ALFONSO PALACIOS TORRES

Reserva legal en los derechos fundamentales:
un analisis comparativo entre el caso espanol
y el colombiano

INTRODUCCION

Lareservade ley oreserva legal, entendi-
da como aquella técnica legislativa en
virtud de la cual se encarga a la ley el
desarrollo de los principales aspectos de
determinadas materias, excluyendo de este
ambito de regulacién a otras normas juri-
dicas, es una institucién arraigada en el
sistema juridico desde el siglo pasado,
época a partir de la cual ha evolucionado
y adquirido una fisonomia completamen-
te diversa a la que tenia en sus inicios.
Creada en el constitucionalismo alemén
como respuesta a problemas especificos
del sistema, la reserva legal se trasladd
luego a Estados con forma de organiza-
cién estatal completamente diferentes, pero
siempre con el mismo objetivo: proteger
las materias mas valiosas e importantes
paralos ciudadanos de la regulacién aut6-
noma por parte de la administracion.
Teniendo siempre presente el objetivo
primordial de la reserva de ley, estudiare-
mos su origen y evolucién en el sistema
mondarquico alemén del siglo pasado, abor-
dando posteriormente su desarrollo y con-
cepcion actual en Franciay Alemania, paises
que por la forma particular que sus siste-
mas juridicos han dado al tema de la reser-
va legal son ilustrativos de las variadas

posibilidades juridicas con que cuenta este
instituto. Posteriormente abordaremos el
caso espaiiol, primero desde una perspec-
tiva general, para, a renglén seguido, pro-
fundizar en el tema de la reserva legal en
los derechos fundamentales.

Con este propésito estudiaremos el sig-
nificado y alcances de los dos principales
articulos que regulan el tema, el 53.1 y el
81.1 de la CE, analizando los postulados
consagrados por los dos preceptos de una
forma sistemaética, asi como abordando su
estudio desde una perspectiva que tenga en
cuenta la forma de organizacion estatal
adoptada por el constituyente, pues, en el
caso espafiol tendrd especial relevancia para
la reserva legal en la regulacion y desarro-
llo de los derechos fundamentales la orga-
nizacion autonomica del Estado, debido a
las posibilidades normativas que a partir
de ésta se otorga al legislador autonémi-
co, pues como en la mayoria de los casos
en donde existen dos fuentes de poder le-
gitimadas para realizar una determinada
funcion, han existido desacuerdos en cuanto
a las posibilidades otorgadas a cada uno
por la Carta Mdxima. Por esta razén en el
presente estudio se ha realizado un andli-
sis de las implicaciones y las diferentes
posibilidades que surgen de la lectura de
algunos preceptos encargados de regular
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el tema de distribuciéon competencial en-
tre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, en lo referido a la regulacién de los
derechos fundamentales, para arriesgarnos
a proponer una hipdétesis sobre como debe
ser entendido el &mbito reservado para cada
uno por el constituyente.

El andlisis de las diferentes formas en
que lareserva legal ha sido desarrollada, y
en especial la reserva legal en los derechos
fundamentales en el caso espaiiol servira,
a efectos del presente trabajo, como una
gran introduccién al estudio de la reserva
legal para derechos fundamentales en el sis-
tema colombiano.

Consideramos que al abordar el sistema
de reserva legal espafiol encontraremos un
desarrollo similar al del Constituyente de
1991 en el articulo 152 a), y por tanto, su
andlisis aportard importantes puntos que la
reflexién doctrinal y las decisiones juris-
prudenciales han incorporado en el pano-
rama espafiol. Asi mismo podremos
comprobar y evaluar la gran similitud exis-
tente entre las respuestas dadas en uno y
otro sistema a interrogantes similares. En
fin, en nuestro parecer, el estudio con un
poco de detenimiento del ordenamiento
espafiol nos aportard mas y mejores ele-
mentos de juicio al momento de evaluar la
situacién del tema en el ordenamiento co-
lombiano.

Para el caso colombiano, limitaremos
nuestro andlisis a la jurisprudencia que al
respecto a proferido al Corte Constitucio-
nal. Esto, no con el dnimo de desconocer
los aportes que en materia doctrinal se han
hecho sobre el tema, sino por la imposibi-
lidad de quien escribe de tener acceso, de
una forma general, a este tipo de informa-
cion en el momento de la realizacion del
presente articulo. Adicionalmente, consi-
deramos que la gran influencia que la ju-
risprudencia de la Corte tiene en el mundo
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juridico colombiano, y en este caso con-
creto, en el legislador, es mucho mayor que
el que presenta la doctrina. Por lo tanto un
andlisis jurisprudencial nos permitird crear-
nos una opinién fidedigna de la situacion
en el panorama colombiano y por consi-
guiente, intentar plantear algunas posibles
soluciones a los problemas que encontre-
mos en el mismo.

1. ORIGENES DE LA RESERVA DE LEY

El concepto “reserva de ley” estd intima-
mente relacionado con la organizacién
constitucional que tenga un determinado
Estado, y con el propio concepto de ley
que se maneje al interior de éste.

El concepto de ley que manejé John
Locke en su obra Segundo Tratado sobre
el Gobierno Civil fue un concepto basado
en la libertad de los individuos. En esta obra,
Locke presenta al individuo como libre en
el estado de naturaleza —libertad individual—
pero afectado por la inseguridad propia de
ese estado. Por esta razén el individuo de-
cide asociarse con otros hombres para al-
canzar un mayor grado de seguridad. Asi
la comunidad formada de la asociacién de
los individuos asume la proteccién de las
libertades individuales de los mismos, y esta
proteccion que realiza contando con la parti-
cipacion de todos los hombres se expresa
por medio de normas, las que son obliga-
torias en razén de que en su elaboracién
participan todos los hombres. Como se ve,
cualquier norma que emane de la comuni-
dad —segtn el autor— va a tener como ob-
jeto la proteccién de las libertades
individuales, y por consiguiente la ley lle-
ga a identificarse con la libertad'. Esta idea
expresada por Locke en el siglo xvi, fue
adoptada por el movimiento revoluciona-
rio francés y plasmado posteriormente en
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la Constitucién de 1791, lo cual se tradujo
en la primera consagracién constitucional
del principio democrético. Es asi como un
mandato constitucional que reservase a la
ley la regulacién de todo lo relacionado con
la libertad de los individuos que estdn so-
metidos a ella, seria simplemente una re-
dundancia de lo que ya involucraba el
principio democratico, el cual encontraba
en la ley su mejor forma de concrecion.
Una situacion diferente se presentaba en
el Estado alemdn a comienzos del siglo xix,
que habia adoptado la forma monarquica,
y que tenia fundamento precisamente en
el principio mondrquico, de acuerdo con
el cual, en el principe confluian todos los
poderes del Estado, siendo éste la repre-
sentacion de los mismos, aunque en él no
residia la soberania; pero al contrario que
en el sistema francés, la soberania no co-
rrespondia tampoco al pueblo. En cambio,
se habia otorgado a una ficcién juridica lla-
mada Estado, el que estaba conformado por
diferentes 6rganos —entre ellos el principe
y el Parlamento—, los cuales ejercian la so-
berania conjuntamente, aunque se presen-
taba un claro predominio del monarca.
No obstante este predominio, el princi-
pe no tenia la connotacién de un monarca
absoluto, debido a que cada funcién que
desarrollara debia ser ejercida en colabo-
racion con un cotitular, lo que en opinién
del profesor Garrorena es muestra del mas
puro «dualismo germanico Rex-regnum (Es-
tado-sociedad)»2. En esta organizacion, el
Parlamento no era el titular de la funcién
legislativa, sino que simplemente tenia un
segundo lugar en su desarrollo, pues el prin-
cipe gozaba del poder legislativo princi-
pal, es decir, de la posibilidad de iniciativa
y sancion. Poder legislativo que, sin em-
bargo, debia ejercer conjuntamente con el
Parlamento en aquellas materias que se
consideraban de sumo interés para los ciuda-

danos a los que representaba, cuales eran
las relacionadas con la libertad y propie-
dad. Esta exigencia tenia origen en la con-
cepcién de que el individuo se habia
asociado con otros individuos, y a partir
de esa asociacién habia consolidado el
Estado, s6lo como medio de garantizar su
seguridad y libertad. Por lo tanto una nor-
ma que afectara su esfera de libertad per-
sonal o sus derechos reales deberia tener
una cualificacién especial: ser emanada con
la participacién de los representantes de la
comunidad?.

Al final de la época de la monarquia
constitucional, el principio de reserva de
ley se asociaba claramente al concepto de
libertad, que en esta época ya tenia una clara
relacion con los derechos fundamentales,
de modo que el principio de la reserva asume
la funcion de determinante de la esfera de
los derechos fundamentales. Esto se ma-
nifesté de forma nitida en la Constitucion
de Weimar de 1919, en la que se mantuvo
la relacidn existente de tiempo atrds en el
constitucionalismo alemén entre reserva de
ley y derechos fundamentales, y principal-
mente con el derecho a la libertad, a partir
de cuya interpretacion amplia se protegen
los demads derechos concedidos a los ciu-
dadanos.

2. RESERVA DE LEY EN EL DERECHO
COMPARADO

1. El caso alemdn

El ordenamiento constitucional vigente
en Alemania, la Ley Fundamental de Bonn,
continud con los parametros bajo los cua-
les se habia desarrollado el tema por la
constitucion de Weimar. Ella enuncia una
serie de derechos relativos a la libertad y
a la propiedad, los que en la mds pura
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tradicidén germéanica han sido reservados
a la ley, y en efecto, asi lo ratificé el
Tribunal Constitucional de este pais en un
pronunciamiento proferido en el afio 58,
en donde el contenido de lareservade ley,
tradicionalmente considerado como aquel
en que es necesaria una ley cuando afecta
alalibertad y a la propiedad de los ciuda-
danos, se concreta mediante la determina-
cién de los limites de los derechos funda-
mentales.

Aunque el fundamento de la reserva de
ley sigue siendo el mismo —los derechos
de libertad y propiedad— el contenido de
estos ha variado mucho desde el tiempo
en que surgid la reserva de ley, variacion
que ha hecho que se identifique con ésta,
siendo por consiguiente los derechos fun-
damentales los que determinan el conteni-
do de la reserva. Sin embargo es de tener
en cuenta que en la actualidad estos con-
ceptos de libertad y propiedad no pueden
entenderse simplemente en el contexto in-
dividual del beneficiario, sino que deben
ser comprendidos dentro de la situacion
social en el cual se desarrollan. Por ejem-
plo, el articulo 18 de la Constitucién ale-
mana es una clara muestra de este cambio
de visién sobre la libertad y la propiedad;
en él se consagra la posibilidad al legisla-
dor de imponer condiciones en el ejercicio
de los derechos de la época liberal como
libertad de prensa, reunién, asociacion, etc,
lo cual es una muestra clara de la supre-
macia adjudicada a la seguridad sobre la
libertad.

La propiedad también ha sido objeto de
adaptacion a las condiciones actuales de
la sociedad, pues si bien sigue siendo un
derecho fundamental, y por lo tanto esta
sujeto a la reserva de ley, el mismo articu-
lo 14 de la ley fundamental consagra que
«su naturaleza y limites serdn determina-
dos por las leyes», dando asi la posibili-
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dad al legislador para que restrinja el dis-
frute incondicional de este derecho. Asi
mismo la propiedad tiene sus cargas, pues
se establece que su uso debe servir al bien-
estar general. Esto ha llevado a que el le-
gislador, teniendo siempre como limite de
su intervencion el contenido esencial, haya
tenido la oportunidad de establecer nuevos
limites al derecho de propiedad.

Igualmente el caracter de la reserva de
ley se ha modificado en varios aspectos;
entre ellos un ejemplo lo constituye la
normacién al interior de la rama ejecutiva.
Anteriormente el Estado estaba limitado por
la reserva de ley en las materias de liber-
tad y propiedad, de modo que lo que no
versara sobre estos temas constituia un drea
en la cual el Estado contaba con plena com-
petencia normativa. Esto hizo que toda la
esfera del funcionamiento estatal interno
quedara fuera de la reserva de ley, siendo
ejercida esta facultad sin ningtin limite por
parte del Estado, en lo que se llama “rela-
ciones de supremacia especial”, bajo lo cual
se entendian comprendidas las relaciones
del Estado con los funcionarios del Esta-
do, soldados, reclusos, etc.*.

En la actualidad esta concepcion ha sido
variada por el Tribunal Constitucional, el
cual con base en el articulo 1.3 de la Ley
Fundamental ha dicho que los derechos fun-
damentales afectan a todo el funcionamiento
del Estado, y que por consiguiente cual-
quier norma que verse sobre un derecho
fundamental deberd ser una ley (ley for-
mal), y si asi lo desea el legislador, podra
traspasar la capacidad reguladora al eje-
cutivo; pero esto siempre por medio de ley.
Otro cambio que se produjo en la reserva
de ley es la necesidad de que el ambito de
ésta fuera ampliado en raz6n del aumento
de funciones que tuvo el Estado alemén,
el cual, después de la segunda Guerra Mun-
dial, adquiri6 un caricter intervencionista
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en distintas materias, que al no estar con-
tenidas en los conceptos de libertad y pro-
piedad habrian quedado bajo la posibilidad
de ser regulados por el ejecutivo sin pre-
vio mandato legal.

Modificaciones de las circunstancias
como las anteriormente vistas, llevaron a
que distintos autores alemanes crean que
la cldusula de libertad y propiedad como
fundamento de reserva legal debe ser su-
perada influyendo especialmente en esto
el cambio del principio mondrquico al prin-
cipio democratico en donde el legislador
tiene mucha mds capacidad normativa. Fue
asf como la doctrina alemana de comien-
zos de los afios setenta encontré en el prin-
cipio de la esencialidad un fundamento que
parecia ideal para delimitar la reserva de
ley; éste consistia en que la reserva de ley
estaria limitada a aquellos asuntos que sean
considerados esenciales por la sociedad.
Pero luego surgio el problema mas grande
de esta teoria, la determinacién del con-
cepto de esencialidad. El tema de definir
exactamente lo esencial para la sociedad
no encontré mas repuesta satisfactoria, de
modo que finalmente se optd por decir que
lo esencial seria lo que determinara el Tri-
bunal Constitucional.

Asi comienza una época en la que el
Tribunal estaria limitando el &mbito reser-
vado para la intervencion exclusiva del le-
gislador, y de ese modo ir determinando el
cardcter preciso del principio de esenciali-
dad. La primera sentencia del Tribunal, por
medio de la cual se empiezan a introducir
criterios esenciales de formacién de la re-
servade ley, es la del 14 de marzo de 1972
(BverfGe,33,1), en la cual se dice que no
podran desconocerse los derechos funda-
mentales de los reclusos sin previa auto-
rizacién legal; igualmente, en mayo del
mismo ano (BverfGe,33,25), el Tribunal
asigna al legislador la regulacién referen-

te a las especialidades medias, pues consi-
dera que la Ley Fundamental ha asignado
al legislador la tarea de determinar qué inte-
reses comunitarios pueden afectar la libertad
del individuo debido a la trascendencia que
éstos tengan. En otra sentencia (BverfGe,
33, 303), el Tribunal dictaminé que corres-
ponde al legislador la responsabilidad para
regular las condiciones esenciales del ac-
ceso a la universidad, en virtud de la tras-
cendencia del papel correspondiente al
Estado en el derecho a la educacién. Como
se puede observar en este tltimo caso, el
concepto de esencialidad es manejado no
unicamente en lo concerniente a la faceta
interventora de la administracion, sino tam-
bién a su labor de prestacion; la interven-
cién reservada al legislador en esta esfera
prestacional es confirmada por la senten-
cia del 8 de agosto de 1978 en la cual el
Tribunal determina que el legislador estd
obligado a tomar «decisiones esenciales en
las esferas normativas bésicas, especialmente
en el &mbito de los derechos fundamenta-
les que afectan tanto a la libertad como a
la igualdad»’.

