en ciertas ocasiones, puede estimarse qué medidas li-
mitadoras de los derechos fundamentales son contrarias a la Consti-
tucién por no servir de garantfa al ejercicio de los derechos. Chris-
tophe Vimbert entiende?” que esto es lo que ocurre, precisamente, en
la citada Decisién 76-75 DC, sobre registros en vehiculos. En aque-
lla ocasién, el Consejo Constitucional entendié que era incompatible
con la libertad individual (reconocida en el articulo 66 CF) la posi-
bilidad de que los oficiales registraran de forma indiscriminada los
vehiculos que se encuentran en la via ptiblica en presencia de su con-
ductor o propietario. El Consejo hace notar que la norma impugnada
no condiciona la realizacién de tales registros a la existencia de un

ilegalmente adquiridas o si su revisién es realmente necesaria para permitir la realizacién
de un objetivo constitucional [Decisién CCF 84-181 DC, de 10 y 11 de octubre, Consi-
derando 47 —<fr. FAVOREU, L. (ed.): Recueil..., piags. 199-207—] (extraido de DEg-
BASCH, C.; PONTIER, J.-M.; Bourpon, J. y Riccy, J.-C.: Droit constitutionnel et institu-
tions politiques. 2.* ed. Paris, 1986, pag. 486. También lo recuerda JEAN RIVERO, en «La
jurisprudence et le principe de liberté», en AA.VV.: La declaration des droits de
I’homme et du citoyen et la jurisprudence. Paris, 1990, pags. 286-287). El dltimo autor
citado estima, con apoyo en la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés [Deci-
siones 83-165 DC, de 20 de enero de 1984; 84-185 DC, de 18 de enero de 1985 y 86-
210 DC, de 29 de julio —cfr. FAVOREU, L. (ed.): Recueil..., pags. 171-175, 219-222 y
270-273, respectivamente—]; del Tribunal Constitucional italiano (Sentencia n.° 16, dic-
tada en febrero de 1978) y del Tribunal Supremo americano [Sentencia Boddie v. Con-
necticut, 401 US 371 (1971)], que no es posible que el legislador pueda derogar leyes
que contienen garantias de los derechos fundamentales (ibidem, pags. 287-289).

Esta jurisprudencia comparada, que suscita cuestiones tedricas que superan con cre-
ces las planteadas en este estudio, puede comprenderse partiendo de esa doble funcién
limitadora-garantizadora del orden publico constitucional, que debe justificar que la res-
triccién del derecho fundamental es necesaria para la preservacién de una componente
prevalente del orden ptblico constitucional.

26 Sentencia TCI 168/1971/3, de 5 de julio, que puede consultarse en G.C. 1971,
pags. 1774 y ss. y que alude a la Sentencia TCI 19/1962. ALESSANDRO PACE, en un
comentario jurisprudencial realizado en relacién con la primera Sentencia indicada, di-
siente del parecer del Tribunal Constitucional. Entiende que no debe darse cobertura
normativa a la exigencia de una convivencia tolerable, encontrdndose ya las limitaciones
de los derechos expresamente previstas en la Constitucién (en Ordine..., pags. 1781-1782
y esp. pdg. 1783 in fine). Estas ideas ya habian sido mantenidas por ALESSANDRO PACE
en su trabajo Il concetto..., pdg. 111 y ss.; en relacién con lo indicado, pdg. 114. El autor
entiende que orden publico y la seguridad piblica son los dos lados (objetivo y subjeti-
vo) de una misma realidad y que solamente puede hacerlo respetar la autoridad adminis-
trativa previa habilitacion legislativa (ibidem, pdg. 123 y ss.).

27 En L’ordre..., pags. 720-721.
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atentado al orden publico y, por ello, la declara contraria a la Cons-
titucién *®. Christophe Vimbert justifica tal decisién por entender que
la ley impugnada habfa limitado, pero no garantizado la libertad in-
dividual ®; es decir, la limitacién no tendria como finalidad, necesa-
riamente, la preservacién de ese u otro derecho fundamental. El or-
den publico no constituye un enemigo del derecho fundamental, sino
que, al contrario, como el mismo autor indica, sirve para determinar-
lo; es medio de concrecién de su contenido y refuerza, finalmente, su
efectividad *°.

