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errdnea', como ha querido sostenerse, porque el mismo concepto
de ‘conciencia errénea' presupone la existencia de un orden
supraindividual que la conciencia refleja y que constituye la
. - nw 56
medida de ésta .
Pero no todos los actos expresibén de voluntad son actos que
pueden ser considerados como deberes para el propio sujeto. Esto

puede quedar claro si nos fijamos en el concepto de acciones

incontinentes de los que habla D. Davidson. Con este término se

refiere a aquellas acciones en las gque una persona actua por
medio de su voluntad débil. Es decir, cuando "actua intencional-
mente, contra su propio y buen juicio" 57, sin gue entren en
consideracidén los casos de desconocimiento. Para este autor, una
persona actia incontinentemente al hacer X si: a) realiza X
intencionalmente; b) cree que hay una accién alternativa Y posi-
ble para él; y c) Jjuzga, después de pensarlo bien, que seria

mejor hacer Y que hacer X 58, como se observa, en este caso la

actuacidén de la voluntad libre no realiza un deber si atendiése-
mos a nuestra concepcidén, y ello por dos motivos. El1 primero
seria el no consistir este un fin en si mismo como valor o como
virtud. El segundo, porque no es cumplimiento esponténeo, con lo

que se trataria mads bien de obligacién (el hombre Jjuzga las

56Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., p. 449.

57Donald DAVIDSON, ¢Como es posible la debilidad de la voluntad?, en J.
Feinberg, Conceptos morales, obra cit., p. 163.

58Donald DAVIDSON, ¢(Como es posible la debilidad de la voluntad?, obra

cit., p. 164.
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ventajas y los inconvenientes) moral en sentido individual.

Esta caracteristica del deber de no admitir, respecto a las
personas que participan de él, actuacidén contraria, hace que
pueda identificarse con el ‘tener que'. El deber no admite otras
alternativas, la obligacién si.

Nétese gue hablamos desde el punto de vista de las personas
que asumen el deber. Veamoslo con un ejemplo: Un sujeto A autoa-
sume el deber (o mejor, tiene el deber) de hacer X. Este sujeto
autoasume que tiene gue hacer X, no se lo plantea, su conciencia
le hace actuar asi, no puede nunca actuar al contrario. Desde el
punto de vista de la accibén o fuera del sujeto personal, podria-
mos en cambio identificar el ‘tener que' con la obligacibén. Asi:
Un sujeto A tiene la obligacidn de hacer X. Este sujeto puede no
autoasumir la obligacidn pero nosotros decimos que tiene gue que
realizarla.

El deber y el tener se identifican, tanto en la concepcién
individual del deber -se identifican en las mismas personas- como
en la intersubjetiva -se identifican en los que participan de él
y que los proyectan sobre los demds, con lo que en este caso se
identifica también el tener con la obligacidn pero bajo distinto
angulo de visidn- 59,

Esta consideracidn del deber va a implicar también la nega-

59Para ver la relacidn entre deber, obligacidn y tener, vid. Stanley
CAWELL, Must We Mean We Say?, Charles Scribner's Song, New York 1969. Por otro
lado parece tambié&én clara la relacidn entre deber y querer, en este sentido.
Vid. Nicolas M. LOPEZ CALERA, La democratizacién moral del Derecho, obra cit.,
p. 227.
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cidén de la existencia de los actos supererogatorios, entendidos

estos como aquellos que van mads alla del deber 60 Estos actos

son aquellos que cierta doctrina identifica como los propios de
los santos y de los heroes. Asi Urmson opina que un santo o un
heroce es aquel que "cumple con su deber en contextos tan difici-

61

les que la mayoria de los hombres no procederian asi" Ser

santos y heroes significa realizar actos supererogatorios. Urmson
pone el ejemplo de un soldado que se tira encima de una granada
para que sus compafieros no perezcan. En este sentido escribe que
este soldado ha realizado un acto que va mads alld del deber.
Parece mé&s bien que el hombre que realiza un acto de este tipo

62

no estari haciendo mas que cumplir con un deber suyo , autoasu-

60Martin D. FARREL, Supererogacidén y deber, en Andlisis Filoséfico, vol.
IV, num. 1, SADAF, Buenos Aires 1984, p. 37. Vid. también M. STOCKER,
Supererogation and Duties, en N. Rescher (ed.), Studies in Moral Philosophy,
Balckwell, Oxford 1968. Segiin Lopez Castelion, la exclusién de los actos
supererogatorios es consecuencia del andlisis moral de los actos concretos,
que ha hecho que la ética "pierda de vista el caracter de los agentes, sus
hdbitos, capacidades y actitudes, es decir, aquello qgue constituia el tema
fundamental de esta parte de la filosofia no sblo para la filosofia de la an~
tiguedad sino para toda 1la corriente espiritualista...". Enrique LOPEZ
CASTELLON, De la ética de las sanciones a la ética de las virtudes, obra cit.,
pp. 18 y 19. Sobre estos actos vid. la polémica entre E. GARZON VALDES, Juan
Carlos BAYON, Francisco LAPORTA y James S. FISHKIN, en Doxa, num. 3, Alicante
1987.

61J. O. URMSON, Santog y Heroes, en J. Feinberg, Conceptos morales, obra
cit., p. 110.

62Como escribe KANT: "Una voluntad perfectamente buena hallariase, pues,

igualmente bajo leyes objetivas (del bien); pero no podria representarse como
constrefiida por ellas a las acciones conformes a la ley, porque por si misma,
segin su constitucidén subjetiva, podria ser determinada por la sdla represen-
tacién del bien. De aqui que para la voluntad divina, y, en general, para una
voluntad santa, no valgan los imperativos: el ‘deber ser' no tiene agui lugar
adecuado, porque el querer ya de suyoc coincide necesariamente con la ley".
Fundamentacidén de la metafisica de las costumbres, obra cit., p. 499.
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mido, y si no lo hace con esta creencia quizas lo que esté ha-
ciendo es cumplir con una obligacidén moral. Aungue a esto con-
teste Urmson diciendo gque nunca puede existir propiamente un
deber de ese tipo, entiendo con Farrel que "no hay actos dque -
63. .

en un sentido estricto- vayan ‘mds alla' de los deberes" Si

nos fijamos en una clase de personas que son heroes o santos ya
es un sustrato més elevado que el de los hombres, asi que lo que
para estos puede parecer algo mas que un deber, para agquellos no
es mas que eso: un deber.

Urmson distingue entre el cumplir con lo que denomina debe-
res basicos y el realizar actos heroicos. Asi escribe: "En el
caso de los deberes morales basicos, actuamos, hasta cierto
punto, bajo coaccién. No tenemos otra opcién que la de presio-
narnos unos a otros para contemplarnos debidamente en estas cues-

tiones fundamentales" ®%. Nos habla pues de la existencia de

deberes coactivos; y ademds continua escribiendo: "...mientras
que no hay nada que objetar a la idea de presionar a alguien para
que cumpla con un deber basico, como mantener una promesa, hay
algo horripilante, valga la palabra, en el pensamiento de ejercer

1 65, Ninguna

presidén para que alguien realice un acto de heroismo!
de estas consideraciones puede comprenderse como deber en si, ya

gque este no es coactivo nunca desde el punto de vista del

63Martin D. FARREL, Supererogacién y deber, obra cit., p. 40.

64J. O. URMSON, Santos y Heroes, obra cit., p. 126.

65J. O. URMSON, Santos y Heroes, obra cit., pp. 126 y 127.
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individuo. En 1los dos casos estaria mds bien hablando de
obligacién. Incluso la existencia de deberes inter;ubjetivos no
los hace coactivos para aquellos que los asumen, sino en todo
caso para los que no. Pero para estos no se trata de deberes sino
de obligaciones.

La coincidencia de deberes y obligaciones juridicas basicas
es dificil que se de sobre todo en agquellos sistemas en los que
la opinidén de los habitantes no cuentan. En cambio en sistemas
como el presentado en el primer capitulo donde en la formacidn
del Derebho participa el pueblo como soberano, seria normal que
deberes y obligaciones juridicas béasicas coincidiesen. Esta
relacidén se complica respecto a los medios que se utilizan para
realizar las obligaciones (que es lo que realmente constituye la
obligacién juridica basica). Lo normal es que la inspiracién, el
fin de esta obligacién juridica, coincida con el deber y con el
valor moral, pero otra cosa ocurre con el medio, que es 1la
auténtica obligacién Jjuridica fundamental (pensemos ‘cuantos
espafioles, por ejemplo, estan de acuerdo en la defensa de la

patria pero no en el servicio militar o en otra prestacién).
B. LA CONSIDERACION INTERSUBJETIVA DEL DEBER

La idea del deber por via intersubjetiva es la que en mayor
medida se considerd en la primera parte de la tesis ya que es la
que nos permite hablar de un posible deber general de obediencia
y de gobierno. Su configuracién se acerca de forma extrema a
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tesis iusnaturalistas ®® pero no se confunde con ellas. En esta
consideracién es donde la mé&xima de generalizacidén kantiana
respecto al deber adquiere su verdadera enmarcacidén. Puede afir-
marse asi que el deber intersubjetivo "ha de ser una necesidad
practico-incondicionada de la accidén; ha de valer, pues, para
todos los seres racionales, y sblo por eso ha de ser ley para

todas las voluntades humanas" 67

. A esta idea se llega por medio
del didlogo intersubjetivo, que hace posible considerar ciertos
deberes como autoasumidos por la comunidad. No se trata de
obligaciones que surgen de una ‘moral social' de caracter
eminentemente impositivo. El1 di&logo intersubjetivo, aunque
destaca y sefiala deberes, es defensor de la libertad del hombre.

La consideracidn de los deberes intersubjetivos parte de los
deberes individuales por la consideracidén de éstos en su relacidén
con la virtud, repercute en aquellos, al menos en cuanto a su
origen. Asi, no es extrafiao que haya quienes se refieran a las
exigencias y pretensiones de los hombres que se plasman en las
declaraciones modernas de derechos fundamemtales como "las nuevas

virtudes de la humanidad". En este sentido se escribe: YLas

nuevas virtudes no se acotan, obviamente, como propuestas iréni-

66Del tipo de las de Hans WELZ2EL cuando escribe: "La idea de estar
obligado incondicionalmente es el niicleo y el contenido de verdad permanente
del Derecho natural®”. Introduccidn a la Filosofia del Derecho. Derecho natural
y Justicia natural, trad. de F. Gonzalez Vicen, Editorial Aguilar, Madrid
1979. O también Jacques MARITAIN: "La ley natural se refiere a los derechos
y deberes que se reducen de manera necesaria al primer principio de hacer el
bien y evitar el mal". El hombre vy el Estado, obra cit., p. 115.

67KANT, Fundamentacidn de la Metafisica de las Costumbres, obra cit., p.

508.
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cas definidoras de lo deseable -al igual que podria suceder con
las ima&genes del prudente o el magndnimo en la cultura anterior
y alin a veces en la nuestra- pero si establecerian los marcos
socialmente reconocidos, reflexivamente constitutivos de subje-
tividad modernos, en los que se definen las condiciones materia-
les de lo humano" °8.

Hay autores que se refieren al deber moral siempre en esta
consideracidén intersubjetiva. Esta parece ser la postura de
Bentham, quien identifica al deber por la nota de la sancidén y
del castigo. Asi, distingue entre deberes politicos, religiosos
y morales. A este Gltimo se refiere en los siguientes términos:
"El deber moral se impone por un tipo de motivacidén cuya
aplicacién procede de personas inciertas, y en que la aplicacidn
y grado dificilmente puede llevar el nombre de castigo; se impone
a través de las mortificaciones procedentes de la mala voluntad
de distintas e inciertas personas, la comunidad en general, esto
es, de aquellos individuos de la comunidad que se lo imponen a
quien tiene el deber". Siempre que se afirme la existencia de un
deber hay que hacer alusidén a un elemento externo, si no se hace
referencia a éste lo Gnico que se expresa es un sentimiento

69

interior pero no un deber °7.

Las dos caracteristicas principales del deber intersub-

68Angel RIVERO, Julio SEOANE y Carlos THIEBAUT, La modernidad sin
fundamento, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos,
obra cit., pp. 308 y 309.

69J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 128, nota 101.
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jetivo son la reciprocidad y la irrenunciabilidad. Pero ambas
deberian ser matizadas, en la linea de la tolerancia y libertad
propia de la comunicacidén dialégica. Asi, parecé dificil que
pudiese hablar en este caso de deberes universales (se deja via
abierta para aquellos gque no autoasumen los resultados del
didlogo). En cambio si que pueden ser considerados deberes
absolutos, es decir que no son solo prima facie.

Estos deberes admiten posturas en contrario, con lo que
tienen un fundamento muy parecido a las obligaciones (en ocasio-
nes se confunden con ellas), pero una importancia social mayor.
A estos deberes se refiere relativamente Broad cuando escribe:
"Para que sea un deber poner en practica cierta opcidén, todo 1lo
que hace falta es que €l considere probable, después de examinar
la cuestidén lo mejor que puede, que tal posibilidad sea la mas
correcta o la menos incorrecta de todas las que se le ofrecen"
70 pero el deber, como hemos venido viendo, exige un cumpli-
miento espontdneo. Lo que ocurre es que en el didlogo los hombres
presentan sus juicios y opiniones hasta llegar a esa considera-
cién como deber y asi, el concepto de Broad podria servir para
ese priméer momento de la comunicacidén sobre los deberes intersub-
jetivos.

La ‘eleccidn de principio' de la que hablabamos anterior-
mente, se produce asi también en la consideracidén intersubjetiva

del deber, y coincide con el momento (siempre variable) en el que

70C. D. BROAD, Conciencia moral y accidn recta, en J. Feinberg, Conceptos

morales, obra cit.
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se producen los resultados del didlogo comunicativo. Estos resul-
tados, que no son impositivos, suponen la ‘eleccién de principio!
que determina el proyecto vital de los hombres coﬁo seres So-
ciales, y de la que deriva, en un primer momento, los deberes
intersubjetivos confundiéndose ma@s tarde con ella.

Eusebio Ferndndez en su libro La obediencia al Derecho,
realiza una distincién que puede servirnos para clarificar la
divisidén entre deberes individuales y deberes intersubjetivos.
Asi, distingue entre "obligacidén moral en su sentido estricto o
fuerte" y "obligacidén moral en un sentido secundario o derivado™.
La primera, "seria la basada en los imperativos de la conciencia
individual y auténoma"; mientras que la segunda "seria la obliga-
cién moral que es fruto de la aceptacién por parte de la concien-
cia individual de una norma de origen heterénomo pero que desde

71. L

el momento de su aceptacidén se convierte en norma moral" a

obligacién de la que nos habia este autor en sentido estricto o
fuerte, viene a equipararse con lo que aqui se denomina deber en
sentido individual. En lo que atafie a lo que este autor llama
obligacidn en sentido secundario o derivado, su equiparacidén con
alguna de las figuras gque aqui se presentan necesita de ciertas
matizaciones. Esta puede ser entendida como deber en sentido
intersubjetivo teniendo en cuenta la importancia para la comu-

nidad intersubjetiva de esa norma (la consideracidén por ésta de

71Eusebio FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, obra cit., p. 109. En
contra de esta distincidén puede verse a Adela CORTINA, Sobre ‘La obediencia
al Derecho' de Eusebio Fernadndez, en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo
V, Madrid 1988, p. 521.
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esa norma como algo bueno en si). Pero también podria entenderse
como obligacidén moral en sentido individual, ya que presenta el
caracter relacional que, como veremos, caracteriza a las obliga-
ciones.