Pero el principio de esencialidad no puede
ser entendido como una atribucién de todo
lo importante en el desarrollo de las fun-
ciones del Estado al Parlamento, pues aten-
tarfa contra el principio de la divisién de
poderes, de modo que el alto tribunal ha
matizado esta interpretacion del principio
de esencialidad diciendo en su sentencia
del 18 de diciembre de 1984, que las deci-
siones importantes del Estado deben ser
tomadas por aquellos 6rganos que en cada
caso en concreto, tengan las mejores con-
diciones de organizacién, estructura y fun-
cionamiento.

Asi vista la teoria de la esencialidad,
Garcia Macho adjudica dos funciones a ésta:
la de ser medio determinador del 4mbito
de lareserva de ley que incluye obligacién
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de regulacién y prohibicién de delegacion,
pero también tiene la funcién de determi-
nar el alcance de la norma parlamentaria,
lo que indica que ésta tiene una esfera de
competencia restringida y por tanto que el
reglamento tiene un campo de accién pro-
pio.

Esta es una vision general del modo en
que la institucion de la reserva legal fun-
ciona en la republica alemana, la que a
continuacion serd contrastada con el siste-
ma francés, el cual se presenta con elemen-
tos novedosos y muy diferentes al sistema
alemdn antes visto.

2. El caso francés

El caso francés debe ser estudiado dentro
del contexto histérico en el que fue desa-
rrollado. Los fundamentos del sistema
constitucional francés tienen importancia
para el tema que se estd estudiando a
partir del concepto dado por Rosseau,
quien defini6 la ley como el fruto de la
voluntad general pararegular las materias
en las que existia un interés comiin y por
lo tanto deberia tener un caricter general,
mientras que el Estado regularia por me-
dio de la normativa tnica casos concretos
en desarrollo de la ley constituyéndose en
la conexion entre el pueblo y el legisla-
dor. Esta vision fue adoptada por la Cons-
titucion de 1791.

Posteriormente en la Tercera Republi-
ca, la Constitucion de sélo 34 articulos no
regulé muy extensamente la relacién en-
tre ley y reglamento, lo que originé que la
doctrina francesa durante el dltimo tercio
del siglo xix diera diferentes interpretaciones
a la relacion ley-reglamento. Una de ellas
fue la de Léon Duguit, el cual propuso una
distincién entre ley formal y ley material,
identificando como ley formal a la norma
emanada por el 6rgano de representacion
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popular (Parlamento), y con ley material a
las demds normas con caricter juridico. En
contraposicion surgidé la teoria Carré de
Malberg, quien también definié la relacién
ley-reglamento reflejando la que hasta el
momento habfia sido la tradicién francesa,
al decir que la ley tiene la supremacia y
que por lo tanto se genera una subordina-
cién del reglamento. La supremacia de la
ley deriva del hecho de que ésta es creada
por el Parlamento, 6érgano que representa
la voluntad general. Por lo tanto, seria la
ley, y tinicamente la ley, la que tendria la
facultad de regular los aspectos que inte-
resasen directamente a todos los ciudada-
nos, entre ellos claro esta, los derechos
fundamentales®. Finalmente esta fue la in-
terpretacion dada a la relacion ley-regla-
mento en la Tercera Republica francesa,
de modo que la ley podria regular absolu-
tamente cualquier materia, limitando el re-
glamento al desarrollo de la ley.

Pero desde finales del siglo xix y hasta
poco después de la segunda Guerra Mun-
dial, se admite que se hagan apoderamientos
al ejecutivo por medio de leyes de habili-
tacion o plenos poderes, lo que originé que
fuera el ejecutivo el que desarrollara ma-
terias que en un principio correspondian a
la ley . Esta prictica se generalizé y acen-
tué con el paso el tiempo.

En la Constitucion de 1949 se quiso eli-
minar esta situacidn, y se cred para este
efecto el articulo 13, el cual impedia que
se delegara al ejecutivo el desarrollo de
materias originalmente asignadas a la ley,
con lo cual se restablecia la tradicién fran-
cesa. Pero no obstante el claro mandato del
articulo 13, se buscé una via por la cual el
ejecutivo desempeiaria el mismo papel que
hasta el momento habia venido desarrollan-
do, y en cuya realizacién contribuyé el
Consejo del Estado, al decir que se permi-
tiria la utilizacién de leyes de autorizacion
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por parte del Parlamento al ejecutivo, pues
estas no transfieren la autorizacién dada
al legislador para regular un determinado
tema, sino que simplemente aumenta el
ambito de la competencia que el propio texto
constitucional habia asignado al ejecutivo.
Una segunda técnica de delegacion al eje-
cutivo fue la elaboracion de leyes cuadro,
en las cuales el Parlamento establecia los
principios generales para que estos fueren
desarrollados por el ejecutivo. Otro tipo de
traspaso —y por lo tanto de vulneracién del
articulo 13- fue la consideracion del ca-
récter reglamentario de ciertas materias, con
lo cual se estableci6 en la prictica una re-
serva de reglamento y la exclusiva posibi-
lidad del ejecutivo para regularlo.

En la Quinta Republica francesa, que co-
mienza con la Constitucion de 1958, se rom-
pe la tradicion francesa que adjudicaba y
concedia al reglamento una competencia
residual, y en su lugar se plasma lo que
habia ocurrido desde la Tercera Republica,
especialmente luego de la primera Guerra
Mundial, en donde se present6 un gran au-
mento de la delegaciéon de competencias a
la administracion para que esta regulara por
medio del reglamento ciertas materias.

En la Constitucion de 1958 el articulo
34 adjudica a la ley el desarrollo de las ma-
terias en él enumeradas, dejando el resto
para que sean desarrolladas por medio de
reglamentos administrativos (articulo 37).
De este modo el ambito de la ley pasa de
ser general, a limitarse a los casos especi-
ficos a ella asignados, presentdndose dife-
rentes tipos de posibilidad reguladora de
los temas del articulo 34 por parte del Par-
lamento, ya que en algunas materias dicho
articulo asigna una competencia para re-
gular o definir todas las reglas —como de-
rechos fundamentales, derecho penal, parte
del derecho civil, parte del derecho fiscal,
el régimen electoral, garantias de funcio-

narios, etc.—y otras en las que simplemente
la ley se limita a determinar los principios
generales, y se encarga a la administracion
de desarrollar los detalles por medio de re-
glamento.

El problema que se present6 en los ini-
cios de este sistema fue el determinar qué
se entendia por principios generales. A esta
situacién ha dado respuesta a lo largo de
este tiempo el Consejo Constitucional, 6r-
gano competente para definir la cons-
titucionalidad de las leyes, y el Consejo de
Estado, cabeza de la jurisdiccién conten-
cioso administrativa. Entre estos 6rganos
se ha establecido en cada caso el limite entre
la ley y el reglamento. Esta delimitacion en
los ultimos tiempos ha favorecido el au-
mento de poder del Parlamento, pues de la
letra de los preceptos constitucionales se
deduce una desventaja para el ejecutivo.

El aumento de la capacidad reguladora
del Parlamento se ha hecho tanto en intensi-
dad como en amplitud temética. Un primer
caso en el que se evidencia esta situacion
es en la lectura dnica que hacen tanto el
Consejo de Estado como el Consejo Cons-
titucional de los términos “principios ge-
nerales” y “fijar reglas”, utilizando en su
lugar el criterio de la “importancia”, de
modo que la ley podrd regular todas los
aspectos importantes de las materias de su
competencia. De esta forma se ampli6 la
profundidad con que ciertas materias po-
dian ser contempladas por la ley. También
se ha presentado un aumento en las com-
petencias reguladas por la ley, al decirse
por el Consejo Constitucional que s6lo por
ley pueden ser regulados los principios
generales del derecho. Otro medio de am-
pliacién competencial ha sido el derivar
competencia legislativa del Predmbulo de
la Constitucién establecido en la resolu-
cién 28 de 1973 del Consejo Constitucio-
nal.
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Este aumento en las competencias atri-
buidas a la ley, y la mayor posibilidad de
regulacién en aquellas materias que segin
la Constitucién sélo podian ser reguladas
en sus principios fundamentales, dejan ver
claramente la confianza que se tiene al legis-
lador y los esfuerzos tendientes a ampliar
el dmbito de la reserva de ley, considerando-
la un medio mds seguro que el reglamento.

Vale la pena recalcar que en el ambito
de los derechos fundamentales no se pre-
sentd esta situaciéon problemadtica, debido
a que desde el principio éste fue uno de
los temas que se sustrajo del &mbito regla-
mentario, otorgdndose la competencia para
su regulacién al Parlamento.

Estos han sido dos casos ilustrativos del
caricter que puede tener la reserva de ley
en los diferentes sistemas juridicos. En el
primero —sistema alemén— es clara la in-
fluencia de los derechos fundamentales en
la determinacién del contenido y alcance
de la reserva; mientras que en el segundo
—caso francés— el desarrollo de la reserva
legal ha tenido un caracter diverso, no tan
vinculado a los derechos y libertades funda-
mentales, y por el contrario determinado por
criterios diferentes —como el de “importan-
cia” utilizado en la Quinta Reptblica fran-
cesa—. Mediando las diferencias anotadas,
es satisfactorio llegar a la conclusién de
que tanto en el modelo alemédn, como en el
modelo francés, los derechos que hoy co-
nocemos como fundamentales son desarro-
llados y regulados sélo por la ley, norma
en que recae de manera principalisima la
tarea protectora de los mismos’.

Con esta visién muy general del mane-
jo que se da al tema en otros sistemas juri-
dicos, comenzaremos el estudio del caso
espafiol, el que debido a ciertas particula-
ridades que mads adelante se estudiardn,
aporta importantes elementos para el estu-
dio del tema en el caso colombiano.
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3. El caso espaiiol

En el anteproyecto de la Constitucion
espafiola de 1978 se propuso la imple-
mentacién de una reserva de ley de tipo
similar a la que hab{a sido instaurada por
la Constitucion francesa de 1958, en don-
de se enumeraban una serie de materias
que eran de competencia exclusiva del
legislador, de manera que el resto de ma-
terias no incluidas en este articulo eran
competencia exclusiva del reglamento,
cuyo ambito de ejercicio era sefialado por
el articulo 79.1 del anteproyecto. De modo
que en este esquema el reglamento tenia
la misma potestad que la ley en aquellas
materias en donde no existiere legisla-
cion, potencidndose de este modo el po-
der del ejecutivo, pero —en mi opinién—
sin los fundamentos constitucionales ne-
cesarios en un Estado democratico como
el que queria formarse en aquel momento,
ya que el presidente no es elegido por
sufragio universal, sino por el Parlamento,
debido a la forma parlamentaria de go-
bierno que se buscaba implantar.

Sin embargo, en el texto final de la Cons-
titucién se consagré de una forma diferen-
te el campo de accién otorgado a la ley, el
cual es definido por el articulo 9.3 al decir
«La Constitucién garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publi-
cidad de las normas [...]». No obstante la
clara idea de un dmbito de competencia
general otorgado a la ley —que pareciera
deducirse de la lectura del articulo 9.3—,
en la doctrina se han originado diferentes
interpretaciones sobre el alcance y signifi-
cado del mismo, a partir de las cuales se
derivan diversas consecuencias para reser-
vas de ley contenidas en el ordenamiento
constitucional espaiiol.

El principio de legalidad, consagrado por
el articulo 9.3 CE, ha sido entendido de
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dos formas diferentes por la doctrina es-
pafiola. Uno de ellos, en el que se encuen-
tran Ignacio de Otto®, Garcia de Enterria y
Tomds Ramoén Ferndndez’, interpreta el
enunciado del articulo 9.3 como sujecién
de los poderes publicos al principio de le-
galidad, no entendiendo este principio como
subordinacion a la ley —actos emanados por
el 6rgano legislativo—, sino como sujecién
al derecho en general. Es decir, interpre-
tan el mandato del constituyente como una
orden para los poderes publicos, tendiente
a que sus funciones, y por tanto, los actos
que profieran en cumplimiento de éstas, no
contradigan el ordenamiento juridico vi-
gente. Esta exigencia se harfa entonces tanto
a la administracién, como al legislador,
como a los jueces. De Otto sostiene que la
actuacion de la administracion no es libre,
sino que debe estar sometida a derecho, de
modo que el principio de juridicidad im-
pone sus normas juridicas que vinculan a
la administracion cuando actia, y de este
modo la someten a derecho, y en conse-
cuencia con este postulado surge la respon-
sabilidad de la administracién ante los
tribunales. En consonancia con su interpre-
tacion del principio de legalidad, De Otto
cree que existe una potestad reglamenta-
ria auténoma que se deriva de la Constitu-
cién en sus articulos 103.19y 106.1'"; de
este modo para que sea emitido un regla-
mento por parte de la administracién no es
necesario que exista una ley que lo autori-
ce, pues este acto podrd llevarse a cabo sin
la interpositio legislatoris sobre cualquier
materia que no esté reservada a la ley o
que no haya sido previamente regulada por
ésta. En consecuencia, de acuerdo con esta
tesis, «los Unicos principios que ordenan
larelacion entre Ley y Reglamento son los
de jerarquia (cuya incorreccién en nuestro
derecho positivo ya fue anotada antes) y
el de reserva, es decir, las que imperaban

también en el viejo constitucionalismo ger-
mano tan vigorosamente criticado»'. La
explicacion a la posicién asumida por Ig-
nacio de Otto la encuentra el profesor Ru-
bio Llorente en un postulado de indole
politica: «el Gobierno tiene la misma legi-
timidad democratica que el Parlamento. Sus
productos normativos pueden ser acepta-
dos en consecuencia como parte integran-
te del ordenamiento juridico, del derecho,
no como un conjunto de 6rdenes mds o
menos generales, como las que integraban
el ambito del no-derecho en el constituciona-
lismo germdnico. La legitimidad politica
del poder del que emanan permite consi-
derar a los preceptos reglamentarios como
normas juridicas, cuyos destinatarios son
ciudadanos libres, sujetos de derecho en
la mas plena extensién del término y no
simplemente individuos sometidos a rela-
ciones especiales de dominacién y obliga-
dos, en cuanto tales, a obedecer las 6rdenes
del superior pese a no haber tenido parti-
cipacién alguna en la determinacién de su
contenido»'3.