Esta dltima idea explica porque el legislador puede prever situa-
ciones anormales (incluso no previstas constitucionalmente?'), en las
que el orden publico estd en juego, y establecer, para ellas, un régimen
limitado de los derechos (que puede conllevar, en ocasiones, el sacri-
ficio de un determinado derecho fundamental). Aun en ausencia de
una regulacién legal que garantice el orden piblico, es posible que
los poderes piiblicos o los particulares deban limitar el ejercicio de
determinados derechos para preservar, con ello, el orden piblico (ne-
cesario para el ejercicio de todos los derechos fundamentales). Puede

28 Considerando 4 de la Decision.

2 L’ordre..., pags. 720-721.

30 Idem.

31 Por ejemplo, el Consejo Constitucional francés ha entendido que el legislador
podia regular un Estado de urgencia (no previsto en la Constitucion y limitador de de-
rechos fundamentales), ya que a €l le compete realizar la conciliacién necesaria entre el
respeto de los derechos fundamentales y la salvaguarda del orden piblico sin la cual el
ejercicio de los derechos no podria ser asegurado (Decisién 85-187 DC, de 25 de enero
de 1985, Considerando 3). Esta Decisién puede consultarse en FAVOREU, L. y PHILIP, L.
Les grandes... (1993), pags. 615-616 (con un comentario en pags. 616-625, especialmen-
te, pags. 621-622) o en FAVOREU, L. (ed.): Recueil..., pags. 223-224.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha estimado que el articulo 20.2
LOPSC, que regulaba la (denominada) retencién policial a efectos de identificacidn,
era constitucional. El Tribunal afirma, aunque sin aludir al orden publico, que, en gene-
ral, «la ley no podrfa, desde luego, configurar supuestos de privacién de libertad que no
correspondan a la finalidad de proteccién de derechos, bienes o valores constitucional-
mente reconocidos...» (Fundamento Juridico 5). Como es sabido, la Decisién del Tribu-
nal Constitucional en este punto es criticada en los complementarios y acertados Votos
Particulares de los Magistrados CARLOS DE LA VEGA BENAYAS y JuLio D. GONZALEZ
Campos. En el segundo Voto Particular citado no sélo se indica la inadecuacién material
de la figura de la retencién en relacién con la Constitucién, sino la falta de garantias que
la acompafian (establecimiento de una duracién mdxima o el deber de informar a la
persona retenida, entre otras). Esta dltima carencia hubiera debido provocar, por si sola
en opinién del autor de estas lineas, la declaracién de inconstitucionalidad del precepto
legal en examen.

En esta misma direccién, THEODOR MAUNZ ha aludido a los limites inmanentes rela-
cionados con la inviolabilidad del domicilio, que no es posible enumerar de forma tasada
(en su Artikel..., pdg. 13-13).
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concurrir, en tales supuestos, una ausencia de cobertura legal (pero no
constitucional) %,

El criterio que modula la actuacién limitadora del derecho funda-
mental debe ser, en principio, examinada en un procedimiento y re-
suelta, en su caso, por el juez (que es, desde hace siglos, el garante de
los derechos). Sin embargo, cuando existe evidente urgencia, es posi-
ble que la intervenci6én limitadora del derecho fundamental se realice
al margen de todo procedimiento previo. En efecto, cuando la lesién
del orden piblico no es evidente ni, sobre todo, inmediata, parece 16-
gico residenciar el acto a realizar en el érgano competente (ya sea éste
administrativo o judicial). Cuando, por el contrario, cualquiera® se
encuentra con que solamente una intervencién actual en un derecho
fundamental puede contribuir al mantenimiento del orden piblico
constitucional, debe restringir aquél en favor de éste.

No es preciso que tal situacisn esté expresamente prevista en el
ordenamiento juridico**. La limitacién de un derecho fundamental
que sirve al mantenimiento del orden publico es, de por si, un hecho
implicitamente previsto en la Constitucién, que constituye un todo sis-
teméatico®’. No es necesario que en nuestra Constitucién se indique,

32 Como es sabido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos suele exigir que las
restricciones de los derechos sean previstas por la Ley. Sin embargo, debe recordarse
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha defendido una nocién amplia de
ley, que incluye no sélo el texto escrito, sino también el consuetudinario y, especialmen-
te, el Common law (Sentencia Sunday Times, de 26 de abril de 1979, parrafo 47, que
puede consultarse en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 afios..., pag. 518).