Los deberes intersubjetivos son fruto del didlogo, de 1la
comunicacién entre los hombres. En este sentido, no pueden ser
equiparadas las figuras de la moral social y de la moral ex-
presidén del di&logo intersubjetivo. Las razones que fundamentan
esta distincién se encuentran en el capitulo anterior. Baste con
seflalar que los resultados del didlogo no deben nunca ser im-
positivos. Lo que ocurre es dque los resultados de la comunica-
cién pueden confundirse con los de una cierta moral social. Y
esto porque, aunque huyamos de la imposicién de criterios, la
comunicacidn influird sobre el Derecho y este si impondra, en

forma de obligacidén juridica ciertas disposiciones 72, Tampoco

tiene gque extrafiar que incluso la comunidad imponga algunas
obligaciones morales que se consideren de suma importancia para
el desarrollo de la misma. Tiene razén Brandt cuando escribe:
"con independencia de lo que sea razonable para mi, es razonable

que la sociedad insista en que yo realice mi deber" 73,

En la explicacidn sobre un posible fundamento de las obliga-

ciones juridicas basicas, planteamos la importancia del individuo

72, otro sentido, puede sefialarse la influencia del Derecho en la
creacién de posibles deberes y obligaciones morales. En el punto siguiente
examinaremos de forma sucinta este hecho.

73Richard B. BRANDT, Teoria Etica, obra cit., p. 433.
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en si. Esta importancia se acrecienta en lo relativo a los debe-
res, y no sbélo a los de tipo individual sino también a los inter-
subjetivos. Los deberes individuales son siempre ei cimiento de
aquellos, sin los cuales no podria sustentarse ninguna reflexidén
o didlogo entre sujetos que tuviese a aquellos como objeto. Pero
tampoco deben equipararse los unos con los otros ya que los
primeros constituyen el camino del hombre individual en su pro-
yecto de vida, mientras que los segundos son el camino del hombre
contemplado como ser social. Ambos deberes no pueden estar nunca
en conflicto en la misma persona ya que tienen que estar siempre
asumidos y pertenecer a ambitos distintos dentro de la vida del
hombre.

Por otro lado, podemos afirmar que la existencia de deberes
intersubjetivos es lo que hace posible la vida en sociedad, sin
ellos seria imposible reglamentar una serie de practicas para

74

poder vivir juntos . De ahi que en algin momento equiparemos

deber intersubjetivo y valor moral. Entre estas figuras se da una
circularidad: hay valores que derivan de deberes y deberes que
derivan de valores '°.

Los deberes intersubjetivos suponen también el normal actuar

de los hombres que asi los consideran, y su cumplimiento va a

acercar al concepto de bondad intersubjetiva. Como escribe Camp-

74Vid. en este sentido Stephen E. TOULMIN, El puesto de la razén en la

ética, obra cit., p. 157.

75Para ROUBIER los deberes generales son fuente de los principios genera-
les del Derecho. Vid. Droits subjectifs et situations juridiques, obra cit.,
p. 111.
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bell Garnett, "podemos ser hombres rectos y buenos en la misma
medida simplemente por seguir los dictados de la conciencia
moral, pero podemos ser hombres mucho mejores si somos no sola-
mente rectos, sino hombres en los que, sin conflicto con 1la
conciencia moral, el esfuerzo por ser rectos resulta innecesario
debido a la efusidn de buena voluntad espontanea e imparcial" 76,
La caracterizacién de los deberes como expresidén de una
‘eleccidén de principio' que sefhalamos anteriormente podria con-
vertir a los deberes intersubjetivos en obligaciones. Pero en
este sentido habria que tener en cuenta lo siguiente:
a) La configuracién de deberes intersubjetivos supone tomar a la
comunidad como unidad en si, que cuenta con la posibilidad de
actuar con criterios comunicativos intersubjetivos.
b) De esta forma, la comunidad puede presentar también un cierto
proyecto de vida en sociedad del que en un primer momento surgan
deberes en relacidén con el mismo que luego se identifican con él.
c) La consideracidén en iltimo extremo del deber supone la asun-
cidén del individuo por lo que quien no considere a los deberes
intersubjetivos como deberes sera porque para &l son obligacio-
nes.
d) Aun habiendo realizado estas salvedades, ya hemos sefialado la
dificultad conceptual en la distincidn entre deberes intersub-
jetivos y obligaciones intersubjetivas.

En resumen, los deberes podriamos subdividirlos en deberes

764, CAMPBELL GARNETT, Conciencia moral y rectitud, en J. Feinberg,
Conceptos morales, obra cit., pp. 161 y 162.
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individuales y deberes intersubjetivos. Los primeros son aquellos
de los gque se puede hablar atendiendo exclusivamente a la con-
sideracidén individual; son los que el hombre singular tiene y que
pueden o no coincidir con los de sus semejantes. Los deberes
intersubjetivos son aquellos que, partiendo de la comunicacién
entre los sujetos sobre los deberes individuales, son asumidos
como tales por 1la comunidad dialégica (desde ese momento se
consideran verdaderos deberes). Como podréd observarse parece que
estas ocasiones seria mas conveniente hablar de obligaciones ya
que la consideracidén de estos deberes como tales puede tener
caracter impositivo respecto de aquellos que bien no han par-
ticipado en la comunicacién o que bien no estan de acuerdo. Pero
estos no es del todo exacto: la consideracién de los deberes
intersubjetivos vale solo para aquellos deberes fruto del didlogo
y tomados asi por la comunidad. Esto deja abierta la posibilidad
de participantes o no partipantes que no consideran a estos actos
u omisiones como deberes, sino mds bien como obligaciones. Esta
situacién, por otro lado, es idéntica a la de los deberes por via
individual.

Por todo ello seréd posible hablar de deber de gobierno y de
deber de obediencia tanto por via individual como intersub-
jetiva, y con ellos de otros muchos tipos de deber, que van a
tener el mismo fundamento que estos otros y que en ocasiones van

a derivarse de ellos, siendo mds bien en este caso obligaciones.
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C. EL DEBER Y 1A LIBERTAD

La consideracién del deber ya sea en su sentido individual
como en su sentido intersubjetivo, puede ser contemplada en
relacidén a los tres tipos de libertad que veiamos en el capitulo
segundo.

Un andlisis de este tipo nos va a permitir destacar 1la
importancia que una figura de esta naturaleza tiene en el camino
del hombre hacia la consecucidén de su proyecto vital y, dentro
del ambito social, hacia la consecucién de una comunidad libre
e igual.

La libertad psicolégica no puede ser tomada en relacidén con
el deber, ya que en ella falta todo contenido final. Respecto al
la libertad juridica o social, el problema del deber si puede ser
tomado en consideracién. Pero aqui se nos plantea el significado
de esta libertad juridica o social. Tal y como planteamos este
en el capitulo anterior, la libertad juridica era un medio para
la consecucidn de la libertad moral. Teniendo esto en cuenta, al
ser el deber un fin en si mismo, tampoco tendria cabida aqui.

S6lo nos queda pues la libertad moral. Para ver su rela-
cidén con el deber, seria interesante poderla situar bien como
estado individual o bien como estado social.

La libertad moral es el mas alto escaldn en la realizacidn

moral humana y estaria limitada por la maxima de generalizacidn
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77, con ello parece que el verdadero significado de la libertad

moral se da dentro de una situacién social, aunque propiamente
sea también un estado individual.

L.a relacidén entre los deberes y la libertad moral, esta en
que en esta es donde el hombre va a poder realizar con nor-
malidad los primeros. Pero al ser un estado social y estar
limitada por la maxima de la generalizacidn, el hombre podra
cumplir son sus deberes compatibles con los de los demas. La
realizacidn de los deberes acerca al estado de libertad moral 8.
En &1, la conducta de los hombres se va a caracterizar por el
cumplimiento de sus deberes. Al ser un estado intersubjetivo,
estos deberes seran los intersubjetivos, que ya en esta situacién
se habran equiparado a los individuales.

Podemos entender a la libertad moral respecto a los deberes
como el momentoc en el que 1los deberes intersubjetivos se
identifican con los individuales; es el momento en el que se
produce'la compatibilidad hegeliana entre libertad y necesidad
79

. E1 deber sera pues el grado maximo de libertad de acuerdo con

nuestro plan vital compatible con el plan vital de todos: "Cuando

77Vid en este sentido la identificacién que puede encontrarse en KANT
entre deber, imperativo categdrico, principio de moralidad, libertad de 1la
voluntad y autonomia. Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, obra
cit., pp. 525 y ss.

78Sobre la posible relacién entre valor, libertad y deber vid. Miguel
REALE, Pluralismo e liberdade, obra cit., p. 46.

79yi4. HEGEL, Introduccidn a la historia de la Filosofia, obra cit., pp.

65 y 68. En contra de esta compatibilidad vid. BURLAMAQUI, Principes du Droit
Naturel, obra cit., Premiere Partie, cap. II, p. 40.
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hacemos algo por ello mismo, es decir, porque precisamente lo que
queremos hacer, nuestro motivo es de los que no nos obligan a
hacer nada... Y las circunstancias implicadas en ei hacer lo que
gueremos tampoco nos obligan" 80,

Se podria objetar que en estos casos no tendria porqué
existir el paso previo de la libertad juridico-social, pero yo
no lo entiendo asi. Ese paso va a servir para que los hombres
puedan exponer sus deberes individuales, para gque tomen con-
ciencia de nuevas necesidades, y también como limite en el

sentido de hacer compatibles los deberes de los unos con los

otros.
OBLIGACION MORAL

Las obligaciones morales se caracterizan por ser con-

dicionales y estar relacionadas con los deberes 2!, En ocasio-

nes son "resultado de los imperativos de la conciencia in-

dividual"® 82, aunque pueden ser ampliadas quizds a los de una

posible conciencia social. También pueden suponer una cons-

triccién moral que viene derivada de la aceptacién de un deber

80NOWELL—SMITH, Etica, obra cit., p. 230.

81
562.

Vid. Bruno LEONI, Obbligo e pretesa nella dogmatica..., obra cit., p.

82Eusebio FERNANDEZ, Neocontractualismo y obediencia al Derecho, en
Anuario de Derechos Humanos, num. 4, Universidad Complutense, Madrid 1986~
87, p. 106.
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del que derivan, con lo que no pueden ser equiparadas a éstos 83,

De ahi la consideracidén de las obligaciones morales como

elementos relacionales, y de ahi también que, como dice Melden,
para llegar a comprender el concepto de obligacién moral "debemos
prestar atencidén a las condiciones de los sujetos en sus relacio-
nes" 8%,
La concepcidn que agui se expresa sobre la obligacidén moral
aparte de no ser exhaustiva (no es el objeto del trabajo), supone
acogerse a una determinada formulacidén, por lo que muchas de las
consideraciones que se van a expresar no tendrian quiz&s cabida
en otros anilisis diferentes %°.

También en el caso de la obligacidén moral va a poder hablar-
se de consideracidén individual y de consideracidn intersubjetiva.

La forma m&s tipica de creacidén de obligaciones morales y que

afecta a ambos modos de consideracién de las obligaciones son las

83yid. 1la distincién de SANTI ROMANO entre obligaciones naturales y

deberes morales, en El Ordenamiento juridico, obra cit., pp. 300 y ss.

84A. I. MELDEN, La posizione sociale dei diritti e degli obblighi morali,

trad italiana de F. Rossi-Landi, en Rivista di Filosofia, wvol. LIII, Taylor
Editore, Torino 1962, p. 247.

855e han dado multitud de visiones sobre la obligacidén moral. S6lo dentro

de una teoria ética de signo utilitarista se han encontrado nueve posiciones
diferentes. Vid. en este sentido R. B. BRANDT, Teoria Etica, obra cit., pp.
409 y ss. Por otro lado, tampoco tendrian cabida en otras formulaciones como
las desarrolladas por Ernesto GARZON VALDES, en Los deberes positivos
generales y su fundamentacidn, en Doxa, nim. 3, Alicante 1987, pp. 17 y ss.
Creo que tiene razdén Juan Carlos BAYON cuando escribe que "muchos de los
problemas que surgen en este terreno se deben a la carencia total de una
terminologia unificada". Los deberes positivos generales y la determinacidn
de sus limites, en Doxa, nam.3, obra cit., p. 40.
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promesas 86

En cuanto a la distincién entre el deber moral y la obliga-
cidén moral, a lo dicho hasta aqui pueden unirse otras argumen-
taciones. Una de ellas consiste en relacionar a ambos con una
norma y acogerse a la terminologia de Hart que distingue entre

el punto de vista interno y el externo respecto al Derecho 87,

Como podra observarse, entiendo que la distincidn entre estos dos
puntos de vista es mds bien una distincién de tipo sociolégico
o moral que juridica; y mads si la aplicamos al tema de las
obligaciones.

Si existe una norma que impone realizar la conducta X y
situamos ante ellas a dos personas A y B, la persona A puede
estar en lo que Hart llama punto de vista interno y decir: tengo
el deber de hacer X (con ello A autoasume el deber). B puede
decir: tengo la obligacidén de hacer X. Con ello se situa en el
punto de vista externo, no asume esa regla pero tiene una obliga-
cidén moral proveniente por ejemplo de su aceptacidén de todo el
sistema, de la moral social o de una ponderacién de intereses,
por lo que puede ser constrefiido a hacerlo. Como escribe Kliemt,

"una regla considerada desde el punto de vista interno pertenece,

86Hay que subrayar que esta obligacidén es considerada por muchos autores,
no s6lo como moral, sino como una obligacidn juridica independientemente de
su positivacidén. Vid. en este sentido Martin D. FARREL, Utilitarismo, ética
v politica, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1983, p. 187.

8-’Vid. H.L.A. HART, El concepto de Derecho, obra cit., pp. 110 y ss.
Notese que aquli cambiamos en punto de vista general respecto a Hart: vamos a
aplicar esta distincidén a los deberes y obligaciones morales y no a la
concepcibén de obligaciones juridicas.
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en tanto tal, a las razones de la accidén de quien acepta 1la
regla, a diferencia de lo que sucede con una regla que es consi-
derada desde el punto de vista externo y que sélé mediante un
cdlculo independiente de los intereses puede transformarse en
razén de la accién" 28,

La figura de la obligacidn moral no debe ser equiparada a
la obligacidén Jjuridica, que necesita de la norma Jjuridica
exclusivamente y no de la aceptaciédn o rechazo. Esto sig-
nificaria acogernos a concepciones del tipo de reducir la validez
de la norma a la voluntad del sujeto a que se refiere en el

sentido de que este la acepta 89 como escribe Hacker, incluso

"el rechazo de la norma presupone el reconocimiento de su propia
existencia"® 90, y esta afirmacién adquiere méds fuerza en el
dmbito juridico.

Por otro lado, toda obligacidn moral va a suponer una res-

triccidén de la libertad, y en esta caracteristica adquiere mayor

88H. KLIEMT, Las instituciones morales, trad. de J. Malem Sefia, Alfa,
Barcelona 1986, p. 187. Los motivos para situarse en el punto de vista interno
son de lo mas variado: "El hecho que en la adopcién del punto de vista
interno, en Gltima instancia, no importen las razones para la adopcidén del
punto de vista, no excluye que los individuos tengan buenas razones para su
adopcidén. Pero la ‘razdn' y la ‘libertad de accién' son s6lo dos ‘soberanos’
en los que se apoya esta decisién. Las razones pueden extenderse desde una
difusa vinculacidn emocional con procedimientos habituales hasta un partidismo
motivado filoséfico-moralmente, con respecto a determinadas reglas de la jus-
ticia. Naturalmente pueden basarse también en el interés". Las institucionesg
morales, obra cit., p. 187.

89gs asi como lo entiende por ejemplo Giorgio DI GIOVANNI, en Dover
essere, legge e obbligo giuridico, en Scritti in memoria di W. Cesarini

Sforza, Giuffré, Milano 1968, pp. 303 y ss.

9OP. M. HACKER, Sull'uso di ‘dovere’', obra cit., p. 177.
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significado la distincién entre la obligacidén moral y el deber.
Como veremos, tanto la consideracién individual de la obligacién
como restriccidén a la propia conciencia asumida en‘ virtud de la
interiorizacién de ciertos deberes (normalmente intersubjetivos),
como la intersubjetiva suponen en el fondo limitacidén. En cambio,
el deber supone liberacién, es el puro actuar ético .