Por esta razén, la inmensa mayoria de
la doctrina constitucionalista espafiola ha
optado por entender que del “principio de
legalidad” tal como estd mencionado en el
articulo 9.3, se deduce la vinculacién de
todos los poderes a la ley, entendida ésta
en sentido formal, es decir, la obligacién
de todos los poderes de someterse al legis-
lador que manifiesta su voluntad por me-
dio de la ley. De modo que el principio de
legalidad asi entendido implica la sujecién
plena de la administracién a la ley en todo
sentido, tanto cuando realiza actos concre-
tos, como cuando en ejercicio de la potes-
tad reglamentaria establece las normas a
las que ella misma debe sujetarse.

De cada una de estas dos posiciones
doctrinales se deriva —como se puede pre-
ver— una concepcion distinta de la reserva
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de ley. En la primera concepcion, al de-
fender la capacidad normativa auténoma
de la administracién por medio del regla-
mento, la reserva de ley se da para mate-
rias en que esa capacidad se encuentra
restringida, en vista de diferentes factores
que obligan a que el tema sea tratado por
un acto del cuerpo legislativo del Estado.
De este modo las distintas reservas de ley
que traen algunos preceptos de la Consti-
tucion tienen la funcion de sustraer de la
orbita de competencia normadora de la ad-
ministracién determinados temas que han
sido atribuidos en forma general por la Cons-
titucidén a la administracién para que estos
sean tratados directamente por el legislador.

De la segunda posicion doctrinal se des-
prende una perspectiva completamente dis-
tinta sobre como debe abordarse el tema
de la reserva de ley. De acuerdo con esta
concepcidn, en la Constitucién espaiiola,
la valoracién del poder legislativo como
poder supremo —en virtud de la legitimi-
dad exclusiva otorgada por el principio
democratico'*— hace inadecuado hablar de
reserva de ley como las materias o topicos
que pueden ser regulados por el legislador,
pues el ambito de competencia de este abar-
ca toda la actividad del Estado; al tener el
legislador la facultad de regular toda la ac-
tividad del Estado, y asi mismo de delegar
en el poder ejecutivo el desarrollo de al-
gunas de las materias asignadas al poder
legislativo, el papel de la reserva de ley es
el de convertir la facultad que el legisla-
dor tiene, en obligacion de regular el tema
reservado a la ley, siendo este tipo de nor-
ma la Unica adecuada para cumplir con el
mandato constitucional.

De esta posicién, en donde la potestad
reglamentaria de la administracién se de-
duce de la ley y la Constitucién, surge el
problema de definir el campo de accidn del
reglamento, pues este serd muy distinto en
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aquellas materias en las que la regulacién
tenga efectos directos sobre la libertad de
los ciudadanos, que en aquellos en los que
se trate de materias como la organizacién
y funcionamiento de servicios publicos, es
decir, la 6rbita prestacional del Estado.

Al ser los derechos fundamentales el tema
de estudio, nos interesa determinar, en pri-
mer lugar, el campo de accién de la dele-
gacion al reglamento en el aspecto de las
normas que inciden directamente sobre la
esfera juridica de los ciudadanos —lo que
serd precisado mas adelante en este estu-
dio—. En este aspecto no cabe duda que es
la ley la encargada de regular o desarrollar
los aspectos mds importantes sobre estos
temas, dejando por lo tanto los aspectos
eminentemente auxiliares al reglamento. Las
razones primordiales para que en el tema
de los derechos fundamentales se reduz-
can ostensiblemente las posibilidades de
regulacion del reglamento se encuentran en
el «principio de libertad» que consagra el
articulo 1° CE, y por supuesto, en los ar-
ticulos 53.1" y 81.1'®* CE. Asi mismo,
jurisprudencialmente se ha sumado un argu-
mento por parte del Tribunal en su senten-
cia42/87, en la que el Tribunal realiza una
interpretacion amplia del articulo 25 CE,
a partir del cual deduce una obligacién para
el Estado de determinar por medio de ley
las conductas ilicitas y sus sanciones co-
rrespondientes. Asi se establece que esta
obligacién sélo puede ser cumplida por el
legislador, pues de acuerdo con los argu-
mentos del Tribunal, las decisiones sobre
la libertad corresponde adoptarlas tnica-
mente a los ciudadanos a través de sus re-
presentantes.

Estos son los términos generales en que
se ha planteado el principio de legalidad y
por consiguiente el tema de la reserva de
ley en el derecho espaiiol. Estudiaremos a
continuacion la repercusion de estos temas
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en el campo de los derechos fundamenta-
les.

3. LA RESERVA DE LEY EN LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

El principio de legalidad, como se estudi6
anteriormente, se manifiesta por medio
de dos institutos: la supremacia de la ley
y la reserva legal. La supremacia en la
Constitucién espafiola no ofrece ningin
problema, ya que el articulo 9.3 de la
Constitucién reconoce el principio de je-
rarquia normativa, el 97 establece el so-
metimiento a la potestad reglamentaria, y
el articulo 103.1 obliga a la administra-
cién a que toda actuacién suya tenga como
fundamento a la ley.

El otro instituto, es decir, la reserva de
ley, es un poco més complicado en su de-
sarrollo, pues supone que la administracién
actie ya no s6lo —como era el caso de las
monarquias germanas de comienzos del xix—
de acuerdo con la ley y el ordenamiento
juridico en general, sino que actde en de-
sarrollo de la ley, secunddndola en aque-
llas materias que la ley haya regulado.

Tanto en el sistema germadnico del siglo
X1X y comienzos del siglo xx —asentado en
el principio monarquico—, como en el sis-
tema francés de la Primera Republica —con
base en el principio democrético— los temas
de la libertad y la propiedad de los ciuda-
danos —que en aquel tiempo representaban
el nucleo de libertades que actualmente
constituyen los derechos fundamentales—
siempre fueron regulados por actos ema-
nados del cuerpo representativo, es decir,
del legislador. En el siglo xx la situacién
no ha variado, e incluso en sistemas cons-
titucionales tan diferentes como el aleman
—en donde el legislador cuenta con una com-

petencia de caracter general para regular
las actividades del Estado—, y el francés
instaurado en la Quinta Republica —en el
que la ley tiene una competencia restrin-
gida a determinadas materias, y el regla-
mento cuenta con competencia general—,
la regulacién de los derechos y las liberta-
des fundamentales siempre ha sido confiada
unica y exclusivamente al legislador, lo cual
resulta apenas obvio si se tiene en cuenta
que precisamente el concepto de reserva
de ley fue utilizado a finales del siglo x1x
por Otto Mayer para denominar la érbita
de libertad y propiedad que se encontraba
fuera del alcance de la potestad legislativa
del monarca en el Estado germano.

La reserva legal en el caso espaiiol se
deduce en general del articulo 66.2 de la
CE, el cual atribuye a las Cortes Genera-
les la potestad legislativa del Estado. No
obstante esta reserva general, comin a todo
Estado de Derecho —y como se estudié an-
teriormente, con el objetivo de que el le-
gislador no pueda delegar su funcién en la
administracion—, la Constitucién ha con-
sagrado una reserva de caricter especial para
los derechos fundamentales en el articulo
53.1, araiz de la cual es el propio legisla-
dor el que debe «regular el ejercicio» de
los derechos consagrados en la seccién 1*
del capitulo II, titulo I de la Constitucion.
Aisladamente considerado, el articulo 53.1
presenta ya un problema de precision, con-
sistente en saber qué quiso decir exacta-
mente el constituyente con los términos
«regular el ejercicio». Pero, si se continda
la lectura del precepto, encontramos que
ademds de exigir la regulacién del ejerci-
cio, la labor del legislador cuenta con un
limite, tiene una barrera de contencién que
no puede ser sobrepasada en su labor re-
guladora, cual es el contenido esencial del
derecho fundamental objeto de su regula-
cién. Asi pues, el legislador deberd respe-
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tar el contenido esencial de cada derecho,
en nuestra opinion, no solamente aquel del
derecho que esté regulando, sino también
deberd abstenerse de vulnerar de cualquier
forma el contenido esencial de otro dere-
cho por medio de la regulacion que lleva a
cabo.

La reserva de ley en materia de dere-
chos fundamentales se completa con el ar-
ticulo 81.1 de la CE, el cual consagra una
reserva de ley orgdnica para el desarrollo
de los derechos fundamentales. La relacion
entre el articulo 81.1 CE —reserva de ley
orgdnica para el desarrollo de los derechos
fundamentales— y el 53.1 CE -reserva de
ley para la regulacién del ejercicio de los
mismos— no ha sido un punto pacifico en
la doctrina, la cual ha debatido sobre el al-
cance que cada uno de los articulos tiene.
Adicionalmente ha existido debate en lo
concerniente al &mbito de la reserva de ley
orgdnica, pues existen autores que apoyan
una tesis restrictiva del ambito dado por el
constituyente a este medio normativo, en
virtud de la cual esta reserva solo afectaria
a los derechos consagrados en la seccién
primera del capitulo II del titulo I de la
Constitucion!’. Por el contrario, existen
autores que sostienen la tesis contraria, como
es el caso de Antonio Pérez Lufio, quien
considera «infundada en el plano tedrico y
de peligrosas consecuencias en el prictico
la interpretacion literal a tenor de la cual
las materias reservadas a la ley orgdnica
en virtud del articulo 81.1 serian tan solo
los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas contenidos en la seccién 1?
del capitulo 2° del titulo I»'®. Sin embargo
estas dos tesis, para efectos de nuestro es-
tudio, tienen un caracter meramente ilus-
trativo, ya que debido a que en ambas se
encontrarian incluidos los derechos fun-
damentales, nos es indiferente cudl se adopte.
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Vista asi la consagracion constitucio-
nal de la reserva legal para los derechos
fundamentales en el caso espafiol presenta
dos grandes asuntos que aclarar: el primero
es saber cudl es el &mbito que los articulos
constitucionales relacionados otorgan al le-
gislador —entendido aqui tanto el legis-lador
central como el legislador autonémico— para
la regulacién del ejercicio y el desarrollo
de dichos derechos; y el segundo, sera deter-
minar exactamente qué debe entenderse por
contenido esencial, y asi establecer el campo
en el cual estd vedado el paso a la accién
del legislador.

Para concretar con la mayor precision
posible las atribuciones dadas al legisla-
dor por el constituyente al consagrar los
términos «regulacion del ejercicio» y «desa-
rrollo», la primera labor obligada es definir
el cardcter de la colaboracién normadora
del legislador en el tema de los derechos
fundamentales. Es decir, determinar cual
es el objetivo que debe buscar el legisla-
dor al desarrollar el mandato de la Consti-
tucién, ya que la labor encargada a aquel
por parte del constituyente con respecto a
los derechos fundamentales no se le po-
dria atribuir un carécter adjetivo, debido a
la escasa regulacién que de cada derecho
realiza el constituyente. De modo que en
algunos eventos la labor legisladora ten-
dra un papel mas profundo y vital para el
derecho fundamental que en otros, pero
siempre importante; tanto asi que existi-
ran casos en donde el legislador sea el lla-
mado a cumplir la labor delimitadora de
un derecho fundamental, y otros en los que
el papel del legislador debe restringirse a
la limitacién de los derechos fundamenta-
les. La delimitacién se presenta en los ca-
sos en que la Constitucién «remite al
legislador, explicita o implicitamente, la ta-
rea de precisar o de culminar la definicién
de determinado elemento del derecho (el
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“orden publico protegido por la ley” deli-
mita asi, segtin el articulo 16.1, las liberta-
des ideoldgica, religiosa y de culto; la
privacion de la libertad personal que ga-
rantiza el articulo 17.1 procederd solo “en
los casos y en la forma previstos en la ley”;
a la ley ordenadora del derecho de huelga
ex articulo 28.2 corresponderd, en fin, la
garantia de los “servicios esenciales de la
comunidad”). Las normas de la ley que ac-
tualicen y cumplan estas remisiones reali-
zan, por tanto, lo que cabe llamar una
delimitacion legislativa derivada del dere-
cho fundamental, tarea que también la ley
lleva a cabo en todos aquellos casos en que,
aun sin remision constitucional explicita,
se impone el ajuste o integracién entre de-
rechos y bienes constitucionales de defi-
nicion fronteriza (derecho a la educacion
y libertad de ensefianza del articulo 27.1'y
libertad de cétedra del articulo 20.1.c...)»".
Mientras que la labor limitadora se reduce
a los casos en que la Constitucién apodera
al legislador para restringir la titularidad o
el ejercicio de un derecho ya definido con
caricter general, o aquellos en la misma
Constitucién supone una privacién o su-
presion singular del derecho fundamental
de una determinada persona.

Hay que tener en cuenta que esta labor
delimitadora debe respetar ante todo los
limites existentes, como son el contenido
esencial del derecho delimitado, y el reco-
nocimiento del dmbito propio de otros de-
rechos, cuya afirmacién y garantia constrifie
la expansion irrestricta que pudiera deri-
varse de considerar un derecho en forma
aislada.

En desarrollo de la labor delimitadora o
limitadora de los derechos fundamentales,
el legislador deberd tener en cuenta, en tér-
minos de los articulos 53.1 CEy 81.1 CE,
si estd regulando el ejercicio de un dere-
cho fundamental, o esta desarrollando el

mismo, ya que como se estudié anterior-
mente la Constitucion designa a la ley or-
dinaria como la norma adecuada para la
regulacion del ejercicio de estos derechos;
y al mismo tiempo asigna, pero a la vez
restringe, el desarrollo de los derechos fun-
damentales solo a la ley organica.

La primera cuestién que sale a flote es
determinar cudl es exactamente el &mbito
competencial asignado a la ley ordinaria
por la Constitucién, y con este objeto la
tarea que surge es definir qué debe enten-
derse por regulacion del ejercicio. El Tri-
bunal Constitucional intent6é dar una
definicién de este concepto al decir que eran
los «procedimientos o formalidades nece-
sarios para el ejercicio de un derecho»?.
Esta definicion nunca fue acogida con agra-
do por la doctrina, pues era igualmente ge-
neral y no aportaba elementos claros para
determinar cudles eran los limites de esta
labor.

Javier Jiménez Campo entiende la regu-
lacién del ejercicio como «cualquier
afectacion normativa de un derecho funda-
mental, responda o no la misma a un lla-
mamiento de la Constitucion»?'. En esta
definicién se entenderian incluidas en
palabras del propio autor el «desarrollo»
de los derechos de que habla el articulo 81.1,
la delimitacidn legislativa que de un derecho
se haga, y la ordenacién de la intervencién
publica en los que cabe llamar derechos
condicionales (como los numerales 2 y 3
del articulo 18 CE*). Cabe decir que no
comparto esta definicion de regulacion del
ejercicio pues amplia mucho el significado
del término contenido en el articulo 53.1,
llegando a situaciones extremas como con-
siderar que el «desarrollo» del derecho
fundamental estd incluido en el término
regulacion del ejercicio.

Ignacio de Otto? parte de una base di-
ferente. Este autor supone que para regu-
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lar el ejercicio de un derecho fundamen-
tal, el legislador debe comenzar su labor a
partir de un derecho totalmente delimita-
do constitucionalmente (es decir, cuya de-
finicién haya sido dada por el texto
constitucional)®* y que, en consecuencia,
el legislador se halle ante un bien juridico
definido, al cual no puede alterar su con-
tenido. Sin embargo se puede presentar el
caso de que la definicidn que trae la Cons-
titucion sea demasiado abstracta, es decir,
que no indique las concretas facultades que
comprenda, ni el status juridico del titular
de la potestad de que se trate; en este caso,
segun el autor, lo que debe hacer el legis-
lador en su labor reguladora del ejercicio
es determinar las posibilidades de concre-
cién de la conducta abstractamente defini-
da, los elementos de la realidad que son
necesarios para su adecuacién prictica, y
las facultades y potestades que la integran.