33 El orden piblico constitucional puede ser satisfecho por cualquiera. Asi, hoy ya
no es posible conectar la urgencia que la preservacién del orden publico exige con una
habilitacién general en favor de los poderes publicos basada en la necesidad, como ha
seflalado EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA (en La significacicn..., pags. 122-124) y JUAN
A. SANTAMARIA PASTOR (en Fundamentos..., pag. 883), entre otros. Sigue siendo cierto
que, en ocasiones, la necessitas facit ius (0, mejor, expresa la optimizacién de los valo-
res constitucionalmente reconocidos).

Por otra parte, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ¥ TOMAS-RAMON FERNANDEZ aluden
al estado de necesidad como supuesto en el que rige la autotutela privada (en Curso de
Derecho Administrativo, vol. 1, 5.* ed. Madrid, 1989, pag. 497).

34 Vid. STERN, K.: EI sistema..., pag. 273.

35 En este punto se difiere, en buena medida, de la tesis expuesta por CHRISTOPHE
VIMBERT de que ¢l orden publico constituye una norma de habilitacién que beneficia al
legislador (en L’ordre..., pags. 720-721). Las exigencias impuestas por el orden piiblico
pueden estar legalmente previstas (y ello es, a todas luces, conveniente) pero se imponen
aun en ausencia de texto normativo alguno que las contenga (vid. MEDINA GUERRERO,
M.: La vinculacion..., pags. 70 y 89). CHARLES PERELMAN recuerda, en esta misma di-
reccién, que «las nociones de equidad, interés pdblico, urgencia o buenas costumbres
constituyen una remision a criterios o «standards» que el legislador no ha definido. Re-
curre a estas nociones a causa de su misma indeterminacién y, cabalmente, para dejar al
juez un poder de apreciacién» (en La Idgica..., pdg. 53) y, podria afadirse, en relacién
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como en la alemana, que «s6lo podrdn adoptarse intervenciones y li-
mitaciones [en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domici-
lio] para la prevenci6én de un peligro comiin o de un peligro de muerte
para personas determinadas» (articulo 13.3 LFB); a la misma conclu-
sién se llega a través de un andlisis sistematico de los preceptos cons-
titucionales.

Ello explica, en buena medida, que el control en relacién con la
eventual vulneracién de un derecho fundamental deba relativizarse,
examinando, en cada caso, el particular supuesto de hecho, y los bienes
y valores en juego®. Es, en definitiva, un control variable. El control
constitucional se expresa asf, necesariamente, como un control de pro-
porcionalidad, en el que ya no se sefiala que una disposicién o un acto
son contrarios a la Constitucion, sino que, en tanto contienen suficientes
garantfas o, por el contrario, suponen una restriccién excesiva del de-
recho fundamental, son o no constitucionales?’.

con el ordenamiento constitucional espafiol, al Tribunal Constitucional, para controlar
los excesos de la utilizacién de tal habilitacién constitucional. En otro lugar de su exce-
lente trabajo, CH. PERELMAN estima posible la actuacién contraria a la letra de la norma,
pero no a su espiritu. As{, por ejemplo, considera pertinente que se permita el acceso de
una ambulancia a un parque pidblico para la recogida de heridos, aunque el reglamento
que regule el acceso a tales recintos prohiba la entrada de vehiculos rodados. Justifica el
autor esta derogacion (en el original) de la norma en casos de fuerza mayor o situacio-
nes especiales (pag. 76).

En definitiva, la habilitacién a la que en este trabajo se alude es una habilitacién ex
constitutione, que puede exigir la actuacién de cualquier persona (ya sea como poder
piiblico o como particular), y que se conecta con el universo axioldégico (es decir, valo-
rativo) plasmado en la Constitucién espafiola. Y es que, como acertadamente ha sefiala-
do THEODOR MAUNZ, los limites del derecho a la inviolabilidad del domicilio configuran
el propio derecho (en Artikel..., pdg. 13-13 y, especialmente, pags. 13-25 donde examina
la posibilidad de que se impongan limites al derecho fundamental no previstos legalmen-
te). Con cardcter general, algunos autores han aludido a la existencia de una jerarquia
entre los distintos bienes constitucionales (asi, vid. por todos, GONZALEZ Rus, J. J.:
Bien..., pdg. 42). Sobre los limites inmanentes, vid. OtTo, 1. DE: Derechos..., pdg. 110
y ss. y MEDINA GUERRERO, M.: La vinculacion..., pag. 46 y ss. TERESA FREIXES SANJUAN
y Jost CarLOs REMOTTI CARBONELL aluden, en La configuracion..., pags. 141-162, al
principio de interpretacién unitaria de la Constitucién, citando en su apoyo las Senten-
cias TC 63/1982, de 20 de octubre y 26/1987 (pag. 143).