La obligacidén moral coincide, en muchas ocasiones, con la
obligacidén juridica, y este hecho se acrecienta en el caso de las
obligaciones juridicas basicas. Estas suelen fundamentarse te-
niendo en cuenta valoraciones de signo moral, lo que sucede es
que al no existir un sbélo criterio moral, esta justificacién
puede ser contraargumentada con otras. Asi, en el ambito moral,
las obligaciones que pueden coincidir con las gue en el juridico
son consideradas como basicas, suelen entrar en conflicto con
otras obligaciones. Esto podria en cierto sentido ser solu-
cionado por la comunicacidén intersubjetiva, pero el problema
subsistiria respecto a algunas obligaciones. Quizéds sé6lo debieran
ser consideradas como bédsicas y fundamentales, aquellas que real-
mente tuvieran esa consideracidén para los hombres de la comu-

nidad. Si nos situasemos por ejemplo frente a la obligacién

918egﬁn Hegel: "en el deber tiene el individuo, mas bien, su liberacién:
por una parte se libera de la dependencia en gque se encuentra con respecto al
mero impulso natural...; por otra parte, se emancipa de la subjetividad
indeterminada que no llega a la existencia y a la determinacidén objetiva del
obrar y permanece en si como irrealidad". HEGEL, Filosofia del Derecho, obra
cit., pp. 149 y 150. Es necesario recordar aqui la salvedad ya realizada en
el sentido de ser el deber expresién del proyecto vital, con lo que
llevariamos esta afirmacioén de Hegel a unos términos menos absolutos y
concordantes con nuestra concepcidn. -
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juridica fundamental de cumplimiento del servicio militar, nos
surgiria el problema de la consideracidén moral de esta. No parece
que hubiese un acuerdo sobre su status de fundamenfal por lo que
no tiene mucho sentido que se le de esa consideracién. No
obstante, aunque nos referiremos a ella, su calificacién juridica
es de ese tipo, por lo que para un estudio juridico, se estaria
ante una verdadera obligacidén juridica fundamental.

La relacidén entre las obligaciones morales y el Derecho es
en ocasiones, como venimos viendo, muy intensa. Hasta aqui sélo
hemos destacado aquellos casos en los que el Derecho recoge y
determina como juridicas situaciones morales. Esto supone dejar
de contemplar ciertos casos en los que el Derecho produce la
formacién de obligaciones morales y, en determinadas ocasiones,
hasta de deberes morales. Como escribe H. Kliemt, "cuando existe
un sistema juridico resultan deberes morales diferentes a los de
la situacidén en la que el Derecho no existe. Esto se infiere de
la creacidén de hechos moralmente no-neutrales, a través de todo

orden juridico eficaz" 92,

A. LA CONSIDERACION INDIVIDUAL DE LA OBLIGACION MORAL

La obligacién en sentido individual va a significar 1la
constatacién, por parte de una persona, de que se ve compelida

a realizar algo en virtud de un deber, de un valor o de cierta

92
p. 62.

H. KLIEMT, Filosofia del Estado y criterios de legitimidad, obra cit.,
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norma. A ellas se refiere Singer cuando escribe: "De acuerdo con
sus diferentes opiniones morales, la gente piensa gque tenemos
obligaciones morales de hacer -y de abstenerse de hacer-
93,

[4

diferentes cosas" si bien de una definicién de este tipo no

encontrariamos diferencias sustanciales con las intersubjetivas.

Son obligaciones que deben servcomprendidas como medio para
la realizacidén del deber individual, y ello no tiene porqué ser
realizado libremente. Con un ejemplo quizds lo veamos mas clara-
mente.

Una persona puede tener como fin moral la bisqueda de 1la
felicidad tanto en su aspecto interior como social. Esa bGsqueda
puede llevar a realizar determinadas acciones que no son autoasu-
midas como valores ni como algo bueno en si. En esta linea un
caso extremo seria el de aquella persona que realiza una deter-
minada accién molesta contemplada como obligatoria para la con-
secucién de ese fin. Esa accibén puede no tener para nosotros
justificacién pero si puede para determinada persona suponer una
obligacidén moral en el desarrollo del camino hacia un deber que
no es mads que un fin en si mismo. Ejemplo de esta accidn podria
ser el de la existencia para alguien de una obligacidn moral de
no prestar ayuda a un mendigo porque esa accidén podria fomentar
el consumo de estupefacientes o la degradacidén de los menores,
y él tiene el deber de luchar contra esos problemas. Como escribe

Nowell-Smith: "Existe algo de verdad en la afirmacidon de que

93Peter SINGER, Democracia y desobediencia, obra cit., pp. 10 y ss.
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quien quiere el fin ha de querer los medios. Pero se vuelve
absurda si se interpreta en el sentido de que, quien quiere algo,

también gquiere necesariamente obtenerlo a trancas y barrancas"

94

Estas obligaciones suponen siempre una restriccion de la
libertad en sentido amplio. E1 hombre las comprende como medio
para la realizacién de sus fines morales. Al ser un medio, a
veces incluso no autoasumido, pueden suponer una restriccidn de
la libertad como proyecto del hombre. Y este dato se acentda si
consideramos al hombre como miembro de una comunidad condiciona-
do, también en su proyeccién interior, por la actividad de los
otros hombres.

Pero la restriccién de la libertad no hace que sean equi-

parables a las llamadas obligaciones prudenciales, gque son las

que se realizan por miedo o desagrado 95, aunque tampoco 1la

distincidén con estas es radical, ya que el cumplimiento o la
existencia de obligaciones morales van a poder estar motivadas

en razones derivadas del miedo a la sancién moral. Asi, m&s bien,

94Asi, propone el ejemplo de una persona que desea ir a un concierto,
pero la Gnica forma de conseguir las entradas es robandolas. Esta persona
podria robar las entradas o no robarlas. En el primero de los casos, estara
realizando una accién como medio que no es autoasumida para la consecucidn de
ese fin. En sentido parecido, puede expresarse el caso gque hemos sefialado de
obligacién moral. Vid. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 135.

9512 distincién entre obligaciones prudenciales y morales puede verse en
D. D. RAPHAEL, para quien las primeras son aguellas que realizamos en nuestro
propio interés por temor o por desagrado de las consecuencias gque pueden
derivarse de su incumplimiento. Las obligaciones morales, en cambio, se produ-
cirian del conocimiento de lo que es justo. Problemas de filosofia politica,
trad. de M.D. Gonzdlez Soler, Alianza Editorial, Madrid 1983, pp. 89 y ss.
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las obligaciones prudenciales serian una clase de las morales.

Las obligaciones morales individuales no exigen una ac-
tuacién conforme a ellas. Si volviesemos al ejemélo anterior,
veriamos gque el hombre no necesita siempre actuar asi, puede
dejar a un lado esa determinada obligacién bien por considerarla
mds débil respecto a otra o bien por no desear realizarla. Este
tipo de obligacidén no exige tampoco su conocimiento, si bien en
la consideracidon individual son practicamente minimos los casos
en los que éste no se dé.

En definitiva, las obligaciones morales individuales derivan
bien del compromiso individual, bien de deberes no intersub-
jetivos asumidos anteriormente por la persona sobre los que se
ha cambiado en su consideracidén individual, bien derivados de una
norma de la moral social. En el primer caso estarian agquellas
obligaciones morales nacidas de promesas, © de determinadas
relaciones de las personas. La segunda vendria definida en virtud
de deberes presupuestos por la persona que llevarian consigo una
obligacién aceptada o no, pero siempre considerada como medio.
La tercera seria la repercusién de una obligacidén moral social
definida propiamente en su aspecto individual.

Esta Gltima obligacién, como vemos se formula por medio de
la moral social. ¢Podria formularse comoc producto de la moral
comunicativa?. En principio entiendo que no, ya que como dijimos

en el capitulo anterior el didlogo no es impositivo %6, pero como

96La distincidén entre moral social y moral comunicativa se encuentra
perfilada en la primera parte.
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también dije, es dificil que al menos ciertos tipos de imposicién
no se den aln con este Aambito libertad. Si bien estas obli-
gaciones seran excasisimas por lo que respecta a las'obligaciones
morales individuales.

El no cumplimiento de este tipo de obligacidn puede llevar
aparejada una sancidn de tipo interior como la autocensura.
También es posible que se de un determinado aspecto de sancidn

social, si bien no resulta relevante para esta consideracién.
B. LA CONSIDERACION INTERSUBJETIVA DE IA OBLIGACION MORAL

Por su parte, la obligacién moral intersubjetiva no es otra
que la derivada de acuerdos intersubjetivos. En este sentido,
Karl Otto Apel entiende a las obligaciones morales como: "las
exigencias de todos los miembros de la comunidad de argumen-

tacién hacia todos los demas" °7. La obligacién moral inter-

subjetiva tiene grandes puntos en comGn con la individual, pero
se diferencia de ella en cuanto a que es el reflejo de los debe-
res intersubjetivos de otras personas. Su fuente de produccidn
radica principalmente en ellos.

Las obligaciones pueden derivar de un acuerdo intersub-
jetivo y la asuncidén o no de sus propbésitos por la persona que
se tome en cuenta no es relevante ciertamente (si lo seria si las

viesemos como obligaciones individuales). Lo importante es que

97La transformacién de la Filosofia, II, obra cit., p. 383.
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son consideradas como medio para la consecucidn de los fines que
se destacan en el didlogo intersubjetivo.

Su aspecto fundamental para el caso de no acepﬁacién, es que
tienen como caracteristicas propias la heteronomia (para aguellos
que no autoasumen el resultado del didlogo y mé&s en el caso de
la moral social) y su caracter de medios.

Las obligaciones morales intersubjetivas se diferencian de
las individuales en que aqui tiene relevancia el aspecto social
mas que el singular, aunque no pueden ser contempladas sin la
participacién del individuo. Son semejantes a las juridicas pero
les falta la caracteristica propia de la pertenencia al Ordena-
miento juridico. Por su parte, el conocimiento no es un elemento
esencial en su configuracidén, permitiendo también su no cumpli-
miento.

Un ejemplo de obligacidén moral intersubjetiva seria, dentro
de una comunidad como la planteada en este trabajo la promocidn
de situaciones que permitan el desarollo humano hacia la libertad
y la igualdad. Este tipo de obligaciones derivadas de un deber,
que son un medio, pueden ser o no asumidas por el hombre, pero
ello no quita para que sean exigidas por la comunidad.

La no actuacidén conforme a esta obligacién lleva aparejada
seguramente una sancién de tipo moral. Una sancidén en la que
predomina el sentido social externo a la persona, pero que puede
estar también compuesta por elementos internos a la persona como
autocensura.

Pero la obligacidén moral intersubjetiva va a poder ser
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creada también por el Derecho. Como ya vimos anteriormente, éste
puede producir mediante su regulacidén, diversas situaciones de
las que nazcan ciertas obligaciones morales. Asi por ejemplo
puede citarse como probable el caso de que la obligacidn juridica
de contribuir al gasto pGblico de lugar a una obligacidén moral
dentro de la comunidad.

He dejado para el final un tipo de obligacién moral gque

suele ser denominada como obligacidén cuasi-legal 98

. Imaginemos
una Asociacién Juvenil regida por unas normas internas en las que
se sefialan una serie de obligaciones para todos aquellos dque
deseen formar parte de la misma. En el caso de que alguno de los
socios no cumpla con estas obligaciones, serd expulsado de la
Asociacién. Semejante tipo de obligaciones puede observarse
respecto a clubes, circulos, sociedades, etc... Estas obligacio-
nes se han querido entender como una especie distinta ya sea de
las juridicas ya sea de las morales. Como sefiala Nowell-Smith,
cuando alguien en esta situacién cumple con su obligacién reali-
zando una determinada accién: a) elige hacerlo, b) su eleccidn
no es libre, porque no lo haria si no lo mandase la regla, c) no
tiene motivos para hacerlo, aparte de la regla, d) tiene que

9. Las caracteristicas a) y b)

tener alglin motivo para hacerlo i
encuadran perfectamente dentro de nuestro concepto de obliga-

cidén moral intersubjetiva. Respecto a las caracteristicas c) y

98V.i.d. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 232.

99NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 232.
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d), en ellas se plantea la cuestidon del motivo para la realiza-
cién de la accidén. En este sentido pueden destacarse tres: temor
a la sancidén, asuncién de los fines de la Asociacidn o, por
Gltimo, realizacidén en relacidén con algin interés personal. Si
atendemos al temor a la sancidén, este no seria mas que la ex-
presién del deseo de mantenerse en la Asociacidén, por lo que
podria reducirse al segundo motivo. Por lo que respecta a los
otros dos motivos, ambos entrarian perfectamente dentro de nues-
tro concepto de obligacién moral intersubjetiva, por lo que las
obligaciones denominadas "cuasi-legales" no son otra cosa que
obligaciones morales intersubjetivas. No obstante, las obligacio-
nes cuasi-legales podréan tener significado juridico siempre que
estas se entiendan como producidas por un acto reconocido
juridicamente. Asi, por ejemplo, la relacidén entre un socio y el
club podria ser juridica. Si bien en estos casos no veo 1la
utilidad de denominar a las obligaciones como cuasi-legales en
vez de 6bligaciones juridicas 100,

De esta forma, podemos ver la distincidén existente entre
deberes intersubjetivos, deberes individuales, obligaciones

intersubjetivas y obligaciones individuales. El deber intersub-

jetivo se refiere propiamente a la libertad moral y coincide con

100z, este sentido puede citarse la Sentencia 218/80 de 22 de noviembre,
BJC. num. 92, pp. 1521 y ss., en contestacién a un recurso de amparo
interpuesto por una Asociacidn mercantil por presunta violacién del derecho
de asociaciacidn por parte de una Sentencia de una Audiencia Provincial, en
virtud de la cual se condenaba a dicha entidad a readmitir a tres socios de
acuerdo con los Estatutos. El1 Tribunal Constitucional decidié otorgar el
amparo sefialando el caracter juridico de la obligacidn de los socios.
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la maxima de generalizacién kantiana; el deber individual se
refiere a la virtud aristotélica; la obligacidén moral individual
supone obligaciones provenientes de un compromiso individual, de
otro tipo de deber no intersubjetivo que se ha convertido en
obligacién para la persona individual por no participar de 1la
autoasuncién, o de una norma de la moral social no compartida por
el individuo; por Gltimo, la obligacién intersubjetiva se refiere
a la obligacidén moral de las personas derivada de deberes inter-
subjetivos o de normas heterdnomas. De ahi que teniendo en cuenta
el posible contenido de estas dltimas va a poder hablarse al
mismo tiempo de la existencia de deberes y obligaciones solo
variando las personas a quien nos refiramos. El deber autoasumido
bien de forma individual como intersubjetiva por parte de unas

personas puede consistir en obligaciones por parte de otras.
C. LA OBLIGACION MORAL Y I.A LIBERTAD

Como ya vimos en lo referente al deber, este podria ser
encuadrado dentro de lo que denominamos libertad moral, que
suponia el actuar del hombre, teniendo en cuenta que es miembro
de una comunidad, de acuerdo con los fines que €l mismo se plan-
tea en su vida. Veiamos también si era o no necesario el paso
previo de lo que algunos autores llaman la libertad social o
juridica. En este punto, intentaremos ver brevemente la inciden-
cia de las obligaciones en esas categorias.

La obligacidén moral no puede ser entendida m&s que como
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medio para la consecucién de unos determinados fines, bien indi-
viduales o bien intersubjetivos. Esto hace que esta obligacidn
no pueda ser contemplada como libertad moral (que'seria un fin
en si misma), ni como libertad psicoldgica (que seria un dato
antropoldégico). De ahi que el verdadero punto donde puede
situarse esta obligacidén es dentro de lo que denominabamos
libertad social o juridica.

Pero aqui tendriamos que matizar estas afirmaciones teniendo
en cuenta dos caracteristicas de esta libertad. El primer punto
seria la restriccién propia de una libertad sin limites que viene
ya propiamente incorporada en el concepto de libertad social Yy
libertad juridica. El segundo punto seria la distincién dentro
de esta categoria entre libertad social y libertad juridica

Respecto al primer punto, la libertad social y juridica
supone como he dicho, una restriccion a la libertad sin limi-
tes. Esta restriccidén es caracteristica esencial de toda
obligacidén, toda obligacidén moral supone una restriccidn de 1la
1ibértad 101 on el sentido que es el ajustamiento a cierta
conducta en virtud de algo. Al ser un término relacional, 1la
libertad se aminora aungque el mismo sujeto asuma esa obligacidn.