Otra opinién es la de Juan José Solozabal,
quien describe la «regulacién del ejerci-
cio» en términos abstractos, como la labor
del legislador tendiente al «establecimiento
de limitaciones o restricciones tendientes,
en esencia, a asegurar el disfrute simultdneo
o general del derecho fundamental por to-
dos sus titulares o la compatibilidad de los
derechos fundamentales entre si y con otros
bienes juridicos, asimismo constitucional-
mente protegidos»*.

En mi opinién, la elaboracién de una
definicion tanto de este concepto, como del
término “desarrollo”, debe hacerse teniendo
en cuenta el camino histérico que ha teni-
do el tema de la reserva legal, los casos de
derecho comparado antes vistos, y en ge-
neral la filosoffa del Estado de Derecho.
Es l6gico suponer que el constituyente pre-
vi6 los casos de reserva legal especifica con
el objetivo de que los derechos fundamen-
tales consagrados en la seccion 12 del ca-
pitulo II del titulo I fueran protegidos
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especificamente por el 6rgano de represen-
tacion popular del Estado, es decir, que la
proteccién juridica brindada a ellos por el
ordenamiento proviniera del érgano legis-
lativo, cercenando a la Administracion la
posibilidad de realizar por medio de regla-
mentos la regulacion y el desarrollo de es-
tos derechos. Asi se deduce facilmente que
el campo de accién consagrado al legisla-
dor —tanto en el articulo 53.1, como en el
articulo 81.1— abarca todas las posibilida-
des de injerencia normativa en el 4mbito
de los derechos fundamentales. La reserva
legal de este tipo es denominada por Prie-
to Sanchis como «reserva absoluta» la cual
en palabras del mencionado autor «obliga
al legislador a regular de forma directa los
aspectos relevantes del régimen juridico de
los distintos derechos, permitiendo tnica-
mente que las fuentes subordinadas ema-
nen normas de simple detalle necesarias para
la ejecucion»?®; el campo competencial que
Prieto Sanchis asigna a las fuentes subor-
dinadas —entiéndanse los decretos de la
administracion—, es el mismo que el Tri-
bunal Constitucional ha otorgado a estas
normas, para el cual la reserva de ley pre-
tende asegurar que la regulacion de 4ambi-
tos de libertad de los ciudadanos se realice
exclusivamente por los representantes de
éstos, lo cual no excluye una remisién com-
plementaria y subordinada al reglamento
cuando resulte «indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento
de las finalidades propuestas por la Cons-
titucién o por la propia ley»?’.

Por lo tanto, y partiendo del postulado
de que todos los aspectos importantes de
la regulacién normativa de los derechos
fundamentales debe realizarse por ley, sos-
tengo que es posible conocer el alcance de
los articulos 53.1 y 81.1 si logramos defi-
nir uno de los dos, de modo que el resto de
la proteccién legislativa que deba hacerse
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a los derechos fundamentales se encuen-
tre abarcada en el otro concepto. Esto re-
sulta importante para saber el dmbito de
competencia que le corresponde a la ley
ordinaria, y el 4mbito de competencia que
corresponde a la ley orgédnica, diferencia-
cion determinante en el desarrollo del tema
que nos concierne, tanto por la distinta je-
rarquia de las normas, como por las con-
secuencias que tiene para el legislador
autonémico el alcance que se dé a uno u
otro precepto®®. De esta forma se alcanza
una solucién practica para un problema de
dificil resolucién, pues los conceptos “re-
gulacién del ejercicio” y “desarrollo” son
demasiado abstractos para intentar alcan-
zar una definicién de cada uno en la que
se encuentren abarcadas de forma integra
y armoniosa todas las posibilidades de re-
gulacion legislativa de los derechos fun-
damentales.

En virtud de las caracteristicas de ambos
conceptos, me parece oportuno precisar qué
se entiende por “desarrollo”, por ser el con-
cepto mas restringido, y por tanto mas ase-
quible a ser objeto de concretizacién que
el término “regulacion del ejercicio”.

El término desarrollo ha sido definido
por la doctrina desde diferentes concepcio-
nes, algunas de ellas tan amplias que lle-
gan a concebir el desarrollo de los derechos
fundamentales como cualquier referencia
legislativa que se haga sobre un derecho
fundamental. Otros, como es el caso de
Tomds Ramén Ferndndez y Garcia de
Enterria, asumen una posicién mucho mas
restrictiva del “desarrollo” que debe ser
realizado por medio de ley orgénica, y lo
ven exclusivamente como el desarrollo le-
gislativo directo, y en ningin caso podra
emplearse este tipo de ley para realizar un
desarrollo de tipo meramente incidental®.

El Tribunal Constitucional colaborara en
este intento por medio de su sentencia 6/

1982 (F.J.6), en la cual realiz6 una inter-
pretacion restrictiva del término desarro-
llo. En dicha sentencia el Tribunal consagro:
«El articulo 81 CE se refiere al desarrollo
directo de los derechos fundamentales, pues
este articulo y las otras muchas alusiones
de la Constitucién al instrumento de la ley
orgdnica en materias concretas, que, como
se ha dicho, convierte a las Cortes en Consti-
tuyente permanente, no puede extremarse,
con los importantes problemas del consenso
interno que conlleva, al punto de convertir
el ordenamiento juridico entero en una
mayoria de leyes organicas, ya que es difi-
cil concebir una norma que no tenga una
conexion, al menos remota, con un dere-
cho fundamental».

Lo expresado en la sentencia 6/1982 fue
ampliado en la sentencia 67/1985 (F.J.21)
en donde el Tribunal expresé «El articulo
22 de la Constitucién contiene una garan-
tia que podriamos denominar comin: es
decir, el derecho de asociacién que regula
el articulo mencionado se refiere a un gé-
nero —la asociaciéon— dentro del que caben
modalidades especificas. Asi en la propia
Constituciéon (articulos 6 y 7), se contie-
nen normas especiales respecto de asocia-
ciones de relevancia constitucional como
los partidos politicos, los sindicatos y las
asociaciones empresariales. Por ello debe
sefialarse que la reserva de la Ley orgéni-
caen el articulo 81.1 de la Constitucién en
orden a las leyes relativas “al desarrollo
de los derechos fundamentales” se refiere
en este caso a la Ley que desarrolle el de-
recho fundamental de asociacién en cuan-
to tal, pero no excluye la posibilidad de
que las leyes ordinarias incidan en la re-
gulacidn de tipos especificos de asociacio-
nes, siempre que respeten el desarrollo
efectuado en la Ley Orgéanica».

Hasta este punto, estamos en presencia
de la posicion del Tribunal que busca dar
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un concepto reducido. Sin embargo, en otros
pronunciamientos el Tribunal ha admitido
que la ley orgdnica regule materias adicio-
nales a la que estd llamada por la Consti-
tucidn, «cuando su contenido desarrolle el
nicleo orgdnico y siempre que constituyen
un complemento necesario para su mejor
inteligencia, debiendo en todo caso el le-
gislador completar los preceptos que tie-
nen tal caracter»®’. Este tipo de regulacion
se conoce en la jurisprudencia del Tribu-
nal como “materias conexas”, diciendo que
se puede presentar el caso que en una ley
orgdnica concurran estas materias junto con
las estrictamente reservadas al campo de
la ley orgédnica. De modo que serdn razo-
nes de politica legislativa las que conlle-
ven al legislador a realizar la regulacion
del tema de esta determinada forma. Para
Ignacio de Otto esta posibilidad dada por
el Tribunal, desconoce el cardcter restric-
tivo que se debe otorgar al término desa-
rrollo, y por lo tanto vulnera la exigencia
de que por medio de ley orgdnica sélo se
trate el “desarrollo” de los derechos fun-
damentales, exigencia que en palabras del
autor, «queda desdibujada por la posibili-
dad de regular en una misma ley materias
orgdnicas y materias conexas estableciendo
luego en una Disposicién Adicional la modi-
ficabilidad de los relativos a estas tltimas»*'.

En este punto no me atrevo a proponer
una definicién al término “desarrollo”, pero
manifiesto mi acuerdo con la idea expre-
sada por el Tribunal en su sentencia 6/1982
en el sentido de que el desarrollo reserva-
do a la ley orgénica debe ser el desarrollo
reservado a los elementos indispensables
del derecho fundamental, es decir, del nu-
cleo mismo, de modo que todo lo que no
esté dentro de este dmbito de elementos
indispensables, no esta reservado al legis-
lador orgénico, y podra ser desarrollado por
otras fuentes del derecho. Apoyo esta te-

Revista Derecho del Estado

sis porque me parece conforme con el ca-
racter limitado que se quiso otorgar a las
leyes orgdnicas por parte del constituyen-
te, y ademds porque la creo conforme con
la interpretacion sistemdtica que debe ha-
cerse entre el articulo 81.1 y el articulo
149.1.1* de la CE, tema que serd profundi-
zado mds adelante en este estudio.

Soy consciente de que esta visién no re-
presenta un aporte que sirva para aclarar
definitivamente el alcance que debe darse
al término desarrollo. Sin embargo, no por
eso carece de alguna importancia. Ademas,
el pretender elaborar un concepto que sir-
va de orientacién definitiva de cada una
de las situaciones ante las que puede en-
contrarse el legislador, es un objetivo uté-
pico. Por eso, el cerrar los pardmetros,
establecer una idea de un concepto reduci-
do y esencial de “desarrollo” es a lo més
que puede llegarse, esperando que el 6r-
gano legislador interprete de la mejor for-
ma posible esta idea de desarrollo y la
aplique a la normacién de cada derecho.

1. El contenido esencial

Los derechos fundamentales, de la sec-
cion 1# del capitulo II tienen la particula-
ridad de que podrédn ser regulados solo
por ley, y de que en la labor desarrollada
por el legislador éste debera respetar su
contenido esencial.

El precepto espaiiol surge con inspira-
cién en el texto del articulo 19.2 de la Ley
Fundamental de Bonn, aunque con ciertas
diferencias que lo hacen tener unas carac-
teristicas muy propias del marco juridico
en que se desarrolla®’, ya que en la Ley
Fundamental el contenido esencial surge
como limite exclusivamente a la accién
limitadora, mientras que en el sistema es-
paiiol el contenido esencial surge como li-
mite incluso en el caso de que lo que se



Palacios Torres Reserva legal en los derechos fundamentales 171

busque por parte del legislador no sea li-
mitar el derecho sino, por ejemplo, confi-
gurar en general el ejercicio del mismo.

La finalidad del “contenido esencial” es
mds o menos clara: servir como limite a la
accion reguladora que el legislador realice
de un determinado derecho fundamental.
Lo que no se ha podido establecer exacta-
mente es como se lleva a cabo esta fun-
cion.

En la doctrina han surgido dos posicio-
nes que muy resumidamente pueden expli-
carse de la siguiente manera. La teoria
relativa apunta a que el contenido esen-
cial es un limite, como su nombre lo indica,
relativo, ya que cederia ante una limitacion
que esté debidamente justificada. Es de-
cir, que ante una limitacién legitima el con-
tenido esencial podria ser afectado por la
regulacion que el legislador haga de un
derecho, en beneficio de otro derecho o de
un bien constitucional. La otra posicién
doctrinal es la conocida como teoria abso-
luta. Esta teoria aboga porque el conteni-
do esencial sea un limite que no pueda ser
desconocido bajo ninguna circunstancia. De
acuerdo con esta teoria las limitaciones a
los derechos fundamentales siempre deben
estar justificadas, y s6lo podran hacerse en
beneficio de un bien constitucionalmente
protegido o de otro derecho. Sin embargo
el limite a esas limitaciones justificadas o
legitimas estaria constituido por el conte-
nido esencial del derecho que se limita. Asi,
el contenido esencial actuaria como una
barrera que en ningtin momento podria ser
desconocido, ya que esto implicaria la desfi-
guracién del concepto que en la sociedad
se tiene de un derecho constitucional.

La primera teorfa simplemente acaba con
toda la proteccion que los derechos funda-
mentales pueden tener, ya que acepta in-
cluso aquellas limitaciones que afectan su
esencia, lo cual a todas luces es una labor

que excede en mucho las posibilidades del
legislador. La segunda, aunque mds acorde
con un sistema iusfundamental como el
espaiiol, convierte el contenido esencial en
algo inutil, ya que asi no lo dijera el ar-
ticulo 53.1 CE, es l6gico que el legislador
no puede, aunque en beneficio de un dere-
cho fundamental o un bien constitucio-
nalmente protegido, limitar un derecho
fundamental al punto de acabar con la idea
que del mismo quiso plasmar el constitu-
yente. Por esta razén consideramos, como
mads adelante concluiremos, que el conte-
nido esencial es algo que carece de utili-
dad en el sistema juridico constitucional
espafiol.

A esto ademds se suma otro problema:
tratar de determinar en la practica qué es
el contenido esencial de un derecho fun-
damental.

Desde la elaboracién del texto constitu-
cional espafiol en el afio 1978, éste ha sido
un concepto que ha generado gran polé-
mica entre la doctrina, ya que su falta de
concrecion y la confusa finalidad que tuvo
el constituyente al incluirlo han hecho im-
posible alcanzar un consenso mds o me-
nos general entre la doctrina espafiola.

En el intento por determinar qué quiso
expresar el constituyente con el término
“contenido esencial” también ha participado
el Tribunal Constitucional, el cual en el afio
1981 determind que deberia entenderse «por
“contenido esencial” aquella parte del con-
tenido de un derecho sin la cual este pier-
de su peculiaridad, o, dicho de otro modo,
lo que hace que sea reconocible como de-
recho perteneciente a un determinado tipo.
Es también aquella parte del contenido que
es ineludiblemente necesaria para que el
derecho permita a su titular la satisfaccion
de aquellos intereses para cuya consecuencia
el derecho se otorga...»**. Para la determi-
nacion de este contenido, la misma sentencia
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expresa que debe establecerse una «rela-
cion entre el lenguaje que utilizan las dis-
posiciones normativas y lo que algunos
autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas...». De esta doc-
trina del tribunal se puede deducir dos pun-
tos bésicos:

a) El contenido esencial de un derecho
comprende aquellos elementos minimos que
determinan su configuracién y permiten su
diferenciacion de otros derechos.

b) Para determinar exactamente el con-
tenido esencial de cada derecho no basta
con acudir a la Constitucién, sino que el
legislador debe indagar en las esferas de
los conceptos juridicos tradicionales, y aten-
der a las ideas y convicciones generalmente
admitidas por los juristas. Esto lleva a la
conclusiéon de que el contenido esencial
rebasa el contenido constitucionalmente
declarado, el cual debe ser completado con
los elementos antes dichos.