36 En el espléndido trabajo de CHRISTOPHE VIMBERT: L’ordre..., se afirma que el
control que ejerce el Consejo Constitucional es reducido (ya que estima, por lo general,
que es al legislador a quién le compete formalizar el régimen de los derechos fundamen-
tales) y variable (segiin las circunstancias y los valores a proteger en cada caso) (pdgs.
734 y 737-740, respectivamente).

37 En efecto, no se examina el peso de los bienes en juego, sino méds correctamente,
la adecuacién de la medida limitativa (OTTO, I. DE: Derechos..., pig. 123). Respecto de
la proporcionalidad y de la inviolabilidad del domicilio, vid., por todos, GONZALEZ-TRE-
VUANO, P. J.: La inviolabilidad..., pags. 203-204 y GARCIA MACHO, R.: La inviolabili-
dad..., pag. 860. Sobre la proporcionalidad, en general, vid., entre otros, PEDRAZ PENAL-
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Este juicio de proporcionalidad dependerd, por ello, de las circuns-
tancias de cada caso en concreto, y de los valores que se hallen en jue-
g0, Lo que si parece claro es que las delimitaciones de los derechos
fundamentales que pretendan basarse en el orden publico deben respon-
der (y éste es un limite de los limites de los derechos) a situaciones en las
que peligre efectivamente el orden pubhco ya que solamente en dlChO
supuesto éste actia no s6lo como limite, sino también como garantia *

La restriccion del derecho fundamental es pos1ble swmpre y cuan-
do esté proporcionalmente justificada. Esta es la posicién que el mis-
mo Tribunal Constitucional apunta en una reciente Sentencia, en la
que se afirma, en relacién con el derecho fundamental recogido en el
articulo 23.2 CE, que «el legislador no podrd imponer restricciones a
la permanencia en los mismos [cargos o funciones publicas} que, mds
alld de los imperativos del principio de igualdad, y desde la perspec-
tiva constitucional, no se ordenen a un fin legitimo, en términos pro-
porcionados a dicha finalidad»*°. Con esta declaracién, el Tribunal
Constitucional parece optar por una concepcién relativa del contenido
de los derechos fundamentales, en la que es preciso constatar, caso por
caso, que las limitaciones de los derechos fundamentales son necesa-
rias y proporcionadas*'

VA, E. y ORTEGA BENITO, V.: «El principio de proporcionalidad y su configuracién en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas»; PEDRAZ
PENALVA, E.: «Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad» (ambos inclui-
dos en su libro Constitucidn, jurisdiccién y proceso. Madrid, 1990); GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N.: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid,
1990; LopEz GONZALEZ, J. L.: El principio general de proporcionalidad en derecho ad-
ministrativo. Sevilla, 1988. Vid., también, ALONSO GARcia, E.: La interpretacion..., y
EzqQuiaca Ganuzas, F. J.: La argumentacion en la justicia constitucional espariola.
Ofiati, 1987 y MEDINA GUERRERO, M.: La vinculacion..., pdg. 117 y ss. El Tribunal
Constitucional ha explicitado con cierto detalle en su Sentencia 55/1996/3, de 28 de
marzo, que el principio de proporcionalidad es iitil para verificar si el legislador ha
desconocido ciertos preceptos constitucionales (en especial, los que recogen los derechos
fundamentales).

En relacién con el Derecho francés, vid., PHILIPPE, X.: Le contrdle.... Este tltimo
autor sefiala que el articulo 66 CF se opone, Unicamente, a que la libertad individual
sea insuficientemente garantizada por la ley... (pdg. 543; el subrayado pertenece a este
trabajo). En el plano jurisprudencial, vid. la Sentencia TC 76/1990/9a, de 26 de abril.

38 VIMBERT, C.: L’ordre..., pags. 737-740.

3% CHISTOPHE VIMBERT recuerda como el Consejo Constitucional exige que la norma
que restringe un derecho fundamental explicite con suficiente precisién las circunstan-
cias o contenga garantfas (en L’ordre..., pdg. 733). A ello, afiade el autor un limite
formal, como es la vigilancia de un juez independiente sobre la aplicacién de dicha
restriccién (pag. 732).