Como escribe Nowell-Smith: "Tiene sentido por tanto decir que es

101y;4. PUFENDORF, Le Droit de la Nature et Des Gens, obra cit., T. I,

lib. I, cap. VI, p. 101. Para BURLAMAQUI, la obligacidn es: "Une restriction
de la liberté naturelle, produite par la raisson; en tant que les conseils que
la raison nous donne, sont autant de motifs qui déterminent 1'homme & une cer-

taine maniére d'agir preferablement & toute autre". Principes du Droit
Naturel, obra cit., Premiere Partie, cap. VI, p. 93. Vid. también A. 1I.

MELDEN, Los derechos y las personas, obra cit., p. 241.
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l6gicamente necesario que el individuo que cumple su deber obre
en contra de su voluntad o contra su inclinacidén; pero también
la tiene, por otra parte, decir que dicho individub no actia en
contra de su voluntad" 192,

Respecto al segundo punto, la distincidén, dentro de la
libertad social, entre libertad juridica y libertad ética, es
fundamental para distinguir la incidencia, en la divisidén, de las
obligaciones morales y las juridicas. De ahi que podamos hablar
de libertad etico-social y libertad juridica. En la primera es
donde tiene cabida la obligacidén moral mientras gue en la segun-
da la obligacidén juridica.

De esta consideracién podria desprenderse errdneamente que
las obligaciones morales son previas a los deberes, ya que la
libertad juridico-social es necesaria para alcanzar la libertad
moral. Esto no es asi: las obligaciones morales son necesarias
para para el perfecto adecuamiento y concepcién de los deberes
intersubjetivos que como vimos se diferencian de los individua-
les. En la libertad juridico-social se produce la comunicacidén
de los hombres teniendo en cuenta sus deberes y de ahi surgen una
serie de obligaciones gque podran llevar a la realizacién por
parte de todos de los deberes intersubjetivos. De ahi que si

sefialamos a la libertad moral como el fin que todo proyecto vital

humano conlleva, en el estadio de la libertad psicoldgica ven-

1°2NOWELL—SMITH, Etica, obra cit., p. 234. Es importante recordar el
empleo como sindénimos de deber (duty), que es el que aqui se emplea, y
obligacién (obligation).
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drian expresados los deberes individuales, que tendrian también
cabida en la libertad social, si bien en esta estarian de forma
principal las obligaciones. Por Gltimo, como ya seﬁélamos ante-
riormente, la libertad moral seria aquel momento en el que los
deberes intersubjetivos y los individuales coincidirian en todos

los miembros de la comunidad.
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CAPITULO TERCERO: LA OBLIGACION JURIDICA

INTRODUCCION

La importancia de las obligaciones dentro del campo del
Derecho es clara e incluso ha sido y es considerada por muchos

como la principal figura juridica 1, o como aquel concepto que

permite una correcta comprensidén de las normas juridicas 2,
El concepto de obligacidén juridica ha sido delineado ante-

riormente pero sobre él convienen hacer algunas precisiones.

Comparto la idea de Carrid, si bien creo que por razones

lvza funzione essenziale di un ordinamento, e pit ancora di un
ordianmento coattivo come el diritto, non dovrebbe essere altro che il vincolo
normativo degli individui ad esso sottoposti. Questo vincolo normativo non
potrebbe essere indicato diversamente che con la parola ‘obbligo'...". Antonio
PALERMO, Voz Obbligo giuridico, obra cit., p. 701. Vid. también Antonio ROS-
MINI-SERBATI, Filosofia del Diritto, vol. II, Tipografia di Paolo Bertolotti,
Intra 1865, pp. 109 y ss. Incluso es normal que la figura del derecho
subjetivo sea definida o caracterizada teniendo en cuenta la obligacidn que
le acompafia. Asi, por ejemplo, suele decirse que: "A right is fulfilled when
the correlative duty is carried out, i. e. when the required action is
performed or the prohibited action is not performed. A right is infringed when
the correlative duty is not carried out, i. e. when the required action is not
performed or the prohibited action is performed". A. GEWIRTH, Are There any
absolute rights?, en J. Waldron, Theories of Rights, obra cit., p. 92. En
contra de la mayor importancia de las obligaciones en relacidn con el derecho
estd por ejemplo A. I. MELDEN, vid. Los derechos las personas, obra cit.,
p. 15, nota 5 y pp. 51 y 52.

La obligacién también es considerada como hemos visto una de las
principales figuras dentro del ambito moral. Vid. en este sentido CICERON, Los
oficios o los deberes, obra cit., p. 69; PUFENDORF, Le Droit de la Nature et
Des Gens, obra cit., T. I, lib. I, cap. I, pp. 19 a 21 y lib. I, cap. VI, p.
101. Y modernamente NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., pp. 253 y ss.

2En este sentido llama la atencidén que Federico DE CASTRO Y BRAVO
escriba: "Las normas juridicas no pueden ser entendidas en todo su valor ni
comprenderse el funcionamiento total de la organizacidén juridica mas que
partiendo del concepto del deber juridico". Derecho civil de Espafa, tomo I,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1949, p. 525.
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completamente distintas, de que la nocidén de deber juridico
"desempefia un papel preminente dentro del aparato conceptual que
resulta en gran medida inadecuado. Se trata de un concepto exce-
sivamente general y tosco, que no sirve ya los propésitos tedri-
cos o practicos que, en el pasado justificaron su adopcidén y

empleo" 3,

La obligacién juridica no debe ser separada de la norma
juridica; existe "solo y exclusivamente porque hay una norma de

Derecho positivo vigente que asi lo determina" ¢, puede ser

considerada como el reflejo de la norma que nace y desaparece con
ésta °. La obligacién juridica se haya en la mayoria de las
normas juridicas.

En este sentido podemos acudir a la clasificacién de las

normas juridicas realizada por Bobbio. Este autor distingue entre

normas como imperativos (mandatos de hacer o no hacer) y normas

para la produccidén de normas. Dentro de las primeras estarian las
prescripciones afirmativas y las negativas y los permisos afir-
mativos y negativos, si bien estos Gltimos pueden expresarse como

la negacidén de los primeros. Asi escribe: “Para aplicar cuanto

3Genaro R. CARRIO, Sobre el concepto de deber juridico, Abeledo~Perrot,
Buenos Aires 1966, p. 53. En contra de esta idea puede citarse a CASTAN, quien
escribe: "Hay que defender a todo trance los clasicos conceptos juridicos,
tales como el deber y el derecho subjetivo™. Situaciones juridicasg subjetivas,
obra cit., p. 82. ‘

4Luis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 240. Vid. en
este sentido Vittorio FROSINI, Voz Dovere, en Novissimo Digesto Italiano, vol.
Vi, obra cit., pp. 302 y 303.

5Vid. Federico DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espafia, Tomo I, obra
cit., p. 522.
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se ha dicho a las proposiciones prescriptivas, partimos de una
prescripcidédn afirmativa universal ("todos deben hacer X"). Con
un uso diferente del signo ‘no' obtendremos otros tres tipos de
prescripciones: la segunda, negando universalmente, con lo que
obtenemos una prescripcién del tipo: ‘Ninguno debe hacer X'; la
tercera negando 1la universalidad, con lo que obtenemos una
prescripcidén del tipo: ‘No todos deben hacer X'; la cuarta usando
ambas negaciones, de donde obtenemos: ‘No todos deben no hacer
Xlll 6.

En cuanto a las normas de produccidén de normas, y apoyandose
en la distincién anterior escribe sobre: normas que ordenan
mandar, normas que prohiben mandar, normas que permiten mandar,
normas que ordenan prohibir, normas que prohiben prohibir, normas
que permiten prohibir, normas que ordenan permitir, normas que
prohiben permitir y normas que permiten permitir 7, si aplica-
mos las consideraciones de la primera clasificacidén a esta segun-
da, puede observarse el importante papel de la obligacién.

El concepto de obligacidn juridica que vamos a seguir, parte
de la concepcidén kelseniana. Este autor no distingue expresa-
mente el deber de la obligacién por lo que no debe extrafiar que

se emplee en lo que sigue y en contadas ocasiones el término

deber, al hacer referencia a Kelsen u otros autores.

6N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., p. 134.

7N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 160 y 161.
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KELSEN Y LAS OBLIGACIONES JURIDICAS

Para Kelsen, la existencia de deberes u obligaciones juridi-~
cas depende exclusivamente de que asi lo disponga una norma, por
lo que, si "algin mérito debe reconocerse a la moderna jurispru-
dencia es, precisamente, el que haya proclamado como uno de sus
ma&s altos principios metodoldgicos el de que los conceptos juri-
dicos sbélo deben derivarse del Derecho positivo, negandose a
recurrir a ningln principio suprajuridico para definir que sea
el derecho y que el deber" 8,

Las obligaciones juridicas tienen como contenido una deter-
minada conducta establecida por el Ordenamiento, es decir, siem-
pre son creadas por el Derecho y estan estrechamente conectadas

9

con la sancién °. Kelsen llega incluso a identificar la obli-

gacién juridica con la norma: "Se suele, por cierto distinguir

la norma juridica y la obligacidén juridica, y decir, que una
norma Jjuridica estatuye una obligacién juridica. Pero 1la
obligacién de cumplir una determinada conducta no constituye un
contenido objetivo distinto de la conducta ordenada en la norma

10

juridica" Pero para comprender esta relacidén, habra que

8KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, trad. W.

Roces, Porraa, México 1987, p. 285.

9 Asi: "...juridicamente obligado estd el delincuente potencial, gque con
la conducta opuesta puede evitar la sancidén". KELSEN, Teoria Pura del Derecho,
obra cit., p. 130.

10KELSEN, Teoria Pura del Derecho, obra cit., p. 129. Vid. también
KELSEN, Teoria General del Derecho vy del Estado, obra cit., p. 69. En éste
sentido escribe: "La distincién entre norma juridica y deber juridico es el
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situarse siempre dentro del mundo del deber ser, es decir,
distinguir entre el ser y el deber ser: en éste Gltimo es donde
se entienden los conceptos de norma y deber juridico, ya que la
norma juridica, no es, "ni mucho menos, la que se aplica de un
modo real, es decir, en el mundo del ser, como el deber juridico
no es el que de hecho se acata, sino pura y simplemente la que
debe aplicarse en el primer caso, y el que debe ser acatado, en
el segundo" 11 m sujeto de la obligacidén juridica es aquel cuya
conducta estd@ determinada en la obligacidén y si no la cumple le
sera impuesta la sancién.

Puede hablarse pues de deberes y obligaciones tanto morales
como juridicos: "El contenido del deber consiste en aquello que

un orden positivo, moral o juridico, prescribe; es determinado

a través de actos de voluntad y, cuando es asi determinado, es

resultado de la distincién entre un punto de vista objetivo y otro subjetivo:
lo que para el segundo es el deber juridico es para el primero la norma
juridica”. KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 271. Vid. KELSEN, ¢Qué es Justicia?, obra cit., pp. 278 y ss. Vid.
LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del Derecho, 42 ed., Bosch, Barcelona 1975, p. 430.

Esta idea, mantenida por Kelsen en toda su obra, es rechazada cuando al
hablar de los deberes del Estado, abre una via para que no toda norma juridica
sea equiparada con un deber juridico. Asi escribe: "Toda norma juridica
objetiva que represente un juicio hipotético acerca de la voluntad del Estado
serd un deber juridico del Estado, puesto que y en la medida en que es
precisamente una voluntad de la persona-Estado, lo que esa norma entrafia.

Pero, puede ser ademd&s —no toda norma juridica lo es, necesariamente- un deber

juridico de otro sujeto...". KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica
del Estado, obra cit., p. 379. (El subrayado es mio). Por otro lado, la idea

de presencia de obligaciones en toda ley se encuentra ya en Suarez, gi bien
sus afirmaciones pertenecen a una concepcidén totalmente distinta a la kelse-
niana. Vid. SUAREZ, Las leyes, obra cit., 1lib. I, cap. XIV, p. 70.

11KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 290.
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12

reconocido" Pero distingue entre obligacidén juridica y

obligacién moral: las obligaciones y deberes morales se van a
referir siempre a un Estado interior, a un estado psiquico y van
a estar relacionados e incluso expresados con imperativos categd-
13,

ricos "Basta con que admitamos una moral heterénoma, es

decir, una suma de normas independientes de la voluntad, para que
nos veamos obligados a reconocer la existencia de un deber gque
no consiste en la sujeccién interior de la voluntad del sujeto”

14, No obstante, la diferencia fundamental radica en la relacidén

de la obligacién juridica y la norma de Derecho: "La afirmacidén
de gque una persona estd@ legalmente obligada a cierta conducta,
es un aserto sobre el contenido de una norma de Derecho y no
sobre acontecimientos reales, ni sobre el fuero interno del

obligado" 15, La norma juridica va a tener una existencia

totalmente objetiva, y su imposicidén y los criterios por los que

se puede ratificar o no su existencia, son también de esa indole,

no estando relacionada con el fuero interno de los sujetos 16,

12KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 19, nota 1.

13+Nota caracteristica del deber moral es la afirmacién de un estado
interior, aqui, un estado siquico real del hombre; es la coaccidn ejercida
sobre la voluntad de é€ste por cuanto que el imperativo categbérico esti sobre
su conciencia o su sentimiento®. KELSEN, Problemas capitales de la Teoria
Juridica del Estado, obra cit., p. 273.

14KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 286.

15KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, obra cit., p. 83.

16Vid. KELSEN, Problemag capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., pp. 301 y 302. Para la existencia de obligaciones y deberes morales va
a ser necesario el reconocimiento: "si el deber moral ha de significar la
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Los deberes morales y los juridicos se suelen confundir

porque en algunas ocasiones coinciden en cuanto al contenido 17,

y porque el mismo concepto del deber juridico impiica un deber
ser, pero no respecto a la conducta contenido del deber. Es un
deber ser que significa que si el sujeto obligado no ha cumplido
con su conducta y ha cometido un acto antijuridico, entonces la
sancidén debe ser ejecutada; éste es el sentido del deber ser que
difiere del deber ser moral. Kelsen lo expresa diciendo: "El
concepto de deber juridico implica tarbién un "deber ser". El dque
alguien esté Jjuridicamente obligado a determinada conducta
significa que un 6rgano "debe" aplicarle una sancidén en el caso
de que se comporte de manera contraria. Pero el concepto de deber
juridico difiere del de deber moral en el hecho de que el primero
no es la conducta gque la norma "exige", la conducta gque "debe
ser" observada. El1 deber juridico, es por lo contrario, el com-
portamiento por cuya observancia el acto antijuridico es evitado,

es decir, la conducta opuesta a aquella que constituye la con-
&

sujeccidn interior de la voluntad, es evidente que una ley sélc puede obligar
moralmente cuando se la haya reconocido". KELSEN, Problemas capitales de la
Teoria Juridica del Estado, obra cit., p. 273.

17yna obligacidén juridica puede -pero no requiere- tener como contenido
la misma conducta que es debida segiin algiin sistema moral, pero puede también
tener como contenido la conducta opuesta, de suerte que, como se suele
considerar en caso semejante, se suscita un conflicto entre obligacién
juridica y deber moral". KELSEN, Teoria Pura del Derecho, obra cit., p. 131.
En éste sentido Vid. también KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica
del Estado, obra cit., p. 286.
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dicién de la sancidén. Unicamente ésta "debe ser" ejecutada"vls.

Las obligaciones juridicas y los derechos subjetivos van a

19

ser considerados como correlativos *”, llegando incluso a predi-

car la inexistencia independiente de los derechos subjetivos, que

son para éste autor reflejos de la obligacién 20, Ademas, las

18 KELSEN, Teoria General del Derecho del Estado, obra cit., pp. 70 y
71. vid. también KELSEN, :Qué es Justicia?, obra cit., pp. 127 y 128. Como
puede observarse se trata de una versidén, mas moderna, de la doble obligacidn
en lo referente a las leyes penales que sefialaba SUAREZ. Vid. Las Leyes, obra
cit., lib. I, cap. XIV, p. 69. Este caracter de la norma juridica también es
destacado por SANTAMARIA PASTOR: "La entrada en vigor de una norma genera de
modo inmediato un doble tipo de deber juridico: primero, el deber de todas las
personas (fisicas o juridicas; pablicas o privadas) que sean sus destinatarios
de observar el mandato que la norma contiene... Y segundo, el deber de las
autoridades piblicas (jueces o Administracidn, segin los casos) de realizar
las actividades necesarias para asegurar el cumplimiento de la norma, poniendo
en marcha los mecanismos de sancién que en cada caso establece el sistema
normativo frente a las conductas que infrinjan aquella". Fundamentos de
Derecho Administrativo, I, Editorial Centro de Estudios Ramdén Areces, Madrid
1988, p. 380.