Luego de esta sentencia, el Tribunal ha
utilizado otros calificativos para referirse
al contenido esencial, tendientes a propor-
cionar la idea de contenido esencial como
un nucleo «indisponible»* o «irreduc-
tible»**, frente al cual habria que detener
la accién del legislador, dando a entender
que lo que estd por fuera del contenido esen-
cial es disponible por el legislador en cuanto
que no desfigura el derecho fundamental,
llegando a lo que ha planteado Javier
Jiménez Campo al decir: «la comprension
escindida del derecho puede conducir ya a
una asuncién anticipada de que una “par-
te” del mismo ha de ser necesariamente
“cedida” al legislador, ya a entender, en
otra hipétesis, que lo que este “afiada” a
su nudcleo indisponible tiene el carécter, tam-
bién, de derecho fundamental, aunque sea
—nueva paradoja— prescindible o elimi-
nable»*°.

Revista Derecho del Estado

Por esta razdn estoy de acuerdo con el
enfoque dado por el mismo autor al con-
cepto de contenido esencial, en el que se
reemplaza lo que él mismo llama “enfo-
que espacial” —en el que se divide el dere-
cho fundamental en una parte disponible
por el legislador y otra inmodificable que
seria el contenido esencial—, por un entendi-
miento “temporal”, asi se define conteni-
do esencial como «lo que ha de permanecer
vivo pese al tiempo; lo que persiste abierto
al cambio, reconocible siempre, pero idén-
tico asi mismo. La “esencia” del derecho
es lo que ha de mantenerse en el devenir...».
Vistas asi las cosas, no es posible estable-
cer un parametro general que determine el
contenido esencial de un derecho, sino que
la interpretacion que se haga debe basarse
en los pardmetros que en cada momento y
situacién definen los contornos del dere-
cho examinado.

De lo manifestado por la doctrina y la
jurisprudencia, nos aventuramos a concluir
que la expresion “contenido esencial” dentro
del marco dado por el ordenamiento juri-
dico espaifiol es innecesaria, y por lo tanto
inttil. El contenido esencial se erige de esta
forma como un limite a la accién del le-
gislador, limite que en mi concepto se hu-
biera entendido incluido aun en el evento
de que la Constitucién no hubiere hecho
ninguna manifestacion de este tipo, pues
tal y como estd consagrado el contenido
esencial de un derecho, no es mas que un
reforzamiento de la constitucionalidad del
mismo. Consideramos por lo tanto que el
llamado que hace el constituyente a tener
en cuenta el contenido esencial, no tiene
un cardcter constitutivo, sino meramente
declarativo, pues esta obligaciéon de no
desfigurar el derecho —que entendemos es
la que se deriva del precepto del articulo
53.1 C.E.— es intrinseca a la labor legisla-
tiva; de este modo, al no poder desconocer
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el significado bdsico de ninguno de los
derechos fundamentales consagrados por
la Constitucién —como forma de respeto ha-
cia la propia Constitucién, y por lo tanto
en concordancia con el principio de
constitucionalidad— el legislador se encon-
traba ya obligado a respetar el contenido
esencial de cada uno de los derechos fun-
damentales. Asi, encuentro el precepto
contenido en el articulo 53.1 como una dis-
posicién con un cardcter simplemente
reafirmatorio de una obligacién ya existente
para el legislador.

Por no ser un elemento necesario tam-
poco es un elemento util, pues ademds de
lo expresado anteriormente, el hecho de que
no pueda definirse exactamente ha lleva-
do a la doctrina a elaborar conceptos tan
disimiles como los que hemos visto®’, y que
al final no aportan nada que no se deduje-
ra desde un principio de las disposiciones
constitucionales: que el legislador, en su
labor de desarrollo y regulacién, no puede
desdibujar el derecho constitucional que ha
creado el constituyente. Otro problema sera
determinar los pardmetros con base en los
cuales deben llevarse a cabo las labores de
desarrollo y regulacién, pero este serd otro
problema distinto, para el cual no nos sera
de ninguna ayuda el concepto de “conte-
nido esencial”.

2. Campo de accién del Legislador
Autonomico en lo concerniente a
desarrollo y regulacion de los derechos
fundamentales

1. Bases constitucionales para una
regulacién autonémica de los Derechos
Fundamentales

La organizacién del sistema juridico es-
paiiol presenta una dificultad adicional
con respecto a un sistema como el colom-

biano, la cual se deriva de la forma del
Estado. El que el Estado espaifiol sea un
Estado Autonémico implica la existencia
de diferentes ambitos de organizacién
juridica, factor que debera tenerse en cuenta
al momento de interpretar y determinar
los alcances de las competencias otorga-
das por la Constitucién tanto al legislador
nacional, como al autonémico.

Lo primero sera tratar de determinar cudl
es el sentido y alcance de la regulacién
autondémica, y como se relaciona este dm-
bito competencial con el que corresponde
al legislador Estatal.

El titulo VIII de la Constitucién espa-
fiola trata el tema de la Organizacién Te-
rritorial del Estado, y entre los primeros
articulos contenidos en él, se encuentran
los principios generales que deben orien-
tar a las Asambleas Autondémicas en su la-
bor legislativa. Para el tema en cuestion es
especialmente importante el significado que
se otorgue al principio contenido en el ar-
ticulo 139.1 de la CE, el cual consagra:
«Todos los espafioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier par-
te del territorio del Estado». La doctrina
ha visto en este precepto el principio de
igualdad en materia de organizacidn terri-
torial, y a su vez ha otorgado diferentes
alcances al mismo, los cuales son impor-
tantes para el tema en cuestion, pues segln
la interpretacion que se haga del precepto,
modifican la base en que se apoya la labor
del legislador autonémico en lo referente
a los derechos fundamentales.

De la interpretacion del articulo surgen
tres posiciones. Un primer punto de vista
sugiere que el 139.1 CE consagra un man-
dato de uniformidad absoluta en las mate-
rias en él contempladas para todos los
espaifioles. Esta tesis fue sostenida por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 25/
81 en la que el maximo juez de lo consti-
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tucional concluye que la regulacién debe
ser igual para todos los espafioles en lo re-
ferente a derechos fundamentales. Se cri-
ticé porque el Tribunal adopté para la
sustentacion de la misma criterios axio-
16gicos, en lugar de criterios positivo-cons-
titucionales. Esta fue una sentencia aislada
cuya doctrina fue refutada por los siguien-
tes pronunciamientos.

Una segunda opinién derivada del ar-
ticulo 139.1 de la CE sostiene que en rea-
lidad lo que el constituyente buscaba con
este pronunciamiento era una homogenei-
dad minima de todos los espafioles en cual-
quier parte del territorio en lo concerniente
con sus derechos fundamentales. Esta te-
sis la sostuvo el Tribunal en su sentencia
37/81, en la que expresé que el mandato
del articulo 139.1 no significa una «rigurosa
y monolitica» uniformidad, lo que ha sido
interpretado por algunos doctrinantes como
José Luis Carro Fernandez-Valmayor™,
como una manifestacion tacita de que el
139.1 es un principio hermenetitico que
apunta a una homogeneidad bdsica, pero
que se concreta positivamente en el articulo
149.1.1%. Al respecto dice el mencionado
autor “El articulo 139.1 de la Constitucioén
espafiola (influido por el articulo 33-1° de
la Ley Fundamental de Bonn) —y ah{ resi-
de precisamente su sentido— viene a poner
de manifiesto que en materia de derechos
y obligaciones constitucionales el princi-
pio de igualdad prima sobre el principio
de autonomia (situacién que por lo dem4s,
se ha visto reflejada en los Estatutos vas-
co, catalan y gallego, articulos 9-1°. 8-1°y
4-1°, respectivamente)»*. Al primar el
principio de igualdad sobre el de autono-
mia—en concepto del autor—, se fundamenta
y reafirma la obligacién constitucional im-
puesta al Estado en el articulo 149.1.1%0,
el cual asigna al Estado la regulacion basi-
ca del ejercicio de los derechos y el cum-
plimiento de los deberes constitucionales.

Revista Derecho del Estado

Una posicion contraria es la sostenida
por Ignacio de Otto, quien afirma que si
bien de la Constitucién se deriva un prin-
cipio de homogeneidad bdsica en la regu-
lacion de los derechos fundamentales, «tal
homogeneidad no viene exigida por el
articulo 139.1, sino que tiene sus propios
cauces: la propia supremacia de la Consti-
tucidn, la prohibicién de que las diferen-
cias entre los Estatutos de la Comunidades
Auténomas impliquen privilegios econod-
micos y sociales (articulo 138.2 de la CE),
la atribucién al Estado de maltiples com-
petencias de normacién bdsica y, en el as-
pecto que aqui nos interesa, la competencia
exclusiva que el articulo 149.1.1* atribuye
al estado para “la regulacion de las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los espafoles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”»*'. Este autor con-
sidera, que del articulo 139.1 se deriva un
mandato al legislador de mantener una igual-
dad de todos los espafioles en lo concer-
niente a sus derechos ante el ordenamiento
de cada territorio autonémico.

Y asi precisamente es como surge la ter-
cera posicion interpretativa del articulo
139.1 de la CE. Esta posicion defendida
entre otros por Mercé Barceld, Ignacio de
Otto y Juan Peman Gavin, entiende que del
articulo 139.1 se deriva un mandato al le-
gislador para procurar la igualdad de los
derechos de todos los espafioles en cada
territorio autonémico, de modo que la in-
tensidn del constituyente al establecer este
precepto fue que del ordenamiento auto-
némico de cada comunidad no se deriva-
ran desventajas para los espafioles que se
encontraran en él, por no estar avecindados
en dicha Comunidad.

Por esta razoén critican la interpretacion
del articulo que se estudié anteriormente.
Al respecto Mercé Barcelé manifiesta:
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«Quiza, lo que late en el fondo de estas
concepciones, es el no haber asumido to-
davia que el texto constitucional ha posi-
tivizado una determinada estructura estatal;
una estructura que se basa en un reparto
del poder politico que cuenta con distintos
centros de decision, y que todo ello, a ni-
vel juridico, se traduce en una diversidad
de opciones tan legitimas como obvias,
porque asi lo ha determinado la Constitu-
cion»*2,

A su vez, Ignacio de Otto deriva de la
sentencia del Tribunal Constitucional 37/
1981 un apoyo a su posicion; al respecto
dice: «A mi juicio el verdadero contenido
del principio del articulo 139.1 de la CE
es otro, que queda apuntado en la senten-
cia de los Centros de la Contratacién de
Cargas cuando se dice que las obligacio-
nes que impone la ley que los crea no son
contrarias al principio de la igualdad por-
que “no establecen discriminacién alguna
entre los vecinos de los distintos lugares
del territorio nacional”, con lo que mani-
fiestamente se quiere decir que la ley seria
contraria al mandato del articulo 139.1 de
la CE si estableciese diferencias entre di-
chos vecinos imponiéndoles cargas de modo
desigual»*.

De modo que el 139.1 no consagra una
homogeneidad minima, la homogeneidad
minima se deriva de los articulos 9.1y 149.1
1* de la CE; y lo que el articulo 139.1 con-
sagra debe ser entendido como «un man-
dato de igualdad de todos los espafioles ante
cada ordenamiento autonémico y el man-
dato no puede entenderse mas alla»*. La
profesora Barcel6 encuentra sustento para
su tesis en una sentencia distinta a la del
profesor Otto, la 37/1987 (F.J. 10), en la
cual el tribunal determind: «El principio
de igualdad no impone que todas las CC.AA.
ostenten las mismas competencias ni, me-
nos adn, que tengan que ejercerlas de una

manera o con un contenido o unos resulta-
dos idénticos o semejantes. La autonomia
significa precisamente la capacidad de cada
nacionalidad o region para decidir cudndo
y cOmo ejercer sus propias competencias
en el marco de la Constitucion y del Esta-
do. Y si, como es légico, de dicho ejerci-
cio derivan desigualdades en la posicion
juridica de los ciudadanos residentes en cada
una de las distintas CC.AA., no por ello
resultan necesariamente infringidos los
articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1* de la
Constitucién, ya que estos preceptos no
exigen un tratamiento juridico uniforme de
los derechos y deberes de los ciudadanos
en todo tipo de materias y en todo el terri-
torio del Estado, lo que seria frontalmente
incompatible con la autonomia, sino a lo
sumo y por lo que al ejercicio de los dere-
chos y cumplimiento de los deberes cons-
titucionales se refiere, una igualdad de
posiciones juridicas fundamentales»*.

Juan Pemdn Gavin sostiene que los pre-
cedentes del constitucionalismo histérico
espafiol y del derecho comparado en los se
apoya el articulo 139.1 de la C.E. condu-
cen a defender esta interpretacion. El autor
considera que si se analiza el precepto a la
luz de los antecedentes, «llegamos direc-
tamente a la conclusion de que el articulo
139.1 CE no es una regla de uniformidad
u homogeneidad en el Derecho aplicable
en las diversas partes del territorio espa-
flol —que excluya o reduzca la diversidad
juridica entre las Comunidades Auténomas—
sino que se orienta mds bien a equiparar a
todos los espaiioles, con independencia de
su origen o lugar de residencia con respecto
a cada una de las Comunidades Auténo-
mas»*,

Nuestro parecer es que del articulo 139.1
no debe entenderse mds de lo que el cons-
tituyente quiso expresar: que el grupo de
derechos protegidos a los nacionales espa-
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floles no varie en ninguna parte del territo-
rio del Estado, es decir, que vistos en con-
junto los derechos y deberes protegidos a
los nacionales espafioles tengan una iden-
tidad a lo largo de todo el territorio del
Estado. Claro que como bien manifesté el
Tribunal Constitucional, esta homogenei-
dad no puede interpretarse como una rigu-
rosa uniformidad, ya que ésta no seria
compatible con el esquema autondémico que
tiene el Estado espafiol —el cual en térmi-
nos del propio Tribunal es un Estado “com-
puesto” o de “estructura plural”¥’—; sino que
debe aspirarse a una homogeneidad en los
elementos esenciales de la regulacién, en
lo fundamental del sistema de derechos, per-
mitiendo un determinado grado de desigual-
dad en el status juridico de los ciudadanos
a lo largo de todo el territorio espafiol. De
este modo, el articulo 139.1 CE se consti-
tuye como un principio que debe inspirar
el desarrollo legislativo que se haga sobre
la organizacion territorial del Estado, y que
tiene especial relacién con el articulo
149.1.1%, el cual otorga unos contornos mas
definidos a la igualdad que deben alcanzar
los derechos y deberes en el Estado espaiiol.

Una vez vistos de forma muy general
los planteamientos que surgen con respecto
al tema de la regulacién de los derechos,
nos adentraremos en el estudio del articulo
149.1, el que consagra una distribucion
competencial entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, y que a su vez, tam-
bién ha sido interpretado de diferentes
formas.

2. Distribucién de competencias
para la regulacion de los derechos
en la Constitucion

El Tribunal Constitucional ha tenido di-
versas posiciones en lo concerniente a la
competencia reguladora de los derechos
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fundamentales que se debe entender com-
prendida en el texto constitucional. La
primera posicién asumida por el Tribunal
consistiéo en otorgar plena competencia
para la regulacién de los derechos funda-
mentales a las Cortes Generales (STC 25/
81, F.J. 5), al decir: «La Constitucion
reserva a las Cortes Generales cuanto se
refiere al desarrollo de derechos funda-
mentales y libertades publicas». De acuerdo
con Mercé Barcel$*, al realizar este and-
lisis, el Tribunal evalu6 los derechos fun-
damentales como ajenos a la estructura
autondémica en que deben ser regulados y
desarrollados. Por esta razén considera
que el Tribunal no tiene en cuenta lo
dicho en el articulo 149.1.1%, sino que
toma como fundamento criterios axiol6-
gicos. En contraposiciéon con los argu-
mentos de la mencionada decisidn, la sen-
tencia 37/81 el tribunal dice que el 53.1
otorga competencia para la regulacién de
los derechos ala “ley”, y que en este con-
cepto se deberd entender comprendida
tanto la ley proferida por las Cortes Gene-
rales, como la ley proferida por las Asam-
bleas Autondémicas.