40 Sentencia TC 71/1994/6, de 3 de marzo. Los subrayados pertenecen a este trabajo.

41 Esta idea fue expuesta por el profesor FRANCISCO RUBIO LLORENTE en el Semina-
rio celebrado, bajo su direccién y la del profesor MANUEL ARAGON REYEs, el dia 3 de
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Esta afirmacién es especialmente aplicable a algunos derechos fun-
damentales, entre los que se encuentra la inviolabilidad del domicilio.
Ello es asi porque el constituyente ha decidido que esa tarea de pon-
deracién sea realizada, en principio, por un érgano de naturaleza judi-
cial y a través de una determinada forma (resolucién judicial)“2.

Es sin embargo posible que, en ocasiones, puedan realizarse entra-
das domiciliarias al margen de toda intervencién judicial previa. Ello
ocurre, en primer lugar, cuando se da una hipétesis de delito flagrante
(expresamente prevista en el mismo articulo 18.2 CE). Tampoco es
precisa una intervencién judicial previa, en segundo lugar, en los su-
puestos de suspension general e individual de los derechos fundamen-
tales (que se regulan en el articulo 55 CE). Junto a estos supuestos
explicitamente previstos en la Constitucién, es conveniente recordar,

junio de 1995 en Sedano (Burgos), acerca de los minimos y los miximos de los dere-
chos fundamentales. La nocién relativa del contenido esencial matiza la existencia de un
contenido minimo, absoluto, garantizado en todo caso, al que se aludié en la importante
Sentencia TC 11/1981/8. Este acercamiento del Tribunal a una nocién relativa del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales no difiere, en exceso, de la tesis mante-
nida en este trabajo. Lo que ofrece es, simplemente, otro enfoque (el del contenido
esencial relativo) del mismo problema (el cardcter limitado de los derechos fundamenta-
les). Sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales, vid., PAREIO ALFONSO,
L.: «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitu-
cional: a propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981»,
REDC, 3 (1981) y, especialmente, MEDINA GUERRERO, M.: La vinculacion..., pag. 145 y
ss. El dltimo autor citado defiende la existencia de una nocién absoluta del contenido
esencial (pag. 149 y ss.), aunque no es dificil de encajar esta afirmacion con otras rea-
lizadas en el mismo trabajo (como es entender que tal contenido esencial impuesto en la
Constitucién no presenta un nicleo petrificado del derecho —pég. 156— o sugerir co-
nectarlo de forma directa con la conciencia juridica internacional en materia de derechos
humanos —pégs. 163 6 171—). En relacién con el articulo 19.2 de la Ley Fundamental
de Bonn, SCHNEIDER, PETER: «Principi costituzionali e problematica delle liberta nella
Germania Federale», en AA.VV.: La liberta personale (a cura de L. Elia). Turin, 1977,
péags. 63-64 y, mds recientemente, GAVARA DE CARA, J. C.: Derechos Fundamentales y
desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid, 199%4.

Es cierto que la tesis aqui expuesta cuestiona la idea, sustentanda por la mejor doc-
trina (vid., en particular, JIMENEZ CaMPO, J.: El legislador..., pdg. 506 y ss.) de que el
contenido esencial juega frente al legislador y la proporcionalidad en relacién con los
aplicadores del Derecho. Pero no debe olvidarse, de un lado, que el Tribunal Constitu-
cional ha examinado en ocasiones si determinadas normas con fuerza de ley eran mate-
rialmente proporcionales con los derechos fundamentales (Sentencia 196/1987/7, de 11
de diciembre), y de otro, que existen normas con fuerza de ley cuya constitucionalidad
no se ha cuestionado y que desconocen, de forma muy probable, el contenido esencial
del derecho fundamental que desarrollan (vid., por todas, el articulo 21.3 LOPSC), pero
que, sin embargo, no deben ser consideradas inconstitucionales.

42 Vid. el trabajo de quién escribe estas lineas, «Delito flagrante e inviolabilidad del
domicilio (Comentario a la Sentencia TC 341/1993)», REDC, 42 (1994), pag. 216.
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en tercer lugar, y de acuerdo con lo sefialado en las anteriores paginas
de este mismo capitulo, que cabe imaginar otras hipédtesis en las que el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio deba ser limita-
do para preservar, ex costitutione, otro bien constitucional preferente.

El objetivo mas inmediato es analizar las intromisiones en el dere-
cho fundamental que se fundan en una resolucién judicial. Esta idea
puede parecer sencilla, pero, como veremos a continuacién, no lo es

tanto.