19"Cuando el derecho tiene caracter subjetivo, es necesariamente un
derecho a la conducta ajena, o sea, a la conducta a gque otro estd juridica-
mente obligado. El1 derecho subjetivo de una persona puede suponer el deber
juridico de otra... El acreedor tiene el derecho subjetivo de reclamar del
deudor el pago de cierta suma de dinero, y si el segundo estid juridicamente
obligado, deberd pagar dicha suma". KELSEN, Teoria General del Derecho y del
Estado, obra cit., p. 87. La relacidn de correlatividad ya es dibujada por
PUFENDORF en Le Droit de la Nature et Des Gens, obra cit., T. I, lib. I, cap.
11, p. 97.

2O"Decir que un individuo estéa obligado a determinada conducta, significa
que, en el caso de un comportamiento contrario, debe producirse una sancién;
su obligacién es la norma que requiere esa conducta, en tanto enlaza, a la
conducta contraria, una sancién. Cuando un individuo estid obligado a cumplir
determinada prestacién a favor de otro, el contenido (objeto) de la
obligacién, es la prestacién que el otro ha de recibir; sélo se puede prestar
(dar) a otro, lo que el otro reciba. Y si un individuo estad obligado frente
a otro, a consentir determinada conducta de éste Gltimo, esa actitud pasiva
es justamente el contenido de su obligacidn. Es decir, la conducta correspon-
diente a la conducta obligatoria, se encuentra también determinada ya en la
conducta que configura el contenido de la obligacidén. Si se designa la
relacidén de un individuo, que se encuentra obligado con respecto de otra a
determinada conducta, como "derecho", entonces ese derecho no es sino un
reflejo de esa obligacién"..KELSEN, Teoria Pura del Derecho, obra cit., p.
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obligaciones juridicas van a existir aGn cuando no se pueda
hablar de un derecho reflejo; es el caso de obligaciones que se
tienen por ejemplo frente a los animales, las plantas, objetos

inanimados, etc... 2!. Para Kelsen, sin "deber no puede haber

Derecho; en cambio, la facultad o derecho subjetivo no es indis-
22,
’

pensable para conceptualizar al Derecho objetivo" y en la

misma linea, "sin deber juridico, no hay norma juridica posi-
ble. En cambio, no toda norma juridica confiere o tiene necesa-

riamente que conferir un derecho subjetivo® 23,

LA INSUFICIENCIA DEL ANALISIS KELSENIANO

Para nuestra concepcidn de las obligaciones juridicas dos
son principalmente los puntos en los que la teoria kelseniana nos
es Util. El primero de ellos es la derivacién de la obligacidn
juridica del Ordenamiento juridico. Para poder hablar de obli-

gacién, dentro del ambito del Derecho, se va a tener que hacer

140. Segin HART, "abogar por €ste punto de vista es en realidad exhibir una
determinacién dogmatica de suprimir un aspecto del sistema juridico".

Separacién entre Derecho y Moral, en Derecho y Moral. Contribuciones a su

anadlisis, obra cit., p. 22.

21Vid. KELSEN, Teoria Pura del Derecho, obra cit., p. 141. En este
sentido también KELSEN, Teoria Generalle delle norme, obra cit., p. 212.

22VALLADO BERRON, Fausto E., Teoria General del Derecho, Universidad
Nacional Autdénoma de México, 1972, p. 126.

23KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 272. Este caracter principal del deber y la obligacién en el Derecho

no es compartido por todos los autores. Asil posturas contrarias pueden
encontrarse en autores como Antonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, obra cit.,
p. 701.
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alusién a alguna norma juridica o a algin operador juridico que
tenga asignada por parte del Ordenamiento la funcidén de crearlas.
El segundo punto es el relativo a la correlacién entre obligacién
y derecho.

Pero el andlisis kelseniano debe ser completado desde dos
direcciones. Una en aras de una més perfecta distincién de las
obligaciones juridicas respecto de los deberes y obligaciones

morales, sefialando distintas concepciones 24 1a otra tendente a

distinguir dentro del &mbito Jjuridico diferentes situaciones
juridicas pasivas que pueden o no identificarse con la obliga-
cién. Como escribe Castén, parece que el derecho subjetivo y la
obligacién son conceptos vulgarisimos, pero "si se quiere profun-
dizar un poco en ellos, se ve prontc que envuelven conceptos de
no poca dificultad y que, en su mutua correspondencia y en su
relacidédn con otros conceptos secundarios o afines, se presentan

muy confusos y embrollados en la doctrina moderna" 25,

24y0 comparto la afirmacién de Genaroc R. CARRIO cuando escribe: "Asi, un
concepto de deber juridico armado con vistas a perfilar con toda nitidez la
distincidén entre derecho y moral, puede erigirse en obstdculo para hacer o
reconocer otras distinciones". Sobre el concepto de deber juridico, obra cit.,
p. 49.

25J. CASTAN TOBENAS, Situaciones juridicas subjetivas, obra cit., p. 12.
Vid en este sentido R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 61.
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A. OTRAS CONCEPCIONES DE LAS OBLIGACIONES JURIDICAS

A.1. La necesidad y el fin

Sobre 1la obligaciébn juridica se han realizado distintas
construcciones. Dos de ellas nos pueden servir de introduccién
a este punto, cuyo fin es el presentar distintas concepciones de
la misma, a la vez que nos aporta mas razones para la distincién
entre deber y obligacién.

Estas dos posturas, sobre el "deber" juridico pueden resu-
mirse de la siguiente manera:

a) MDeber' en sentido de fin.

b) )Deber' como necesidad 26

La primera concepcidn tiene un claro defensor en la figura
de Brunetti. Segilin este autor, si salimos del campo del Derecho
podemos encontrar reglas de comportamiento que no tienen un
caracter imperativo, que no expresan una hecesidad absoluta sino
mads bien una necesidad final. Estas reglas imponen unos deberes
que no pueden ser considerados como absolutos, sino que estan

27

subordinados a un fin , por lo gque son reglas facultativas y

nunca obligatorias. En este sentido escribe que la regla, "deja

26Ambas pueden resultar de distintas interpretaciones de los conceptos
de deber y de obligacidén kantianos, bien como fin bien como necesidad. Vvid.
KANT, Fundamentacidén de la Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 486 e
Introduccidén a la Teoria del Derecho, obra cit., pp. 60, 66 y 67.

27Giovanni BRUNETTI, Norme e regole finali nel diritto, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1913, pp. 61 y 62.
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plena libertad de gquerer o no guerer conseguir un determinado
fin, y por consiguiente plena libertad de guerer o no querer
cumplir la accidén, que es el medio para alcanzar el fin" 28

Estos deberes finales pueden coincidir con deberes absolutos

29, pero se distinguen de aquellas situaciones creadas por

imperativos condicionales.

En este sentido cabria distinguir tres situaciones, cuya
exposicidén seria la siguiente. El1 deber absoluto seria el ex-
presado por un imperativo categbérico, el deber final por un
imperativo hipotético, mientras el imperativo condicional se
presentaria en la férmula: "Si se verifica A, procede en el modo
B", o bien, "si se verifica A, debe procederse en el modo B" 30,

Segln Brunetti, este modelo es trasladable al Derecho,
realizando de esta forma un esquema en el que se encontrarian
reflejados estos casos de reglas juridicas finales y de ‘deberes'
juridicos finales:

"Principio generador: ‘El no actuar en el modo A produce la con-

secuencia juridica B'.

28BRUNETTI, Norme e regole finali nel diritto, obra cit., p. 73.

29Asi escribe: "‘'se A vuole che B debba agire nel modo B', deve agire nel
modo A''. I dovere di A & il mezzo, col quale A puo far sorgere in B il dovere
(assoluto) di agire nel modo B'". G. BRUNETTI, Norme e regole finali nel
diritto, obra cit., p. 82.

3°G. BRUNETTI, Norme e regole finali nel diritto, obra cit., p. 79.
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‘Si se quiere que sea producida la consecuencia

juridica B, debe no actuarse en el modo A'.

‘Si se quiere gue no sea producida (si se
quiere evitar), 1la consecuencia Jjuridica B,

Reglas debe actuarse en el modo A'.

finales ‘Quien quiera que sea producida la consecuencia

juridica B, debe no actuar en el modo A'.

‘Quien no quiera que sea producida (quien

quiera evitar) la consgfuencia juridica B debe

actuar en el modo A'" .

En este sentido se sefiala que el deber puede ser denominado
‘deber' juridico final, porque no es un ‘deber' juridico propia-
mente hablando: "No es juridico, en estos casos, el deber, como
seria en cambio, si la accidén fuese mandada por el Derecho, pero
es juridico el fin, por razdén del cual se debe cumplir la accién:

en este sentido el deber relativo puede llamarse juridico-final"

32

La segunda concepcidén, el deber como necesidad, se refiere

a este como aquella situacidén de subordinacién en la que se en-

cuentra el sujeto, sometido a un comportamiento impuesto por el

33

Ordenamiento juridico “°. En este sentido el deber juridico tiene

31G. BRUNETTI, Norme e regole finali nel diritto, obra cit., p. 86.

32G. BRUNETTI, Norme e reqole finali nel diritto, obra cit., pp. 87 y 88.
Asi, al lado de los deberes juridicos propios existen los deberes juridicos
finales. Ambos pueden coincidir en la misma regla: "se A vuole che B debba
(dovere giuridico) comportarsi nel modo B', deve (dovere giuridico-finale)
agire nel modo A'". Norme e regole finali nel diritto, obra cit., p. 91.

33P. VIRGA, Libertd Giuridica e diritti fondamentali, Giuffré, Milano
1947, p. 107. Este sentido de necesidad no debe ser entendido como necesi-~
dad moral a la manera en que lo hace R. NICOLO, en Istituzioni di diritto
rivato, T. I, Milano 1962, p. 4. SUAREZ, contempla la obligacién como
necesidad de obrar o de no obrar. Vid. Las leves, obra cit., lib. I, cap. XIV,
p. 68. En este sentido hay gquienes hablan de necesidad racional, vid. J.
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caracter absoluto, no admite conducta contraria 3 Los im-

perativos que producen esta consideracidén son de tipo categéri-
co: ‘Debes hacer X'. No hay otra opcidén a realizar que tenga
cabida dentro de ese imperativo.

Estas dos concepciones pueden ser contempladas en este
trabajo advirtiendo que ambas tienen como centro al deber,
término que como ya hemos visto tiene un caracter moral confun-
diéndose con el fin. Asi, habria que sustituir, conforme a nues-
tra posicién, el término deber por el de obligacibén, con lo que
se reducirian a considerar la obligacién juridica como medio para
la consecucién de un fin o como necesidad de actuar de deter-
minada manera.

Una vez realizada esta primera aclaracién, podriamos recon-
ducir estas concepciones a la misma idea de obligacién juridica.
Lo Gnico que variaria seria el punto de referencia con el que
viesemos a ésta: bien el individuo o bien el Ordenamiento.

La‘concepcién de la obligacién juridica como medio para la
consecucién de un fin permite también, a su vez, distinguir 1la
situacidén respecto al individuo y respecto al Ordenamiento.
Teniendo el cuenta el individuo, que es la visidén que comunmente

se emplea, se aparta del estudio estrictamente juridico adentran-

FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Law Series, Oxford 1980, p.
297.

34Sobre estas dos posiciones vid. N. IRTI, Norme e fatti, obra cit.

369



La obligacién juridica

3% . mn sujeto se encuentra con una

dose en el terreno psicolégico
obligacidén que puede o no cumplir de acuerdo a los'fines que él1
se propone. Teniendo en cuenta el Ordenamiento, éste impone una
serie de obligaciones para la consecucidn de unos fines. Aqui el
aspecto juridico si tiene cabida, pero conectado con el Moral.
No es mas que una expresidén de la relacidn necesaria entre ambos
niveles, una expresidén de la existencia de contenidos materiales
en el Ordenamiento que son expresidén del Poder en sentido amplio.

Por su parte, la concepcién de la obligacién juridica como
necesidad, también puede ser desglosada en los puntos de vista
del sujeto o del Ordenamiento. Empecemos por este Gltimo ya que
es como normalmente se expresa esta concepcién. En este sentido,
se dice que cuando el Ordenamiento impone una obligacidn, lo que

hace es sefialar una conducta como necesaria 36, Y una conducta

que por otra parte va a ser futura. El1 Ordenamiento solo con-
templa como posible esa accidn, cualquier otra contraria seréa
objeto de sancién. Asi, esta concepcién puede hablar de obliga-

cién juridica absoluta como obligacién sblo susceptible de obser-

35Esto es 1o que lleva a IRTI a afirmar: "regola finale e regola
imperativa non sono specie del genere ‘regola giuridica': esse operato su
piani diversi della realta. La regola imperatia (condizionata) & regola
giuridica, poiché enuncia un rapporto necessaric tra lagire in modo A e
l'effetto giuridico B. La regola finale compendia un calcolo di opportunita
ed una valutazione di mezzi adeguati allo scopo prescelto. I suo campo &
nell'inesplorabile e sesegreta psiche individuale”. Norme e fatti, obra cit.,

p. 122.

36yid. en este sentido CASSARINO, Le situazioni giuridiche e 1'oggetto

della giurisdizione amministrativa, Milano 1956, p. 150.
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37

vancia o de violacién y en ella no tienen cabida los hechos

del individuo en el sentido de admitir o no la obligacién, o de

38

actuar o no de esta determinada manera . Pero desde el punto de

vista individual esto cambia: el individuo puede someterse o no
a esa necesidad de actuacidn en cierto sentido, que el Ordena-
miento le impone. Asi, la obligacién no es absoluta sino prima
facie. Si bien la opinidn individual de la persona no es la que
provoca la existencia de obligaciones juridicas 39,

Ambas consideraciones pueden ser tenidas en cuenta para la
explicacién de lo que la obligacién juridica es. Desde el punto
de vista externo, la obligacién juridica podria ser definida como
el medio para la consecucidén de un fin, y desde el punto de vista
interno como la necesidad de actuacidén impuesta por el Ordena-
miento. Lo que ocurre es que en el estudio juridico estricto, 1la

primera consideracidén no tiene por qué tener relevancia 40 5010

adquiere importancia como expresidén de las motivaciones del

37Vid. N. IRTI, Norme e fatti, obra cit., p. 123.

38Vid. N. IRTI, Norme e fatti, obra cit., p. 70.

39Desde el punto de vista juridico, no puede hablarse de obligaciones
juridicas voluntarias. Como hace MACCORMICK cuando distingue entre ‘obedential
obligations' y ‘voluntary obligations': "The point of the distinction is clear
enough; I can choose whether or not to buy your house, and only if I choose
to do so will I incur an obligation to pay you the price. If on the other hand
I willfully burn your house down, I am in breach of a duty which applies to
me whether I like it or not; and the existence of my consequential obligation
to compensate you is equally independent of my choice". Legal Right and Social
Democracy, Clarendon Press, Oxford 1982, p. 190.

40Vid. en este gentido G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione,
Giuffré, Milano 1953, p. 73. Quizéds un tratamiento de este tipo suponga ademas
una trasposicién de la distincidén kantiana. Vid. en este sentido Giacomo
GAVAZZI, L'onere tra la libertd e 1l'obbligeo, obra cit., pp. 22 y 23.
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hombre y del Estado en relacibén con las obligaciones juridicas.