A partir de este pronunciamiento del
Tribunal entramos en un problema compe-
tencial obvio, que surge de esta interpreta-
cion, cual es, determinar el campo de accién
del legislador autonémico y cudl la de la
Cortes Generales. Este asunto es resuelto
en la STC 37/81 (F.J.2), en donde se dice
que si el Estado central gozara de todas las
facultades para la regulacion de los dere-
chos careceria de sentido el 149.1.1%, en
donde se otorga al Estado Central la com-
petencia exclusiva en la regulacion de las
condiciones bésicas. Entonces, «cuando la
norma legal aunque con incidencia en el
ejercicio de los derechos, no afecte a las
condiciones bdasicas de tal ejercicio, pue-
de ser promulgada por las Comunidades
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Auténomas cuyos Estatutos le atribuyan
competencia legislativa sobre una materia,
cuya regulacién indique necesariamente en
uno u otro grado, una regulacién del ejer-
cicio de los derechos constitucionalmente
garantizados»*’.

Ademas de existir ley ordinaria de las
Cortes y ley autondmica, el ordenamiento
juridico espaiiol consagra la posibilidad de
un tipo de leyes especiales, las leyes orga-
nicas, a las cuales, como antes tuvimos
oportunidad de estudiar, la Constitucién
también asigna una competencia exclusi-
vaen el tema de los derechos fundamenta-
les.

El articulo 81.1 CE otorga la competencia
al legislador orgédnico para “desarrollar” este
tipo de derechos. Del enunciado de este
articulo se derivan dos consecuencias: un
limite material a la capacidad legislativa
de las Comunidades Auténomas dependien-
do de la amplitud que se otorgue al térmi-
no desarrollo; y un limite que se puede
considerar formal, pues tinicamente el Es-
tado Central puede modificar o crear leyes
orgdnicas (articulo 81.2 de la CE).

A este precepto se han dado dos inter-
pretaciones, de las cuales se deducen, a su
vez, consecuencias muy diferentes:

Una posicién doctrinal sostiene que el
articulo 81.1 CE es una norma competencial
—es decir, Unicamente atribuye competen-
cias—, lo que significa que el precepto otorga
al Estado la facultad exclusiva para el de-
sarrollo de los derechos fundamentales, y
por consiguiente se excluye a las Comuni-
dades Auténomas de la posibilidad de de-
sarrollar un derecho fundamental.

La otra interpretacién es que el articulo
81.1 es simplemente una norma ordenadora
de la fuentes, pero que no atribuye ningtn
tipo de competencia al Estado Central.
Segtn esta tesis, al Estado Central le son

atribuidas sus competencias en cuanto a la
regulacién y desarrollo de los derechos fun-
damentales por el articulo 149 de la CE;
de modo que en el marco de las competen-
cias asignadas, lo concerniente a la regu-
lacion del ejercicio serd realizado por medio
de ley ordinaria en virtud del articulo 53.1,
y lo concerniente al desarrollo de los dere-
chos fundamentales serd cumplido por el
legislador por medio de leyes organicas,
en virtud del articulo 81.1. A las Comuni-
dades Autonémas les corresponderia regular
por ley autonémica —de acuerdo con la re-
serva del articulo 53.1 de la CE- las mate-
rias a ellas asignadas por el articulo 149.1,
siempre y cuando estas hubieren sido re-
cogidas en sus Estatutos de Autonomia.

A continuacion se desarrollard un estu-
dio mds profundo de cada una de las dos
posiciones, determinando con mayor pre-
cisidn las consecuencias que se derivan de
cada una de ellas.

a) El articulo 81.1 como norma
competencial

El articulo 81.1 serd lo primero que los
sostenedores de esta tesis evalden al mo-
mento de definir las competencias Estata-
les en materia de derechos fundamenta-
les. Alli se asigna la competencia para
realizar el desarrollo de los derechos fun-
damentales alaley orgédnica, de modo que
al ser el Estado Central el inico que puede
proferir leyes orgdnicas, se estd consa-
grando una competencia exclusiva a favor
de éste para realizar todo el desarrollo de
los derechos fundamentales, dejando por
fuera de este dmbito regulador a las Co-
munidades Auténomas. El siguiente paso,
segln esta tesis, serd estudiar el precepto
del articulo 53.1 para determinar cémo
distribuy6 el constituyente la otra parte
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delareservade ley, es decir, laregulacion
del ejercicio de los derechos fundamenta-
les. El articulo 53.1 consagra una reserva
de ley en la cual hay acuerdo en la doctri-
nay en la posicién del Tribunal, que debe
entenderse incluidalaley autonémica. De
modo que en este aspecto se debera reali-
zar una distribucién competencial para
determinar qué aspectos de la regulacién
del ejercicio le corresponden a cada una
de las fuentes legislativas que se entien-
den incluidasenel 53.1, y esto lo realizan
precisamente el articulo 149.1 y 149.3 de
la CE. De la lectura de estos preceptos se
deduce qué aspectos pueden regular las
Coomunidades Autonémas —por medio
de ley autonémica—y cuales puede regu-
lar el Estado Central —por medio de ley
ordinaria—.

Esta fue la férmula empleada por el Tri-
bunal en su sentencia 5/81, en donde se
analiza la constitucionalidad de la ley or-
génica que regula el Estatuto de Centros
Escolares. En esta sentencia (F.J.22) el
Tribunal atribuye al Estado la posibilidad
de realizar todo el desarrollo del articulo
27 de la CE, con base en lo dispuesto por
el articulo 81.1 de la CE —y no sélo el de-
sarrollo de las condiciones basicas, como
se deduciria de la lectura del articulo
149.1.30-. Sin embargo, hay que anotar que
el tribunal dej6 abierta la posibilidad de
que mediante una deslegalizacién de ran-
go operada por la propia ley orgéanica, las
Comunidaes Autondémas ejercieran su po-
testad normativa sobre ciertas materias re-
servadas por la Constitucidn a ley orgénica,
las que serian, en todo caso, materias
conexas a cuestiones concernientes al de-
sarrollo normativo de algin derecho fun-
damental o a las condiciones bésicas para
su ejercicio, o a las normas bdsicas para su
desarrollo (F.J. 23).
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b). El articulo 81.1 como norma
determinante de las fuentes

El Tribunal en sus sucesivas sentencias
ha optado por una interpretacion diferen-
te del articulo 81.1 de la CE, y yano le
otorgael caricter de norma que determina
competencias. En cambio, asume que el
articulo 81.1 es una norma que simple-
mente determina el sistema de fuentes
que el Estado debe utilizar para cumplir
los mandatos competenciales asignados
por la Constitucién. Dar una interpreta-
cion distinta al articulo 81.1 ha sido con-
siderado por la doctrina® como desnatu-
raliza-cion del reparto competencial esta-
blecido por la Constitucion y por los Es-
tatutos de Autonomia.

La base de esta tesis fue dada por el voto
particular presentado por los magistrados
Rubio Llorente y Arozamena a la senten-
cia 5/81, en donde expresan que dentro del
marco trazado por el 149 la competencia
de una Comunidad Auténoma viene deter-
minada por su respectivo Estatuto; y even-
tualmente por leyes ad hoc dictadas con
base en el articulo 150 1,2 y 3 CE. Por lo
tanto, el articulo 81.1 CE no puede yuxta-
ponerse al 149 para ampliar asi su ambito
de aplicacion a las normas competenciales
establecidas por este ultimo, pues se des-
bordaria la esfera competencial que el cons-
tituyente quiso otorgar a la ley orgdnica,
con graves consecuencias para las comu-
nidades auténomas, pues al ser la ley or-
gédnica potestad exclusiva del Estado
Central, se reduciria «en forma constitu-
cionalmente insostenible» el campo den-
tro del cual pueden las Comunidades
Auténomas adquirir competencias. Esta in-
terpretacion de los preceptos constitucio-
nales fue respaldada en su momento por
Igancio de Otto, quien escribi6: «Al me-
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nos en lo que se refiere al desarrollo del
articulo 27, y ala vista del articulo 149.1.30,
que menciona expresamente las normas bd-
sicas para el desarrollo de aquél, parece que
el punto del vista del voto particular es ple-
namente fundado, esto es, que el articulo
149.1.30 restringe la reserva de competencia
al Estado que resulta del articulo 81.1 ais-
ladamente considerado™!

Lo que esta tesis propone, en lugar de
yuxtaponer el articulo 81.1 al 149, es una
interpretacion sistemdtica de ambos pre-
ceptos, de la cual resultaria que el ambito
reservado a la ley orgdnica, por ejemplo
en materia educativa, no se extiende al de-
sarrollo de todo el derecho, sino «al desarro-
llo de las condiciones bésicas para garantizar
la igualdad de todos los espaifioles en el
ejercicio de sus derechos y cumplimiento
de sus deberes constitucionales (articulo
149.1.1%); al establecimiento de las condi-
ciones de obtencidn, expedicién y homolo-
gacion de titulos académicos y profesionales
(articulo 149.1.30), y a las normas bdsicas
para el desarrollo del articulo 27, a fin de
garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de los poderes publicos en esta ma-
terias (ibid) 2.

Si se parte de una interpretacion restric-
tiva y sistemdtica del articulo 81.1, que ade-
mads respete el sistema de fuentes y el reparto
competencial establecido por la Constitu-
cidn, es facil coincidir con los argumentos
del voto particular. De modo que en mi
concepto, una interpretacion sistematica
arroja como resultado que la posibilidad
de desarrollo otorgado al legislador orga-
nico se restringe a lo relacionado con las
condiciones bdsicas, pues este es el cam-
po de accién otorgado al Estado Central
para la regulacion del ejercicio del derecho
por el articulo 149.1. Por consiguiente, la
potestad normativa de las Comunidades

Auténomas podrd ser empleada también
para el desarrollo de un derecho fundamen-
tal, solo que en este caso tendrdn como li-
mite la normativa basica que haya proferido
el Estado Central por medio de leyes or-
gdnicas.

El Tribunal Constitucional en un comien-
70 opto por adoptar una interpretacion am-
plia de las facultades otorgadas al Estado
por el articulo 81.1, pero con el transcurso
del tiempo ha ido modigerando su posicioén
y acercdndola cada vez mas a los argumen-
tos expresados en el salvamento de voto
realizado por los magistrados Rubio
Llorente y Arozamena. Una muestra clara
de esta posicién del Tribunal la encontra-
mos en la sentencia 77/85, por medio de la
cual se evalu6 las competencias que co-
rresponden al Estado en materia educati-
va, y en la que s6lo se tom6 como pardmetro
definidor de las competencias estatales el
articulo 149.30, y en ningiin momento fue
tomado por el Tribunal como norma que
determine atribuciones competenciales del
Estado en materia de desarrollo de dere-
chos fundamentales el art. 81.1. De esto se
deduce que las posibilidades en lo concer-
niente a regulacion y desarrollo de los de-
rechos fundamentales se determinan en
funcion a lo dispuesto por los Estatutos de
las Comunidades Auténomas, siempre te-
niendo en cuenta el limite consagrado por
el articulo 149.1 de la CE.

Las razones de esta posiciéon son des-
critas en el F.J. 3 de la sentencia 137/86,
en la que el Tribunal manifest6: «Debe te-
nerse en cuenta, sin embargo, que el con-
cepto de que la Constitucion se vale en el
citado articulo 149.1.30 (“normas basicas
para el desarrollo del articulo 27...”) no
posee el mismo alcance que el que genéri-
camente enuncia el articulo 81.1. El enun-
ciado de aquel precepto impone al intérprete
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considerar que respecto de las Comunida-
des Auténomas que ostenten competencias
en su virtud, las instituciones generales del
Estado no retienen, como competencia ex-
clusiva, la normacién de todo aquello que,
en lo relativo al articulo 27 de la Constitu-
cidén, pueda considerarse “desarrollo” (ar-
ticulo 81.1) de los derechos fundamentales
alli reconocidos. Ni la unidad de la Cons-
titucion toleraria que una de sus disposi-
ciones (articulo 149.1.30) se desvirtuase
integramente por lo establecido en otra (ar-
ticulo 81.1), ni de otra parte, un precepto
ordenador del sistema de fuentes en el or-
denamiento integral del Estado (articulo
81.1) puede sobreponerse a la norma que,
en un plano del todo diverso, busca articu-
lar los dmbitos materiales que correspon-
den a ordenamientos diversos, por mds que
obviamente unidos (149.1.30). El criterio
general de que, en el Estado de autono-
mias territoriales, las normas entroniza-
doras de reservas a determinadas fuentes
no son, sélo por ello, atributivas de com-
petencia a un cierto ente (STC 37/1981,
Fundamento Juridico 2), parece habria aqui
de tenerse en cuenta, tanto mds cuanto que,
segun antes se apuntd, la colaboracién —en
términos generales— entre ley orgdnica y
ordinaria no ha de reputarse, en todo caso,
ilegitima» (itdlicas agregadas). Por lo tan-
to, «para alcanzar el deslinde competencial
es necesaria una indagaciéon material, que
permita identificar cuales, de entre las dispo-
siciones contenidas en la ley orgénica, en-
cierran “normas bdsicas para el desarrollo
del articulo 27", porque solo son ellas res-
pecto de estas comunidades, las que mar-
can el limite infranqueable para las
disposiciones autonémicas» (STC 137/
1986, F.J. 3).

A esta conclusién —que es la misma ex-
presada en el salvamento de voto de la sen-
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tencia 5/81— llega el Tribunal por una via
distinta a la utilizada por los magistrados
Rubio y Arozamena. De acuerdo con el
argumento del Tribunal, las Comunidades
Auténomas conservan su competencia para
la regulacién y el desarrollo de los dere-
chos fundamentales —en los términos del
articulo 149.1- aunque el Estado haya de-
sarrollado en su totalidad un determinado
derecho fundamental por via organica. El
Tribunal en la mencionada sentencia ha-
bla de que la ley orgénica tiene competen-
cias plenas para el desarrollo de los derechos
fundamentales, pero —y para dar concor-
dancia a este argumento con el argumento
anterior— expresa que esta consagracion de
laley orgdnica tendrd cardcter principal s6lo
en las materias basicas del desarrollo, que-
dando supeditada la vigencia de dicha ley
orgénica en el resto de las materias en ella
contempladas, a que los Estatutos de Au-
tonomia no se hayan irrogado la posibili-
dad de regular esas mismas materias y que
exista una ley autonémica expedida en de-
sarrollo de esa competencia, caso en el cual
se aplicara con preferencia en las comuni-
dades que asi lo hayan hecho, la ley auto-
némica. Al respecto el Tribunal manifesté:
«La opcioén del legislador orgédnico de de-
ferir a la Ley, positivamente condicionada
por sus normas, la integraciéon de algunos
de sus enunciados, deviene imperativo cons-
titucional cuando de articular las compe-
tencias estatales con las autonémicas se trata
[...] Ental caso, una parte de esa normacion
habra de tener cardcter meramente suple-
torio respecto de las Comunidades Aut6-
nomas que, al amparo de lo prevenido en
el articulo 149.1.30 de la Constitucion, ha-
yan recabado para si las competencias que,
a contrario, ese precepto permiten que sean
asumidas en los Estatutos (articulo 149.3)»
(F.J. 3). De este modo queda claro, de los
argumentos empleados por el Tribunal, que
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el texto de una ley orgdnica podrd ser mo-
dificado por su contenido en aquella parte
de la normativa que no sea considerada
normativa bésica.