La consideracidén finalista lleva a denominar de forma dis-
tinta a las obligaciones y a los deberes, incluyendo a las prime-
ras en el mundo de los fines (la Moral) y a los segundos en el
mundo de los imperativos (el Derecho). Gavazzi, al estudiar 1las
tesis de Brunetti, obtiene como sintesis, puntos gue pueden
reconducirse a esta afirmacidén: 1) "Existen en el Derecho al lado
de las normas o imperativos, reglas gue operan sobre la conducta
del hombre de forma no imperativa". 2) "Tales son las reglas
técnicas o finales", cuya estructura es: "si quieres B, debes A".
3) El1 fundamento de las reglas finales es en primer lugar el
principio de causalidad final que deriva del principio de causa-
lidad eficiente. 4) "La conducta prescrita por los imperativos
se llama obligacién; la conducta prescrita por 1las reglas
técnicas se llama deber final". 5) "Los imperativos o se observan
o se violan; las reglas técnicas se observan o no se observan:
si no se observan no se dice correctamente gue han sido violadas;
el deber final no es susceptible de violacidn: el comportamiento
en relacién a una obligacidén o es licito o ilicito; el comporta-
miento en relacién a un deber final es siempre licito, tanto si
es conforme cuanto si es disconforme al deber final". 6) "La
violacidén de un imperativo comporta por principio una sancién,
el acto no conforme a una regla técnica comporta simplemente la

no consecucidén de los fines propuestos"” 41,

41G. GAVAZZI, L'onere tra la libertd e 1l'obbligo, obra cit., p. 37.

372



Deberes y obligaciones en la Constitucién

Como puede observarse, los puntos 4, 5 y 6, no hacen sino
confirmar nuestra tesis. Pero no debemos dejar de sefialar que
alglin autor ha considerado este tipo de regla técnica como ex-
trafia también a la Moral %%, Por otro lado, en el Derecho también
hay reglas finales, pero no en el sentido de obligaciones de
espontaneo cumplimiento.

En cuanto a la consideracidén de las obligaciones juridicas
como necesidad, tendria que abandonar la formulacidén del im-
perativo categdrico para pasarse a la formulacidén del principio
de imputacién kelseniano, sélo asi se configuraria como pertene-

ciente al campo del Derecho 43 Una formulacién cléasica de la

obligacién juridica como necesidad es la romana, que denominaba

en ocasiones a la obligacién como "necessitas agendi® 4,

A.2. Distintas concepciones segiin el aspecto gque se toma como

referencia

Una vez realizado este breve analisis veamos distintas
concepciones de las obligaciones juridicas segiin el angulo de

referencia gque se tome en cuenta.

42Vid. G. DEL VECCHIO, El ‘Homo Juridicus' y la insuficiencia del Derecho
como regla de la vida, obra cit., p. 126.

431, concepcidén de las obligaciones en términos de necesidad presenta el

problema de pertenecer al discurso cognoscitivo mds que al normativo. Vid. en
este sentido U. SCARPELLI, Contributo alla semantica del linguaggio normativo,
obra cit., pp. 210 y ss.

44Vid. G. GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, Casa Editrice

Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1949, p.28.
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Desde el angulo del sujeto al gue se dirije la obligacién

pueden darse al menos dos tipos de definiciones:

a) Relacionadas con la sancidn. Aqui pueden citarse afirmaciones
como la de Recasens: "...que alguien tiene un deber juridico de
comportarse de una determinada manera quiere decir que se halla
situado en relacidén con la norma de tal modo que, si no se con-
duce segin lo determinado por la norma, podra o debera ser objeto

de un acto de coaccidén impositiva de caracter inexorable" 45,

Incluso se afirma que "el caracter juridico de la obligacidn

viene determinado por la sancidén coactiva que hay tras ella" 46

Asi, la distincién entre obligaciones morales y juridicas radica,
para muchos, en la sancibén, que permitiria apostar por su cumpli-

47

miento , tanto si nos referimos a una sancidn negativa (pena)

o positiva (premio).
Respecto a la sancidén, creo que puede ser considerada como

una caracteristica principal de la obligacién juridica, pero con

45Luis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 130. Vid.

también Luis LEGAZ LACAMBRA, Voz Deber, en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo
VI, p. 251. Ya BENTHAM escribidé: "Tengo el deber de hacer algo cuando su
omisidén signifique que incurroc en una sancidén". Fragmento sobre el Gobierno,
obra cit., p. 127.

46Hans NAWIASKY, Teoria General del Derecho, trad. de J. Zafra Valverde,
RIALP S.A., Pamplona 1962, p. 222.

47pe esta forma, segGn F. MERCADANTE: "Dato pertanto un obbligo la sua
giuridicita consiste in una tale certezza materiale del'adempimento, guale pud
garantirla la presenza di un fattore esterno irresistibile di coerzione,
operante come condizione ‘oggetiva' sulla volonta dell'obbligato". Voz Dovere
Giuridico, Nozione Filosofica, en Enciclopedia del Diritto, Milano 1964, p.
59.
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ciertas matizaciones %

, que seran expuestas mas adelante.
b) Relacionadas con la restriccidén de la libertad de una persona.
Del tipo de: "Lo que se llama deber juridico es, pues, la res-
triccidén de la libertad exterior de una persona, derivada de la
facultad, concedida a otra u otras, de exigir de la primera que
haga o no tal o cual cosa" 49

Cercana a ésta consideracidn estéa el tratamiento de Cesarini
Sforza sobra la obligacidén, que me parece importante y claro.
Como ya vimos distinguia deber y obligacidén. Para él, "la obliga-
cién juridica no consiste en una situacién subjetiva, en un
contenido de la conciencia; consiste, en cambio, en una situacidn
en la que una persona puede encontrarse, situacién describible
y definible como un dato de la realidad, que puede reflejarse,
pero puede también no reflejarse, en 1la conciencia de ésta
persona" 50 1a obligacidén juridica no puede ser concebida, segin
este autor, como un status en el que se encuentra una persona,

como algo que proviene de la voluntad y del pensamiento de la

persona que llamamos obligada, sino de algo que esta fuera de

48Por ejemplo Giacomo GAVAZZI: "Si potra dire che una persona determinata
ha un obbligo se risulti probabile che la classe delle persone cui quella
persona determinata appartiene, abbia a subire delle sanzioni quando si
comporti in un certo modo". In difesa (parziale) di una concezione predittiva

dell'obbligo giuridico, en Rivista di Filosofia, Studi sull'obbligo giuridico,
vol, LVII, Taylor Editore, Torino 1966, p. 172.

49Eduardo GARCIA MAYNEZ, Filosofia del Derecho, Porrua, México 1974, p.

398.

5oWidar CESARINI SFORZA, Sul concetto di obbligo, en Rivista di Filosofia

del Diritto, Anno XL, Serie III, Roma 1963, p. 432.
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51 La voluntad humana tiene un caracter espiritual, libre,

ésta
Y no puede ser obligada ni autoobligarse. Es libre "también
cuando el individuo no sabe gue su voluntad es libre, y que la
renuncia a ciertas manifestaciones de su querer en favor del
querer de otro, es precisamente demostracién de la libertad de
su querer" 52,

Desde el punto de vista del acto en si en relaciéd4n con el

Ordenamiento puede ser definida la obligacién juridica como "el

acto contrario al acto ilicito" 33.

Las obligaciones juridicas también han sido definidas como

hechos juridicos y como hechos institucionales 54,

Tomando como centro aquellos gque pueden exigir la conducta

obligatoria, pueden realizarse definiciones de dos tipos:

a) Aquellas que se basan fundamentalmente en la relacidén derecho-
obligacién, es decir, en la correlatividad. Para este tipo de

concepciones no pueden existir obligaciones sin derechos correla-

51"Quando io dico: ‘debo pagare' la cambiale que ho firmata, pud darsi

benissimo che mi proponga invece di non pagare, che non abbia voglia o non
abbia la possibilitada di onorare la mia firma; ma questi stati d'animo e
pensieri personali non modificano menomamente gquella realtd oggetiva che
riconosco e definisco quando penso e dico ‘debo pagare'; e, viceversa, la mia
volontd di pagare nulla aggiunge alla stessa realta oggetiva, polarizata -
per cosi dire- nella volontad del mio creditore che mi dice: ‘voglio essere
pagato, tu devi pagarmi’'". Widar CESARINI SFORZA, Sul concetto di obligo, obra
cit., pp- 437 y 438.

52yidar CESARINI SFORZA, Sul concetto di obbligo, obra cit., p. 439.

53Roberto J. VERNENGO, Curso de Teoria General del Derecho, obra cit.,
p. 206.

54

En el primer sentido vid. por ejemplo F. SCHREIR, Conceptos y formas
fundamentales del Derecho, trad. de E. Garcia Maynez, Editora Nacional, México
1975. En el segundo vid. J. SEARLE, Como derivar ‘debe' de ‘es’', obra cit.
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tivos. Creo que el andlisis de la concepcién de Hohfeld y las
precisiones de otros autores que veremos mads adelante nos per-
mitird matizar esta consideracién. Como escribe Engisch, "no
existen derechos sin obligaciones; pero, en cambio, es dudoso que
a cada obligacidén corresponda un derecho a exigir la realiza-
cidn de la misma, y esto incluso en el caso de que se trate no
ya de derechos del individuo, sino de derechos de la comunidad,
y especialmente del Estado" 55,

Asi, incluso autores que sefialan como caracteristica prin-
cipal de 1la relacién juridica la sintesis de dos posiciones
esencialmente correlativas, en el sentido que la posicién activa
(derecho) no se concibe sin la existencia de una posicidn pasiva

56

correlativa (obligacidn) , reconocen algunos casos en los que

es posible hablar de obligaciones sin derechos y sefialan también

el dudoso caso de los derechos potestativos 57, Mas adelante

trataremos este punto mas extensamente.

b) Aqueilas que se refieren a los encargados de aplicar conse-
cuencias desfavorables al incumplidor de la obligacién. Por
ejemplo, Legaz escribe: "Deber juridico es... aquella situacién

en que esta el sujeto de derecho, en la cual y por virtud de la

55
y 33.

Karl ENGISCH, Introduccidn al pensamiento juridico, obra cit., pp. 32

56Rosario NICOLO, L'adempimento dell'obbligo altrui, Giuffré, Milano
1936, p. 80.

57as1 vittorio FROSINI escribe: "la indagini compiuta sul terreno solido
dell'esperienza giuridica hanno dimostrato l'existenza di numerosi exempi di
doveri cui non correspondono dei diritti®. Voz Dovere, en Novissimo Digesto

italiano, vol. VI, obra cit., p. 302.
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cual la aplicacidn de consecuencias desfavorables para una cierta
conducta propia estd a disposicién de un érgano del Estado o de

otra persona con la cual se estd en una relacidén juridica" 58,

Se ha intentado reducir el concepto de obligacidén al de
Derecho, o mads bien al de pretensidén, dando la vuelta pues al
planteamiento de Kelsen. Asi, se ha pretendido ver en la norma
que obliga la expresidén derivada del mandato. Es decir, el "tu
debes hacer X" se identificaria con el "yo mando que tu hagas X"
59, concluyendo con la afirmacién de que "la obligacidén juridi-
ca como tal no existe" sino que viene reducida a la pretensidn
0 a la exigencia que la reconoce 60

Dejando a un lado ciertas aclaraciones que se podrian hacer
a esta concepcién y que veremos mas adelante, podemos afirmar,
saliéndonos del plano estrictamente juridico, que deja fuera del
sistema sentimientos como el de solidaridad o sensaciones como
la vida en comunidad. Por otro lado, esta expresidén podria ser
reconducida y encuadrarse dentro de nuestra tesis afirmando que
el Derecho es expresién de la voluntad del Poder en sentido
amplio. A esto llegariamos despersonalizando la frase "Yo mando

que tu hagas X".

Pero las definiciones mas comunes de la obligacién juridica

581uis LEGAZ Y LACAMBRA, Voz Deber, obra cit., p. 251. Vid. también su
Filosofla del Derecho, obra cit., p. 437.

59vid. Bruno LEONI, Obbligo e pretessa nella dogmatica..., obra cit., p.

561.

60Bruno LEONI, Obbligo e pretessa nella dogmatica..., obra cit., p. 562.
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no se basan en un criterio comin, sino gue hacen referencia bien
a la norma o bien a la sancidén 61, por lo dque ninguna de las dos
son completas, ya que se centran exclusivamente en una de las
caracteristicas propias de ésta: la norma hace referencia a la
pertenencia al Ordenamiento mientras que la sancién a las posi-

bles consecuencias en caso de incumplimiento.
B. LAS OBLIGACIONES JURIDICAS Y OTRAS SITUACIONES

Dentro de la segunda direccidn que pretendia completar 1la
concepcidén kelseniana, me voy a referir a distintos intentos,
dentro del ambito juridico, de distinguir entre tres figuras:
sujeccidén, obligacidén y deber.

La sefalizacidn de distintas situaciones pasivas no es
actual, sino que puede ya encontrarse en el Derecho romano 62 a1
no existir una clara distincién entre entre Derecho y Moral,
ambas figuras van a tener cierto caracter moral, si bien sera en
una de ellas donde predomine éste mas 63,

La obligacidon (‘obligatio') se definia en el Derecho romano

como ‘vinculum', gue significaba propiamente cadena. La obliga-

61Vid. Giacomo GAVAZZI, In difesa (parziale) di una concezione predittiva
dell'obbligo giuridico, obra cit., p. 165.

62Segﬁn Alf ROSS, tiene razdn HAGERSTROM (Der rdmische obligation-
begriff), cuando dice gque para conocer el concepto de obligacién juridica en
el Derecho romano hay que olvidarse del concepto moderno de deber. Vid. Hacia
una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo en el Derecho, obra
cit., p. 244.

63Vid. E. BETTI, Voz. Dovere Giuridico, obra cit., p. 53.
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cién es en este primer momento una situacidn de cautividad o de
encadenamiento, en que una persona se encuentra respecto de otra.
Como escribe Diez Picazo, "en este momento iniciél la idea de
obligatio es idependiente a la idea de debere. Se puede deber y
no estar obligatus y al revés se puede estar obligatus y no

deber" ®%. lLas diferencias entre ambas figuras eran resumida-

mente estas:

a) El obligatus no es deudor sino un rehén para asegurar el
cumplimiento de lo debido por el deudor. En este sentido Arias
Ramos y Arias Bonet afirman: "Histdricamente, la obligacidn es
un deber al gue se acompafi®d en un tiempo un vinculo de sujeccién
personal® 65,

b) El deber para ser exigido y realizado tiene que contar con la
voluntad de quien debe. En este sentido puede decirse que "el
deber es incoercible; lo que actlia coactivamente es el vinculum,
el cual ligaba primitivamente a aquel deber la persona, cuerpo
mismo del deudor" 6.

c) El deber puede nacer de una promesa o de un pacto. La obliga-

cién nace de un acto especifico, formal y solemne 67,

64Vid. L. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, vol. I,
Tecnos, Madrid 1979, p. 323.

655. ARIAS RAMOS y J. A. ARIAS BONET, Derecho romano, II, 16 ed.,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1982, p. 532.

667. ARIAS RAMOS y J. A. ARIAS BONET, Derecho romano, II, obra cit., p.

533.

67Vid. L. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, vol. I,
obra cit., pp. 324.
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Como puede observarse en el Derecho romanoc se distingue
entre deber y obligacidén, incluso hay quienes afirman que el
concepto de obligacidén implicaba dos nociones: "ei débito y 1la
responsabilidad, el deber de cumplir la prestacidn y la sujeccidn

que se deriva del incumplimiento" 68

. Asi se dice que "la primera
nocidén ‘débito', no es propiamente juridica; si lo es, en cambio,
la ligadura con la que una persona se sujeta..., a tal ligadura

es a lo que los romanos llaman obligatio" 63,

En la obligacidén el punto de vista de la responsabilidad
adquiere una importancia especial: "La obligacién es una atadura
de la persona, un sometimiento personal al poder del acreedor
propio o ajeno. La sujeccidén de la persona, en su mismo corpus,
deriva de un deber -del deber, nacido con libertad, de observar
una determinada conducta respecto de otro individuo-, pero es lo
primero, y no lo segundo lo que la conciencia social trae a
relieve" 7%, Esta relacién entre deber, obligacidén y responsa-
bilidad se dard en el Derecho germé&nico, donde el concepto de
obligacidén se resolvia en dos elementos: "parcialmente una rela-

cién de deber, o ‘schulde', parcialmente una responsabilidad,

‘haftung', como garantia de que la prestacién debida al acreedor

68J. IGLESIAS, Derecho romano, Ariel, Barcelona 1972, p. 370.

69J. ARIAS RAMOS y J. A. ARIAS BONET, Derecho romano, II, obra cit., pp.
533 y 534.

7°J. IGLESIAS, Derecho romano, obra cit., p. 371.

381



La obligacién juridica

sea realmente realizada" (e

Esta consideracién de la obligacidén fue cambiando por cir-
cunstancias sociales y politicas. Asi, "poco a poco la obligatio
pierde su viejo caracter de vinculo fisico, para convertirse en
72,

!

vinculo juridico ideal" se va abriendo paso el 1llamado

principio espiritualista, que desligaba la constitucién de obli-
gaciones de cualquier tipo de formalismos; se pasa de la respon-

73

sabilidad personal a la patrimonial; etc... . En lo que respec-

ta a la distincidén entre deber y obligacién, esta se va desvir-
tuando aungue no desaparece completamente.

Pueden derivarse varias conclusiones si nos fijamos en el
tratamiento de estas figuras del Derecho romano. La primera es

la constatacidén de que la distincién entre deber y obligacidén se
realiza ya, de determinada manera, en el Derecho romano, origen
del Derecho continental actual. Asimismo puede observarse como
el término deber era contemplado en ciertas ocasiones como algo
extrajuridico. Por Gltimo, conviene subrayar como se diferencian
dos momentos dentro de las obligaciones: la sujeccidén y la res-
ponsabilidad, incluso dentroc de la primera se distingue a esta

del deber.

71Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo
en el Derecho, obra cit., p. 254. Como sefiala ROSS esta misma obra (pp. 266
y 267), esta distincién poco a poco perdid su importancia, aunque pueden
encontrarse casos en los que se de un deber sin responsabilidad y viceversa.

72J. IGLESIAS, Derecho romano, obra cit., p. 374.

73Vid. Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del

dualismo en el Derecho, obra cit., p. 249.
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En la distincién de figuras pasivas dentro del ambito juri-
dico han destacado dos direcciones principalmente, por un lado
la anglosajona que parte de las tesis de Hohfeld. expuestas en

su libro Conceptos juridicos fundamentales (1913) 74, si bien

como veremos tiene algunos precedentes. Por otro lado la direc-

cidén continental que se apoya en la doctrina italiana, pero que

no se extingue en ella sino que tiene repercusién en estudios de
otros paises 75,

En primer lugar veremos la concepcién de Hohfeld que nos
servird como esquema principal para luego, a través de las mati-
zaciones que se realizan de la misma y las aportaciones continen-

tales, teniendo siempre presente la concepcidn kelseniana, llegar

a una definicidén de la obligacidén juridica.

74Trad. de G. R. Carridé, Centro Editor de America Latina S. A., Buenos

Aires 1968.

75Aparte de las obras gue veremos en este sentido, pueden citarse dentro
del Derecho alemd&n las siguientes: BIERLING, Juristische Prinzipienlehre,
1854; BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht, obra cit.; BINDER, System der
Rechtsphilosophie, Berlin 1937; KIRCHMANN, Die Grundbeqriffe des Rechts und
der Moral, 1869; KLEIN, Uber Grundpflichten, Der Staat, 14, band, Berlin 1975;
KUBES, Die Rechtspflicht, Springer-Verlag, 1981; LOWENSTEIN, Der Rechtsber-—
griff als Relationbeqriff, 1915; STOBER, Grundpflichten und Grundgesetz,
Berlin 1979; HEERWAGEN, Des Pflichten als Grundlage des Rechts, Berlin 1912;
STIER-SOMLO, Grundpflichten der Reichsaugehtrigen, en Handwdrterbuch der
Rechtswissenschaft de Stier Somleo vy Elster, vol. III, Berlin-Leipzig 1928;
NIPPERDEY, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin
1929; P. BADURA, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, DUBl, 18,
1882; V. GOETZ y H. HOFMANN, Grundpflichten als verfassungsrechtliche
Dimension, en VVDSTRL, 41, Duncker und Humblot, Berlin, 1983; D. MERTEN,
Grundpflichten im Verfassungssystem der Bundesrepublik Deutschland, Bay UB1,
1978; R. STOBER, Grundpflichten und Grundgesetz, ed. Duncker und Humblot,
Berlin 1979.
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B.1. El esquema de Hohfeld en la distincidn entre diversas situa-

ciones juridicas subietivas

El trabajo de Hohfeld, toma como referencia fundamental el
concepto de derecho subjetivo, con lo que el estudio de la obli-

6

gacidn juridica se deja a expensas de éste 76, Aun asi la distin-

cidn de Hohfeld resulta interesante para llegar a un concepto
claro de obligacién. Pretende realizar un andlisis de las rela-
ciones juridicas que sirva para comprender las instituciones y
los problemas juridicos, si bien en este empefioc introduce algunas
delimitaciones drésticas y ciertas reelaboraciones conceptuales

77

mas o menos discutibles . Entiende que no todos los problemas

juridicos pueden solucionarse reduciendo las relaciones juridicas
a derechos subjetivos y deberes, por lo que propone el esquema

correlativos-opuestos 8,

76Esta valoracién del derecho subjetivo sobre la obligacidn, y con ello
no me estoy refiriendo a Hohfeld ya que &l tenia como fin fundamental inves-
tigar sobre el derecho subjetivo, es comiin en los estudios juridicos. Como
escribe F. ROMANO: "il discorso sull'obbligo, nella storia del pensiero
giuridico moderno, via stato ulteriormente e considerevolmente condizionato
propio dello sviluppo dell'indagine e dall'ingigantirsi del concetto di
diritto soggetivo". Voz Obbligo giuridico, Nozione Generale, obra cit., p.
502. '

77gn este sentido vid. la nota preliminar de este libro realizada por
Gendro R. CARRIO. Vid. también la traduccidn italiana, Concetti Giuridici
Fondamentali, de Mario G. Losano, Giulio Einaudi Editore, Torino 1969, donde
ademas de la introduccidén de W. Wheeler Cook y el apéndice de M. Moritz, se
encuentra una buena bibliografia sobre la obra de Hohfeld.

78Esta distincién de posiciones en el derecho subjetivo es, de alguna
manera, expuesta ya =salvando las distincias espaciales y temporales- por
GROCIO. Vid. El Derecho de la querra y de la paz, obra cit., tomo I, pp. 47
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Opuestos juridicos

Derecho (pretensidn)------==e—-- No-derecho
Privilegio--—===—=—————wmame— e Deber
Potestad----—-—==-cm—m—crrc e Incompetencia
Inmunidad-------==-—c-mmm—————e— Sujeccidn

Correlativos juridicos

Derecho (pretension)-----—=-=—w-- Deber
Privilegio-—----~=—ececmcecaaaa No-derecho
Potestad---—-==—-—————mm e Sujeccidn
Inmunidad---=-===--—r-rm———————— Incompetencia

Como hace notar Nino, los opuestos juridicos son "conceptos
que hacen referencia a la situacién juridica en que se encuentra
una persona cuando no estd en la situacidén que el concepto en
cuestidn denota". Mientras que los correlativos juridicos son
"conceptos que hacen referencia a la situacidén juridica en que
se encuentra aquella otra persona frente a guien uno tiene un

derecho" en sentido amplio 79,

-Derecho subjetivo y deberes: La palabra derecho suele ser utili-
zada indiscriminadamente. Si nos preguntdsemos que indicio o

pista encontramos en el lenguaje juridico gue nos limita su

vy ss. Y como senala DIAS, también se encuentran precedentes en Hobbes,
Bentham, Austin, Windscheid, Thon, Bierling y Salmond. Vid. Jurisprudence, 4
ed., Butterworths, London 1976, p. 34. Por otro lado este esquema ha sido
también trasladado, sobre todos por autores anglosajones, al campo de 1la
moral. Vid. en este sentido Jeremy WALDRON, Theories of Rights, obra cit., p.
7. Y mds explicitamente FINNIS, afirma que las relaciones entre potestad,
sujeccidén, inmunidad e incompetencia pertenecen propiamente al Aambito
juridico, mientras que las de derecho, no-derecho, privilegio y deber
pertenecian también a otros ambitos. Vid. Natural Law and Natural Rights, obra
cit., pp. 199 y 200.

79Vid. Carlos S. NINO, Introduccidédn al anidlisis del Derecho, obré cit.,
pp. 207 y 208.
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significado, esta pista la encontrariamos en el deber correlati-

vo.

-Privilegio y no-derechos: Para Hohfeld, privilegio es el opuesto

a un deber y tiene como correlativo un no-derecho. Es importante

distinguirlo del derecho como pretensién y de la libertad juri-
80

dica .

-Potestades y sujecciones: La potestad juridica es el opuesto de

una incompetencia juridica y el correlativo de una sujeccién
juridica. Se habla de potestad juridica cuando la voluntad puede

81

cambiar la relacién juridica °°". Es necesario distinguir potes-

82

tad y derecho como pretensidén ““. La sujeccidén es el correlati-

vo de la potestad y el opuesto de una inmunidad.
-Inmunidad-incompetencia: La inmunidad es el correlativo de una
incompetencia y el opuesto de una sujeccién. Para Hohfeld, "una
potestad ofrece el mismo contraste general con una inmunidad que
el que un derecho, entendido como pretensidn, presenta frente a
un privilegio" 83,

En definitiva, puede decirse que, segiin Hohfeld:

1. Uno tiene una pretensién frente a alguien cuando esa persona

estd en la situacidén correlativa de tener un deber frente a

80yi4. HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales, obra cit., pp.. 57 y

55.

8lyid. en este sentido A. THON, quien destaca sus origenes en el Derecho

antiguo, en Norma giuridica e diritto soggettivo, trad. italiana de A. Levi,
CEDAM, Padova 1951, pp. 327 y ss.

82Vid. HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales, obra cit., p. 72.

83Vid. Conceptos juridicos fundamentales, obra cit., p. 81.
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nosotros %%. 0 como expresa el profesor Peces-Barba: "Existe

derecho subjetivo frente a alguien cuando su titular tiene el

85

derecho a exigir un deber a otra persona® Cuando no tenemos

cierta pretensidén, se puede calificar nuestra situacidén como de
no-derecho.

2. Uno tiene un privilegio frente a alguien cuando ese individuo
estd en la situacidn correlativa de no-derecho a ciertas conduc-
tas. O como escribe Peces-Barba, esta situacién se referiria a
aquellas que se ﬁroducen si alguien puede realizar algo y "ningin
otro tiene derecho a exigir que ese individuo realice ese algo

o se abstenga de realizarlo" 86 por otra parte, el opuesto de la
situacidén de privilegio es la de deber 87,

3. Uno tiene una potestad juridica frente a alguien, cuando puede
modificar sus relaciones juridicas. Si alguien tiene una potestad

juridica frente a otro, este estd en la situacidn correlativa de

sujeccidn juridica frente al primero. Por otra parte, el opuesto

8400mo ejemplo de pretensién NINO sefiala la del acreedor frente a quien

le debe una suma de dinero. Vid. Introduccién al andlisis del Derecho, obra
cit. O en palabras de D. MILLER: "A's right to a piece of land which he owns,
corresponding to the duty of B and others to stay off the land". Social
Justice, Clarendon Press, Oxford 1976, pp. 58 y 59.

85Gregorio PECES~BARBA, Voz derechos fundamentales, en Revigta Juridica

de Castilla-La Mancha, num. 2, 1987, p. 27.

86Gregorio PECES~BARBA, Voz derechos fundamentales, obra cit., p. 27.

87 como ejemplo de privilegio, NINO propone el de entrar en un inmueble
cuando nadie tiene el derecho a impedir la entrada. Asi, si alguien no tiene
el privilegio de entrar en un inmueble, ecribe Nino, es porque tiene el deber
de no entrar. Vid. Introduccién al andlisis del Derecho, obra cit. O en
palabras de D. MILLER: "A's right to speak freely in public places is a
liberty, since it corresponds to his lack of any duty to refrain from
speaking". Social Justice, obra cit., p. 59.
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de la potestad, es una situacién de incompetencia 88

4. Uno tiene una inmunidad frente a otro, cuando el otro estd en

la situacidn correlativa de incompetencia para alterar su status

juridico 89 A su vez, la inmunidad implica ausencia de sujec-

cidén, que es el concepto opuesto %,

B.2. La evolucién del esguema de Hohfeld

El andlisis de Hohfeld nos va a permitir delimitar concep-
tualmente a las obligaciones juridicas, si bien tiene que ser
completado por otros trabajos.‘Pero quizas pueda sefialarse ya de
antemano, que no es posible, o parece verdaderamente complicado,
encontrar situaciones tan estrictas como las que sefiala este
autor; mas bien parece que cada situacidén se va a caracterizar
por el predominio de alguna perc esto no significa la desapari-
cidén de todas las demads. Esto parece desprenderse del trata-

miento que, partiendo de Hohfeld, realiza Alf Ross.

88Como potestad juridica sefiala NINO el caso de un apoderado respecto de
su mandante o de cualquier funcionario en el &mbito de su competencia. Por
otro lado, incompetencia significaria no poder modificar ciertas relaciones
juridicas., Vid. Introduccién al andlisis del Derecho, obra cit. O en palabras
de D. MILLER: "A's right to make a will is a power, because it enables him to
grant new rights to B and others, and to impose duties on his executors".
Social Justice, obra cit., p. 59.

8912 inmunidad 1la ejemplifica Nino poniendo por caso el del propietario
de una casa frente a otro que quiera venderla o alquilarla. O en palabras de
D. MILLER: "in state with a constitution guaranteeing freedom of speech, each
citizen has an inmunity against the legislature's imposing duties which
restrict free speech". Social Justice, obra cit., p. 59.

90Carlos S. NINO, Introduccidn al andlisis del Derecho, obra cit., p.
208.
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Ross se muestra contrario a la concepcién metafisica del

91

derecho subjetivo “". Distingue tres puntos de vista dentro del

derecho subjetivo: el contenido, la sancién y la accidn procesal.
cada uno de ellos inciden sobre un aspecto esencial del Derecho:
el contenido sobre el interés, la sancidn sobre la voluntad y la

accién procesal sobre la competencia 92

. Asi, teniendo ésto
presente y tomando como punto de partida el an&lisis de Hohfeld,
se propone mejorar el uso del término derecho subjetivo en un

sentido realista. Establece asi el siguiente cuadro 93,

Normas de conducta

Correlativo
Deber A~==-B (C) =————m——m——m———e Facultad B==-=-A (C)
| opuesto i opuesto
} Correlativo !
Libertad A--=-B (C) === No facultad B----A (C)
Correlativo
Facultad A--=-B (C) =====reeecnec-- Deber B-==-A (C)
| opuesto |  opuesto
! : Correlativo }
No facultad A----B (C) —=—=m-—e—meue——- Libertad B--=--A (C)

91Vid. Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del
dualismo en el Derecho, obra cit., p. 293.

92Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica al dualismo

en el Derecho, obra cit., pp. 193 y ss.
93Este tratamiento puede verse en el capitulo V del libro de Alf ROSS,
Sobre el Derecho v la justicia, obra cit.
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Normas de competencia

Correlativo
Sujeccidn A----B (C) =—=—=—=merm—e—e—- Competencia B----A (C)
| opuesto | opuesto
! Correlativo '
Inmunidad A----B (C) -—=———mmme—e——— Incompetencia B----A (C)
Correlativo
Competencia A----B (C) =-==—m=—m—e—e——- Sujeccién B~—==-A (C)
| opuesto ! opuesto
! Correlativo !
Incompetencia A-====B () ==c-emeeceema—- Inmunidad B----A (C)

De esta forma analiza las parejas deber-facultad, libertad-
no-facultad, sujeccidn-competencia e inmunidad-incompetencia.

~Deber-facultad: Segin Ross, hay que "restringir el empleo del

término deber, a agquellos casos en que la reaccidén es vivida como

una desaprobacién social y la sentencia, por ende, como un es-

94

timulo para el cumplimiento del deber" El término deber

puede, segin este autor, ser reemplazado bien por el de prescrip-

cidén o bien por el de prohibicién. Asi, decir que un acto esta
prescrito significa que existe el deber de realizarlo; decir que
un acto estéa prohibido significa que existe el deber de no reali-

95

zarlo . Al deber 1le corresponde la facultad, que Ross parece

confundir con la potestad en algunos momentos. Asi: "Que B tiene

94Alf ROSS, Sobre el Derecho y la Justicia, obra cit., p. 156.