Es en estos términos donde se encuen-
tra la posibilidad de regular los derechos
fundamentales entre Estado y Comunida-
des Auténomas.

Siendo este el estado de la cuestion en
el ordenamiento espaiiol, creo oportuno ma-
nifestar mi acuerdo con las tesis expuestas
por el Tribunal Constitucional en las ulti-
mas sentencias estudiadas. Estas siguen una
linea argumentativa consistente, y mantie-
nen una posicién que en mi parecer debe
ser continuada: el potenciar la 6rbita compe-
tencial dada a las Comunidades Auténo-
mas —obviamente, siempre dentro de los
limites dados por el constituyente y en ge-
neral por el ordenamiento juridico—. Consi-
deramos este punto de vista completamente
de acuerdo con la forma de Estado adopta-
da por el constituyente en 1978; y ademas
somos de la opinién que las autoridades
autonémicas muchas veces se encuentran
mas cerca de los ciudadanos y a su vez és-
tos se ven mads identificados con ellas que
con las autoridades estatales, razon por la
cual es positivo que la regulacién de un
tema tan importante como las libertades y
derechos de los ciudadanos espafioles sea
realizada por estos organismos —obviamente
partiendo de una homogeneidad en las con-
diciones bésicas en toda la nacion—.

Estudiaremos a continuacién el caso
colombiano, en el cual podremos encon-
trar que algunos de los puntos del tema que
nos ocupa guardan cierta similitud con el
caso espaiiol, siéndonos ttiles éstos ulti-
mos para plantear posibles soluciones a
problemas surgidos de la Constitucion de
1991, asi como de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.

4. RESERVA DE LEY Y DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL CASO
COLOMBIANO

En el sistema juridico colombiano encon-
tramos un panorama que difiere en gran
medida del sistema espafiol que acaba-
mos de estudiar. Sin embargo, existen
algunos puntos comunes sobre los cuales
nos ocuparemos a medida que desarrolle-
mos el estudio del tema en el ordenamien-
to colombiano. Hay que anotar que, lejos
de pretender realizar un estudio integral
sobre la forma en que el constituyente ha
previsto que se lleve a cabo el desarrollo
de los distintos derechos fundamentales,
intentaré presentar el esquema juridico
ideado para su proteccion, detallando al-
gunos puntos de interés, sobre los que
considero vale la pena realizar algunas
reflexiones.

La reserva de ley en la Constitucion
de 1991

Lareserva de ley, al igual que en Espaiia,
fue prevista por el constituyente colom-
biano con el objetivo de brindar una ga-
rantia adicional a laregulacién normativa
que sobre ciertos temas se hiciera.

La reserva de ley, como antes se anotd,
fue un instituto creado para condicionar que
el proceso de elaboraciéon de las disposi-
ciones que regularan ciertos temas espe-
cialmente importantes para la sociedad,
fuera desarrollado por el 6rgano de repre-
sentacion popular, oponiéndose asi a que
fuera el monarca el encargado exclusivo
de esta tarea. Se trataba de una limitacién
a un poder que no emanaba del pueblo, y
que por consiguiente carecia de un funda-
mento democratico. Actualmente la reser-
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va de ley tiene una connotacién muy dis-
tinta de aquella que sirvié como sustento
en sus origenes, pero que sin embargo la
mantiene con plena actualidad en los sis-
temas juridicos contemporaneos.

Dentro de un Estado democréitico y
presidencialista, como el colombiano, e
incluso, aunque en menor medida, también
dentro de un Estado parlamentario, actual-
mente no cabria hablar de la reserva de ley
como una consecuencia de la falta de legi-
timacién democrdtica del gobierno. En el
primer caso el presidente cuenta con la
misma legitimacidén que el 6rgano legisla-
tivo, en virtud de que es elegido por sufra-
gio universal, en igual forma que lo son
los congresistas o parlamentarios. Y en el
segundo, el presidente es elegido por los
representantes del pueblo, de modo que éste
cuenta con una legitimidad derivada. Asi,
en un Estado como el actual —ya se trate
de un Estado con forma de gobierno
presidencialista o parlamentaria—, seria equi-
vocado pretender encontrar el fundamen-
to de la reserva de ley en una supuesta
legitimacién especial de los miembros del
organo legislativo con respecto al jefe de
gobierno.

Sin embargo, la reserva de ley tiene ab-
soluta vigencia dentro de los sistemas ju-
ridicos contemporaneos, y esto se debe tinica
y exclusivamente al procedimiento con el
que son elaboradas las leyes por el érgano
legislativo, es decir, al procedimiento le-
gislativo.

El procedimiento legislativo es la razén
para que la ley ocupe actualmente un lu-
gar privilegiado dentro de la jerarquia nor-
mativa, debido a que en desarrollo del
procedimiento legislativo encuentran su
concrecion principios basicos del ordena-
miento juridico de un Estado como el co-
lombiano, como son el pluralismo politico,
la publicidad, la toma de decisiones por la
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mayoria, etc., o lo que algunos autores de-
nominan principio democratico®. Siendo
esta la inica razén que actualmente puede
encontrarse como sustento de la reserva de
ley, encuentro contradictorio que el cons-
tituyente de 1991 haya previsto que algu-
nas de las reservas de ley que consagra la
Constitucion puedan ser satisfechas median-
te la regulacién de estas materias por parte
de decretos leyes®. Se establece asi una
reserva de ley en virtud del rango de la dis-
posicién, y no del 6rgano encargado de su
elaboracién o del procedimiento previsto
para su creacion, lo que tiende a desdibu-
jar la figura dentro del ordenamiento juri-
dico colombiano.

Afortunadamente no es este el caso de
los derechos fundamentales, los cuales en
virtud del articulo 152 a) CP deberan ser
regulados por medio de ley estatutaria, re-
serva que por prohibicién expresa del
150.10. CP, no puede ser cubierta por par-
te del gobierno mediante la creacion de dis-
posiciones con rango de ley expedidas en
razén de una ley de facultades extraordi-
narias.

Es claro que el constituyente ha queri-
do que los aspectos primordiales del tema
de los derechos fundamentales sean regu-
lados por un cuerpo normativo en cuya ela-
boracién hayan tenido oportunidad de
participar las distintas fuerzas politicas que
han alcanzado representacion en el 6rga-
no legislativo, dando por consiguiente un
mayor contenido democrético a la regula-
cién de una materia tan importante como
ésta.

A partir de esta consagracion el proble-
ma que surge al intérprete es determinar el
alcance que el constituyente quiso darle al
término “regulacién”, pues con base en la
conclusién que sobre este punto se alcan-
ce, podra establecerse el ambito que co-
rresponde a otras fuentes normativas
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distintas a la ley estatutaria en cuanto a
derechos fundamentales se refiere. La cla-
ridad sobre este punto es esencial en un
sistema juridico como el colombiano, en
donde la pluralidad de tipos de ley hace
inevitable que disposiciones diferentes a
la ley estatutaria, al tratar un determinado
tema, regulen a su vez elementos pertene-
cientes a algin derecho fundamental.

El deseo del constituyente, plasmado
claramente en el informe ponencia sobre
las materias que debian ser contempladas
dentro de la reserva de ley estatutaria, no
deja lugar a dudas, cuando al tratar el tema
de los derechos fundamentales se consa-
gré: «... Se penso, entonces, que una ley
estatutaria podria proporcionar la estruc-
tura legal adecuada para regular materias
atinentes a los derechos fundamentales [...]
Afiddase que un mandamiento de esa na-
turaleza tiene la virtud de liberar al texto
constitucional de la regulacién detalladax.

Prosiguen en otro aparte del informe:
«Ahora bien, tratindose de los derechos
fundamentales que se adopten en la Carta
su alcance serd desarrollarlos y complemen-
tarlos. Tarea en la cual la ley estatutaria
estd llamada a cumplir una labor adicional
como es la de vincular estrechamente al
Congreso con la efectiva promocién y pro-
teccion de los derechos de las personas de
una forma integral...»%.

Creemos necesario hacer una precision
sobre el cardcter de norma complementadora
de los derechos fundamentales que es otor-
gado a la ley estatutaria. Consideramos que
a partir de esta expresion d ebe entenderse
que las leyes estatutarias sobre derechos
fundamentales, por medio de la proteccién
del ejercicio y el establecimiento de las limi-
taciones que otros derechos fundamentales
o incluso que algunos bienes constitucio-
nales hagan necesarias, concretan y confi-
guran el derecho fundamental como tal para

el mundo juridico. Un derecho consagra-
do en términos mds generales y, si cabe,
mds abstractos por el constituyente. No
estamos de acuerdo, por las razones que
entraremos a explicar, con que la labor
complementadora que el constituyente quiso
asignar a la ley estatutaria mediante la re-
serva del articulo 152 a) CP, sea para que
el legislador termine de definir, es decir,
de determinar los elementos esenciales de
los derechos fundamentales consagrados en
la Carta.

Ambito competencial reservado
a la ley estatutaria

El espacio asignado a la ley estatutaria
por parte del constituyente ha tratado de
ser definido tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, unas veces, como
es apenas légico, con mayor acierto que
otras. Debido a que el estudio de todas las
opiniones dadas al respecto excede el al-
cance de este articulo, y muy seguramen-
te la capacidad del autor del mismo, nos
centraremos en el andlisis de la jurispru-
dencia que hasta el momento se ha profe-
rido sobre este tema, haciendo algunas
anotaciones que consideramos pertinen-
tes al respecto.

Desde las primeras oportunidades, y hasta
el momento, la Corte Constitucional ha
mantenido una postura uniforme con res-
pecto al &mbito competencial que debe ser
otorgado a la ley estatutaria. Tuvimos opor-
tunidad de conocer las lineas principales
del mismo en un pronunciamiento que so-
lucionaba una controversia sobre el dere-
cho fundamental al trabajo. En aquella
ocasion la Corte hizo suyas las lineas del
informe ponencia que fue presentado en la
Asamblea Constituyente con ocasion del
debate del texto que finalmente se conver-
tiria en el articulo 152 a), y cuyo aparte
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mads importante hemos transcrito anterior-
mente: «... las leyes estatutarias sobre de-
rechos fundamentales tienen por objeto
desarrollarlos y complementarlos»°®.

La Corte también establecié que no po-
dia interpretarse el mandato constitucional
como una atribucion a la ley estatutaria para
desarrollar una regulacién exhaustiva de
cada uno de los derechos fundamentales,
lo cual es perfectamente acorde con lo
manifestado anteriormente. Sin embargo,
adicionalmente manifiesta una idea que se
plasmard con mucha mas fuerza en futu-
ros pronunciamientos de esta corporacion:
el 4mbito restringido que debe reconocer-
se a la ley estatutaria en materia de dere-
chos fundamentales™’.

La idea de determinar un dmbito redu-
cido a la ley estatutaria en lo concerniente
a derechos fundamentales no es comun a
todas las materias reservadas a ley
estatutaria®®, ya que de acuerdo con la Corte
Constitucional, en la regulacién de los de-
rechos fundamentales se presentan circuns-
tancias especiales que ameritan este
tratamiento. Bdsicamente el argumento
utilizado por la Corte encuentra sustento
en la permeabilidad de los derechos fun-
damentales a la inmensa mayoria de dreas
dentro del ordenamiento juridico. Asi, in-
tentar una regulacién detallada de los de-
rechos fundamentales por parte de la ley
estatutaria resultaria no s6lo dispendioso
parael 6rgano legislativo, sino que tendria
como consecuencia la reduccién excesiva
del ambito material del legislador ordina-
rio. En una hipotética situacion como esta
nos encontrariamos ante la contradiccién
de que lo excepcional —regulacién por medio
de ley estatutaria— se habria convertido en
lo normal®.

Hasta este punto se puede estar de acuer-
do con la linea jurisprudencial seguida por
nuestro méaximo juez de lo constitucional.
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Sin embargo, a partir de aqui surge el pro-
blema mas dificil de resolver: ;Cudl es ese
ambito restringido que es reservado a la
ley estatutaria en cuanto a derechos fun-
damentales se refiere?

Es en este punto en el que el razonamiento
de la Corte tiende a oscurecerse, pues para
la delimitacién de la materia reservada uti-
liza una figura a la cual nos hemos referi-
do inicialmente: el contenido esencial.
Aunque no la llama exactamente asi, re-
sulta obvia la asimilacién que se hace de
la misma, al denominarla “nucleo esencial”
de los derechos fundamentales®. Para la
Corte este nucleo esencial de los derechos
fundamentales seria el espacio en el que la
ley estatutaria estaria llamada a realizar su
labor reguladora, lo que nos muestra una
gran diferencia con respecto al manejo dado
a esta figura en el sistema espafiol, y en
general en los sistemas europeos en donde
surgid: alli el contenido esencial tiene una
funcién limitadora de la regulacién que se
haga del ejercicio de los derechos funda-
mentales por parte del legislador.

Se podria decir que esta diferencia se
presenta porque en el caso espaiiol la re-
gulacién sobre los derechos fundamenta-
les estd asignada al legislador ordinario,
mientras que su desarrollo es reservado a
laley orgdnica —articulo 81.1 CE—. Sin em-
bargo, el limite del contenido esencial tam-
bién existe para el legislador orgénico, pues
éste se encuentra consagrado en una dispo-
sicion de tipo general, como es el articulo
53.1 CE, lo que la hace aplicable también
a la reserva de ley organica. De modo que
siempre que el legislador quiera entrar a
desarrollar o regular el ejercicio de los de-
rechos fundamentales en el ordenamiento
espaiol, deberd tener presente que no puede
desconocer el contenido esencial de nin-
guno de los derechos fundamentales.
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Otra posible hipotesis sobre el signifi-
cado del “nucleo esencial” de que habla la
Corte podria deducirse de uno de sus pri-
meros pronunciamientos, exactamente el
C-013 de 1993, en el cual adjudicé a la ley
estatutaria —tomando las palabras de la po-
nencia presentada en la Asamblea Consti-
tuyente— un cardcter “complementador” de
los derechos fundamentales consagrados en
la Constituciéon. De modo que el legisla-
dor al crear una ley estatutaria que se en-
cargara de regular el niicleo esencial de un
derecho fundamental, estaria complemen-
tando el derecho establecido por el consti-
tuyente.

No consideramos muy afortunada la idea
que se deriva de la sentencia anteriormen-
te citada, en donde se otorga un papel de
norma complementadora de los derechos
fundamentales a la ley estatutaria. Si en-
tendemos esta labor como la misién de
concluir la definicién de un derecho fun-
damental o agregar en su desarrollo elemen-
tos nuevos que no se derivan del enunciado
constitucional, aunque igualmente esencia-
les, no sélo se estaria excediendo el alcan-
ce de la expresion “regular”, que fue la que
finalmente se plasmé en la Constitucion.
Sino que ademds, este entendimiento ten-
dria un efecto perjudicial para el ordena-
miento juridico, cual es, el desplazar el
ambito legal de la ley estatutaria al &mbito
constitucional, es decir, a un campo que
siempre ha correspondido al constituyente,
cual es el de definir los derechos funda-
mentales.

Sin embargo es otro el principal proble-
ma que encontramos en la teorfa de la Corte
Constitucional, y que coincide con el re-
sefiado cuando nos ocupamos del caso es-
pafiol: la indeterminabilidad del nicleo
esencial de los derechos fundamentales y,
por consiguiente —para el caso colombia-
no—, la poca claridad existente en lo refe-

rente a la frontera que separa el ambito re-
servado a la ley estatutaria del espacio cons-
titucional por una parte, y por otra, del
espacio correspondiente al legislador or-
dinario.

La escasa claridad que existe sobre el
concepto de nicleo esencial es tan paten-
te, que incluso entre sus miembros se han
presentado discrepancias en el sentido que
tiene la misma figura dentro del ordena-
miento juridico. No apuntamos aqui los
distintos pareceres que son el resultado
obvio de la interpretacion juridica. Nos
referimos a diferencias estructurales en el
sentido que debe tener el nicleo esencial
de un derecho fundamental como determi-
nante del espacio de la ley estatutaria.

La Corte ha utilizado este término en
distintas sentencias, no siempre con un
mismo sentido, lo que tiende a aumentar
la confusién de quien pretenda determinar
exactamente el papel que corresponde a la
ley estatutaria en la regulacién de los de-
rechos fundamentales. En su sentencia C-
313 de 1994 la Corte consagra: «Obsérvese,
finalmente, que la ley estatutaria se refie-
re, en cada caso, a un derecho determina-
doy sufin es desarrollar su ambito a partir
de su niicleo esencial definido en la Cons-
tituciéon» (itdlica del autor). En otro pro-
nunciamiento —sentencia C-373 de 1995-
la Corte se expresa en los siguientes tér-
minos: «La Corte Constitucional en forma
undnime y reiterada ha venido haciendo una
interpretacion restrictiva en relacién con
los asuntos atinentes a los derechos fun-
damentales que deben ser regulados me-
diante ley estatutaria, llegando a la
conclusién de que en ella deberdn incluir-
se tinicamente aquellos aspectos que se re-
lacionan con el dmbito intangible del
derecho fundamental respectivo, esto es,
su niicleo esencial» (italica del autor). Un
dltimo ejemplo nos lo brinda la sentencia
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C-381 de 1995, en la que la Corte utiliza
otros términos para referirise al espacio de
la ley estatutaria: «La Corte juzga que, de
acuerdo con las consideraciones expues-
tas, el contenido del numeral tercero del
articulo 43 de la ley 136 de 1994 —al no
regular el niicleo esencial del derecho fun-
damental a elegir y ser elegido—, no co-
rresponde exactamente a lo que debe ser
el objeto de una ley estatutaria, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 153, literal a)
de la Carta Politica». (Italica del autor).
Otras sentencias en donde encontramos el
mismo razonamiento son: C-13/93, C-088/
94, C-311/94, C-408/94 y C-425/94.

De estos pronunciamientos es facil ex-
traer la idea de que el nicleo esencial —sea
lo que sea—, es el espacio en el que puede
operar la ley estatutaria.

En contradiccién con esta posicidn, el
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz en
el salvamento de voto a la sentencia C-373
de 1995 presenta un significado diametral-
mente opuesto de lo que debe entenderse
como nucleo esencial de los derechos fun-
damentales, dejando ver la inexistencia de
unidad conceptual sobre el sentido que debe
darse a esta figura. Para este magistrado,
«[...] la doctrina del nicleo esencial pos-
tula la idea de un contenido minimo
irreductible del derecho que, por serlo, se
erige en barrera infranqueable frente al legis-
lador. Este “limite de los limites”, permite
distinguir, en relacién con cada derecho,
lo que es obra del constituyente y lo que
pertenece al quehacer (sic) del legislador
histérico que, con la condicién de no tras-
poner el umbral del nicleo esencial, pue-
de actualizarla segun la época, tendencias,
valores y necesidades de cada momento».

Independientemente de qué posicion sea
la més acertada, resulta apreciable el ries-
go que entrafia adoptar una figura juridica
sobre la cual no existe una claridad con-
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ceptual medianamente aceptable, que per-
mita evitar este tipo de contradicciones.

De esta situacion se deriva a su vez el
que consideramos es el principal problema
del nucleo esencial de un derecho funda-
mental: el saber ;qué es, como se determi-
na en cada caso, y en general, cudles son
las pautas que puede seguir el intérprete
para identificar los aspectos de cada dere-
cho que se encuentran incluidos en el mis-
mo?

No pretendemos dar respuesta a los dis-
tintos interrogantes que se acaban de plan-
tear, bdsicamente porque creemos que es
imposible brindar una solucién de este tipo.
Buscamos simplemente sefialar una incon-
sistencia, que consideramos grave, en el ra-
zonamiento seguido por la Corte sobre el
tema.

Estamos de acuerdo en que es utépico
pretender establecer una catdlogo de ins-
trucciones que nos indique cudl es el nu-
cleo esencial de cada derecho fundamental,
y es por esto precisamente que considera-
mos, no debe utilizarse esta figura —ni nin-
guna otra que tenga tantos problemas de
determinacién— al tratar de definir algo de
trascendental importancia para el derecho
constitucional, y en general para el orde-
namiento juridico colombiano, como es el
ambito reservado por el constituyente a la
ley estatutaria en cuanto a derechos fun-
damentales se refiere.

Una solucién alternativa puede ser la
creacion de pardmetros jurisprudenciales
que ayuden a establecer el &mbito reservado
a la ley estatutaria para cada derecho —la-
bor que ha sido realizada por la Corte du-
rante estos aflos—, pero sin acudir a
conceptos como el niicleo esencial, los que,
contrario a su proposito clarificador, os-
curecen la labor del méximo juez de lo
constitucional, a la vez que inducen a con-
fusion al legislador y, en general, a todo el
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mundo juridico. Una prictica continuada
de este estilo ayudaria a consolidar con el
tiempo criterios claros de identificacién de
las fronteras del ambito correspondiente a
la ley estatutaria, lograndose asi un gran
avance con respecto a la actual situacidn,
que si bien no es de caos, si podria catalo-
garse como de incertidumbre sobre la fuente
adecuada para regular diversos aspectos de
los derechos fundamentales.

Una regulacién de este tipo ha sido rea-
lizada en otros temas por parte de la Corte
Constitucional, como por ejemplo admi-
nistracion de justicia®' y funciones electo-
rales®?, aportando un grado mayor de
claridad sobre el tema que el existente en
cuanto a derechos fundamentales se refie-
re. Por esta razén encontramos viable in-
tentar este tipo de delimitacién competencial
de la ley estatutaria. Aunque posiblemen-
te resulte menos técnico que una figura de
alcance general dentro de los derechos fun-
damentales como el “ntcleo esencial”, son
evidentes las ventajas practicas que apor-
taria un tratamiento de este tipo.

Un enfoque restrictivo

A lo largo del estudio que se ha hecho
sobre el ordenamiento constitucional co-
lombiano y de las posibilidades que éste
otorga a la ley estatutaria, hemos tenido
oportunidad de percibir —consideramos
que claramente— laidea central de la argu-
mentacién que ha mantenido la Corte Cons-
titucional al respecto: debe hacerse una
interpretacion restrictiva de laregulacion
que de los derechos fundamentales puede
realizarse por ley estatutaria®. Esta inter-
pretacion restrictiva busca evitar una si-
tuacién totalmente contraproducente para
nuestro ordenamiento juridico, y que sin
dudas se presentaria de no limitarse el
alcance del término “regular” plasmado

en el articulo152 CP: la pérdida del ambi-
to competencial del legislador ordinario
para la regulacion de los derechos funda-
mentales®.

Sin embargo, consideramos que el méxi-
mo juez de lo constitucional ha llevado muy
lejos el cardcter restrictivo que debe tener
la ley estatutaria en derechos fundamenta-
les, y ha terminado minimizando de una
manera extrema la posibilidad de accion
de una norma tan importante como la es-
tudiada, y que ademds fue pensada clara-
mente por el constituyente del 91 como la
herramienta con la cual se debe establecer
la estructura normativa principal de este
tipo de derechos.

Por esta razén, proponemos un entendi-
miento mas amplio del término “regular”
empleado por el constituyente en el articulo
152 a), basando nuestra opinién en dos ar-
gumentos principales: el significado que
dentro del ordenamiento tiene la palabra
“regular”, y las posibilidades existentes en
el sistema de fuentes colombiano.

Entraremos a explicar en conjunto es-
tos dos argumentos.

En el ordenamiento colombiano se es-
tablece una reserva general para la regula-
cion de los derechos fundamentales en el
articulo 152 a) CP, y algunas remisiones
especificas que se hacen en algunos de los
derechos consagrados en la misma Cons-
titucién. En el caso de la remisidn general,
el constituyente estableci6 una reserva de
oérgano, pues es necesario que la regula-
cién se haga por el Congreso, tinico 6rgano
capacitado para elaborar leyes estatutarias.
Mientras que en los casos de las otras reser-
vas establecidas en la Constitucién, depen-
derd si el tema reservado se encuentra dentro
de la orbita asignada por los distintos in-
térpretes de la Constitucion a la ley estatuta-
ria, o si por el contrario se trata de un tema
que excede de dicho &mbito competencial,
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situacién en la que nos encontraremos ante
una reserva de rango, ya que podrd ser sa-
tisfecha por la ley del Congreso, o por otra
norma que tenga el mismo rango que esta,
es decir, un decreto ley proferido por el
gobierno.

Siendo este el contexto en que se ha de
desarrollar la regulacién de los derechos
fundamentales, consideramos necesario
interpretar ampliamente el término “regu-
lar”, y por lo tanto tratar de definir ad
maximun la competencia de la ley estatutaria
con respecto a los derechos fundamenta-
les, obviamente sin perder un solo instan-
te el horizonte trazado por los pardmetros
constitucionales. Es decir, sera necesario
reconocer el dmbito que el constituyente
quiso dejar libre a la accién del legislador
ordinario y, por consiguiente, tener en cuen-
ta el principio general de que las decisio-
nes del legislador son adoptadas por mayoria
simple.

Dentro de este marco juridico, la idea
de realizar una interpretacién que, acorde
con la Constitucién, otorgue un amplio
marco de regulacion a la ley estatutaria tiene
sustento en la posibilidad que tendria el
legislador de deslegalizar la regulacion sobre
derechos fundamentales que no se entien-
da comprendida dentro del dmbito reser-
vado a este tipo de ley. Vale la pena analizar
con detenimiento este punto, pues aunque
las materias que no estén comprendidas
dentro del 4&mbito competencial de la ley
estatutaria corresponderian al legislador
ordinario en virtud de la cldusula de com-
petencia general existente a favor de éste,
esto también implica la posibilidad de que
la regulacidn sobre estas materias sea en-
cargada al ejecutivo en virtud de una ley
de facultades extraordinarias.

El término “regular” dentro del contex-
to juridico en que debe ser interpretado,
puede entenderse como la accidn de crear
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las disposiciones normativas necesarias para
establecer una estructura juridica protec-
tora de los derechos fundamentales, la cual
puede ser mas o menos amplia de acuerdo
con la hermeneltica que se haga de dicho
término. Significa esto que, dentro del en-
tendimiento amplio que consideramos debe
darse a la reserva de ley establecida por la
Constitucién Politica a favor de la ley
estatutaria, debe apreciarse la necesidad de
que sea por medio de esta norma que se
establezcan los aspectos mds importantes
de la regulacién de cada derecho. Dejando
sélo los elementos que no tengan un ca-
racter primordial a la ley ordinaria.

El interpretar de esta forma el mandato
constitucional contenido en el articulo 152
a) CP es el primer paso para lo que podria
denominarse un adecuado desarrollo del
tema de los derechos fundamentales. Pero
no puede ser el inico. También es necesa-
ria —dentro de un Estado como el previsto
por el constituyente en el cual deben mate-
rializarse los principios como el pluralismo
politico, la publicidad, contradiccidn, etc.—
una firme voluntad politica del 6rgano le-
gislador, que se plasme en la intencién de
regular por si mismo todos los aspectos que
involucren la toma de una decision politi-
ca en cuanto a derechos fundamentales se
refiere. Se dejarian al gobierno tnicamente
los aspectos o detalles técnicos encamina-
dos a hacer efectiva la estructura normati-
va creada por el legislador, el cual en razén
de los medios con los que cuenta y proce-
dimientos de decisién que emplea, es el
indicado para realizar este tipo de labor.
De este modo se evitaria la pérdida de sen-
tido de una figura como la reserva de ley,
y en especial de la reserva de ley de los
derechos fundamentales, la cual, como vi-
mos anteriormente, adquiere su razén de
ser, y por ende su importancia, en el pro-
cedimiento de elaboracién de la ley por parte
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del Congreso de la Republica, y no sim-
plemente en el rango de la misma.

Desarrollando las ideas esbozadas a lo
largo del articulo, no se solucionardn to-
dos los problemas que entrafia el articulo
152 a) de nuestra Constitucidn, pero lograria
avanzarse un poco en el camino por con-
seguir delimitar el espacio que correspon-
de a cada fuente del derecho en la regulacion
de los derechos fundamentales y, sobre todo,
se aportaria una mayor claridad al tema al
que hemos dedicado estas piginas.
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3. Esta idea de organizacion estatal germana pue-
de apreciarse desde comienzos del siglo XIX, cuando
se exigia la participacion de las Asambleas Parla-
mentarias en las decisiones que debieran tomarse
sobre la libertad y propiedad de los subditos. Inclu-
so, encontramos constituciones como la bavara del
afio 1808, la de Hannover de 1819 e igualmente en
la de Wittemberg, que consagran expresamente este
principio decisorio al interior del Estado. La par-

ticipacion de las Asambleas se podia consagrar in-
cluso algunas veces de manera general, como en el
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tucional en forma undnime y reiterada ha venido
haciendo una interpretacion restrictiva en relacion
con los asuntos atinentes a los derechos fundamen-
tales que deben ser regulados mediante ley estatutaria
[...]».

58. Otras materias reservadas por el constituyen-
te a ley estatutaria no han sido controladas bajo esta
misma 6ptica por parte de la Corte Constitucional,
dandose la oportunidad a que la regulacién que en

Revista Derecho del Estado

esos otros temas se haga sea mds detallada, y por
consiguiente mds amplia, que la autorizada al le-
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lacion estatutaria en esta materia. «[...] considera
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63. Esta idea repetida en varias ocasiones a lo lar-
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evento, la mencionada competencia ordinaria se
transformaria en exceptiva, ya que directa o indi-
rectamente gran parte de las leyes tocan algin o
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