9sAsi, escribe:

Deber (C) = prescripcidén (C)
Deber (no-C) = prohibicidén (C)
De lo que se sigue que:
Prescripcién (C) = prohibicidn (no-C)
Prohibicidn (C) = prescripcién (no-C)
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una facultad respecto de A quiere decir que B puede poner en
movimiento la maguinaria juridica para obtener una sentencia
contra A" %6,

-Libertad-No facultad: En este sentido escribe:

permisién (C) = no-prohibicidén (C) = no deber (no-C)
libertad (C) = no-prohibicién (C) + no-prescripcidén (C) =
no deber (no-C) + no deber (C)

Y respecto a la facultad, para Ross no puede relacionarse de
forma directa con la libertad. El tener libertad no implica tener

facultad alguna frente a los demas 7,

-Sujeccidén-Competencia: Para Ross la sujeccién es un caso espe-

cial de potestad: "La competencia es la potestad de disposicidén
y es ejercida por una declaracidén dispositiva". Por su parte, la
sujeccidn es "la situacioén correlativa de la potestad (competen-

't 98 pe aqui puede desprenderse, aunque Ross no lo hace, que

cia)!
los términos sujeccidn y deber estan intimamente relacionados.
Si anteriormente habia identificado facultad y potestad, y por
otra parte la sujeccién es correlativa a la potestad, puede

decirse que:

Potestad = Facultad y tiene como correlativa a la sujeccién.
Potestad = Facultad y tiene como correlativo al deber.
96

Alf ROSS, Sobre el Derecho la Justicia, obra cit., p. 156.
97"Estoy en libertad de sentarme en un banco en Hyde Park. Pero esta
libertad no me sirve de nada si el banco estd ocupado. No tengo por cierto
facultad de que otros me cedan el asiento”. Alf ROSS, Sobre el Derecho y la
Justicia, obra cit., p. 159.

98Alf ROSS, Sobre el Derecho v la Justicia, obra cit., pp. 160 y 161.
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-Inmunidad-Incompetencia: El tratamiento de estas figuras no
varia de forma sensible respecto a Hohfeld, y ademds no es sig-
nificativo para el propdésito de este punto.

Sobre el esquema de Hohfeld, G. 1. Williams realiza unas
99

nuevas consideraciones “°. Establece asi una nueva relacidén que

denomina como de contradiccidn. Su esquema es el siguiente:

Pretensién ... Libertad (no deber)

-
Deber .... No-pretensidén (no-derecho)

Poder .--- Inmunidad (no sujeccién)

. .. W u . 100
Sujeccidn .--. Incompetencia (no poder)

La nueva relacidon de contradiccidén representada por las

flechas horizontales se leeria (tomando como ejemplo el de la

99Vid. SALMOND, On Jurisprudence, 122 ed., 1966, pp. 215 y ss.

100"In this diagram the vertical arrows connect jural correlatives, and
may be read either way as "...... is the presence of ...... in another". Thus
right is the presence of duty in another and liability is the presence of
power in another.

The diagonal arrows connect jural contradictories and may be read either
way as "...... is the absence of ...... in oneself". Thus no-right is the
absence of right in oneself, and disability is the absence of power in
oneself.

The horizontal arrows connect the contradictories of correlatives and may
be read either way as "...... is the absence of ...... in another". Thus
liberty (not) is the absence of right in another, and immunity is the absence
of power in another.

With the aid of the arrows any of the eight expressions can be
mechanically defined in terms of three of the others. The broad distinction
between the first set of terms and the second set is that the first relates
to static legal relationships while the second relates to the changing of
relationships". SALMOND, On jurisprudence, obra cit., pp. 232 y 233.
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pretensién o derecho en sentido estricto): "Si Y tiene una pre-
tensidén, hay un deber en X. Un deber en X, implica la ausencia

de libertad en X. Por lo tanto, una pretensidén en Y implica la

ausencia de libertad en x" 101,

Asi, como conclusidn de estos estudios, puede decirse que:

Tener un derecho significaria:

-Presencia en uno mismo de:
Derecho en sentido estricto (pretensidn)
Libertad
Potestad
Inmunidad

-Ausencia en otro de:
Derechoc en sentido estricto (pretensidn)
Libertad
Potestad
Inmunidad

-Presencia en otro de:
Deber
No-derecho
Sujeccidn
Incompetencia
-~Ausencia en uno mismo de:
Deber
No-derecho
Sujeccidn
Incompetencia

Tener un deber significaria:

-Presencia en uno mismo de:
Deber
No-derecho
Sujeccidn
Incompetencia

101DIAS, Jurisprudence, obra cit., p. 42.
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-Ausencia en otro de:
Deber
No-derecho
Sujeccidn
Incompetencia

~Presencia en otro de:
Derecho en sentido estricto (pretensidn)
Libertad '
Potestad
Inmunidad

~Ausencia en uno mismo de:
Derecho en sentido estricto (pretensidn)
Libertad
Potestad
Inmunidad

Y de forma similar respecto a las otras figuras.

B.3. El estudio en el Derecho europeo continental de las situa-

ciones juridicas subjetivas: especial referencia a las obligacio-

nes.

Teniendo en cuenta esta distincidén y en ocasiones descono-
ciéndola totalmente, se han producido diversas consideraciones

102, dentro de la cultura juri-

sobre las obligaciocnes juridicas
dica europea continental; sobre todo dentro de los estudios
italianos.

Asi por citar alglin ejemplo, Antonio Palermo distingue

102y, todas favorables a la distincidn entre varias figuras juridicas
subjetivas. Vid. en este sentido, Mario GIULIANO, Norma giuridica, diritto
soggetivo ed obbligo giuridico, Nicole Zanichelli Editrice, Bologna 1952.
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dentro del Derecho tres elementos: posicidén activa (pretensidn,
derecho subjetivo); posicidén pasiva (deber, obligacidén), gque se
concreta "en una situacidén de vinculo, de sujeccién frente al
sujeto activo e implica responsabilidad para el caso en el que

el comportamiento obligado o debido no sea observado" 103;

y una
funcidén intrinseca de la relacién (causa). Para éste autor el
concepto de deber, es mads amplio que el de obligacidén, incluso
se confunde con el deber moral sélo distinguiéndose de éste por

la sancién que le acompafia en caso de incumplimiento 104 pota

consideracién en el &mbito juridico del deber como término amplio
en el gque se incluye la obligacidn, tendr& una amplia representa-
cién en el Derecho espafiol. También Scarpelli, en un primer
momento (porque como vimos, para éste no se debia hablar de
deberes en el Derecho), se adhiere a ella, concibiendo el ‘deber'
juridico como el modo debébntico fundamental donde tienen cabida
tanto el deber de comisidén (obligacidn), como el deber de omisién
(prohibido). Asi, mantendrd una visidén del Derecho en la que el

deber prima sobre todos los demds modelos dednticos 105,

183z ntonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, obra cit., p. 702.

104pntonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, obra cit., p. 704.

105yi4. wu. SCARPELLI, Il permesso, il dovere e la completezza degli
ordinamenti normativi, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Anno XVII, Giuffré, Milano 1963, pp. 1646 y 1647. En este sentido, también
incluird como término fundamental al deber dentro del concepto de permiso: "Il
concetto di permesso va definito sulla base del concetto di dovere: dire che
un comportamento € permessc involge un riferimento a norme intitutrice di
doveri ed esprime che riguardo al comportamento qualificato col permesso non
sussiste dovere". La importancia de la obligacidn juridica dentro del Derecho,
tiene como precedentes dentro de la cultura juridica italiana a las obras de
ROSMINI y las de MAZZINI, pero no es mantenida por todos los autores. Vid.
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Por su parte Guarino distingue entre "fattispecie" dina-
mica, situaciones juridicas activas y situaciones Jjuridicas
inactivas. Las primeras se refieren al acto y su c&ntenido es un
comportamiento. Las segundas atafien no al acto sino a la posicién
del sujeto siendo su contenido una relacién: la que tiene el
sujeto y la "fattispecie" normativa de un comportamiento del

6. Es decir, las primeras se refieren al comporta-

mismo sujeto 10
miento y las segundas a la situacién de un sujeto respecto a un
comportamiento futuro hipotético. Las "fattispecie" dindmicas se
dividen en poder, facultad y comportamiento prescrito; las

situaciones juridicas activas pueden ser derechos o deberes 107

Las situaciones juridicas inactivas, estédn caracterizadas por la
absoluta inactividad del sujeto implicado. Dentro de estas
Guarino sefiala la pretensidén, el interés y la sujeccidn. Esta
Gltima se define como "la situacidén en la que se encuentra un
sujeto respecto de una situacidén activa de otro o de una pérte

de su contenido y que representa una desventaja" 108

Bruno LEONI, Obbligo e pretesa nella dogmatica..., obra cit., p. 543; En
Espafia, Francisco LAPORTA, Sobre el concepto de los derechos humanos, obra
cit. Segin Alf ROSS, una caracteristica de las tesis iusnaturalistas es la
primacia del derecho subjetivo sobre la obligacién. Vid. Hacia una ciencia
realista del Derecho. Critica del dualismo en el Derecho, obra cit., pp. 176
y 177.

106453, G. GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, obra cit., p.
25.

10'7Vid. G. GUARINO, Potere giuridico e diritto_soggettivo, obra cit., p.
77.

1085 GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, obra cit., p. 39.
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B.3.1. Deber y obligacién en Santi Romano y en Maximo S. Giannini

Puede afirmarse que el tratamiento del que parten casi todos
los estudios juridicos continentales sobre el derecho subjetivo
Yy la obligacidén, sobre todo en el &mbito del Derecho piblico, es

el de Santi Romano.

Este autor critica aquellas teorias que desconocen la corre-
lacidén entre derecho y deber, pero también lo hace con aquellas
que desconocen las situaciones en las que no se puede hablar de

109 asi distingue deberes a los cuales no corres-

correlacién
ponden derechos y derechos a los cuales no corresponden deberes.
Entre los primeros propone determinados ejemplos tanto en la
esfera del Derecho privado (por ejemplo las disposiciones testa-
mentarias en favor del alma) como en la del pGblico (por ejemplo
los deberes derivados de intereses meramente objetivos o imperso-
nales, o de servicios o prestaciones en favor de colectividades)

110 10 que le lleva a concluir diciendo: "se da a veces un deber

sin que haya un beneficiario de &l que tenga la cualidad de

109"Establecido, pues, que el Ordenamiento juridico no regula sdlo
relaciones, y menos afin si se entienden en el sentido de relaciones reciprocas
entre los correspondientes derechos y obligaciones, viene a faltar todo
fundamento a la teoria comunmente admitida -aungue con frecuencia contraria
al Derecho positivo-, de que a toda obligacién juridica de un sujeto debe co-
rresponderle el derecho de otro. Esta tesis que en el campo del moderno
Derecho privado podrad ser cierta en la mayor parte de los casos, no puede
sostenerse en el Derecho pliblico gque todavia actualmente, nos muestra una
serie de obligaciones de los entes publicos en relacidén con los cuales no
existe ninguna pretensidén a favor de 1los sihbditos". Santi ROMANO, E1
Ordenamiento Juridico, obra cit., p. 188. Vid. también Santi ROMANO,

Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit., pp. 93 y 94.

110Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
pPp. 96 y 97.
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persona y pueda considerdarsele, por consiguiente, como sujeto de
: ”" 111
un derecho correlativo .

Dentro de los deberes que pueden no tener derecho corre-
lativo se refiere a los deberes de los érganos supremos, con lo
que parece hacer mencidén a los deberes de gobierno. Plantea la
existencia de deberes que estan impuestos a unos érganos y a
éstos mismos estd impuesta la observancia del cumplimiento de ese

deber 112, o0 también aquellos deberes impuestos a ©rganos

supremos que no tienen un control superior 113 pe é&sta forma

concluira sefhalando que "pueden imaginarse muchas otras hipo-
tesis andlogas, entre ellas la de que un exceso de poder, o en
general, una errdnea valoracidn de mérito, sea cometida por un
juez supremo, cuyas decisiones no puedan ser revisadas por un
juez superior todavia, que no existe. En todos éstos casos no se

podra admitir ciertamente que el deber desaparezca' 114,

La existencia de derechos a los que no corresponden deberes

es, segln Santi Romano, ma&s dificil de entender, si bien él1 va

111Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit., p. 98.

112"Asi, por ejemplo, cuando se establecen deberes, ya sean negativos o
positivos, para el ejercicio de la funcidén legislativa, sin que ningiin otro
6rgano, fuera del mismo poder legislativo, tenga la funcidén de tutelar su
observancia”. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
p. 97.

113"Asi, por ejemplo, cuando se trata de funciones ejercitadas por

érganos supremos gque se sustraen a toda censura de otros drganos, incluso
jurisdiccionales". Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra
cit., p. 100.

114
p. 100.

Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
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a sefialar como ejemplos a los derechos potestativos (aungue no

115

los considera derechos subjetivos) , ¥ a los derechos absolu-

tos en general, "a los cuales, en el circulo de las relaciones
de gque son elementos, no hay deberes correspondientes: 1los
deberes que de distintos modos se vinculan a ellos comoquiera que
se los trate de concebir y definir, quedan fuera de la oérbita de
tales relaciones" 116,

Todo ésto, lleva a este autor a distinguir entre deber y
obligacién, asi como entre poder y derecho 117 " cuando nos encon-
tramos con deberes que no tienen derechos correlativos y que, por

tanto, "quedan fuera de la orbita de toda relacidén juridica con

cosas singulares o personas singulares", nos hallamos en presen-

115Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
p. 104.
116

Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit., p.
109. vid. también las pp. 137 y ss., donde se refiere a los derechos absolutos
y a la imposibilidad de considerar un deber correlativo a ellos. Asi, en la
p. 142 escribe: "...el deber que cada uno tiene de no perturbar el derecho ab-
soluto ajeno, es un simple deber, no una obligacién, lo cual significa que no
es correlativo a aquel derecho, y que queda fuera del circulo de la relacidn
juridica". Para éste autor, son "absolutos aquellos derechos a los cuales no
es correlativa ninguna obligacién, es decir, ningQin deber que sea elemento
intrinseco de la relacién que ellos implican: son, en cambio, relativos
aguellos derechos en orden a los cuales hay una correlacidn con obligaciones,
es decir, con deberes gque conjuntamente con los derechos sean términos
esenciales y necesarios de las relaciones juridicas a las cuales son in-
herentes". Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit., p. 143. En éste
sentido vid. también Santi ROMANO, Principii di Diritto Costituzionale Genera-
le, obra cit., p. 109.

117Vid. Santi ROMANO, Principii di Dirjtto Costituzionale Generale, obra
cit., p. 157. Entre las criticas a esta concepcidn puede verse en Espafia la
realizada por Emilio SUNE LLINAS, en Sobre el concepto de potestad, en Libro
Homenaje al prof. J. L. Villar Palasi, Civitas, Madrid 1989, pp. 1343 y ss.
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cia de deberes en sentido estricto 18, vy por el contrario,

cuando nos encontramos con deberes gue son correlativos a dere-

chos subjetivos, nos hallamos en presencia de obligaciones 119,

En este sentido parece emplear el término deber en aquellas
situaciones en las que es dificil plantear una sancidn para casos
de no cumplimiento, mientras que su usoc de obligacién abarcaria
a las que son acompafiadas de algGn tipo de sancidn.

Santi Romano destaca el empleo mas comin del término deber
en el mundo ético y el de obligacidén en el juridico. Esto 1lo
achaca a que, como ya sefialamos antes, la palabra deber es
empleada cuando no existen derechos correlativos, y respecto a
la moral, es conveniente destacar que, dentro de ella, no se
conoce "ninguna figura ni ain de lejos correspondiente a la del

120

derecho subjetivo" . Pero esto no va a producir el rechazo del

término deber dentro del mundo juridico; este autor, como ya
vimos, admite la existencia de deberes juridicos justificandolo

ademas, entre otras razones, por el empleo antes sefalado en el

118A esta opinidén se suman entre otros Paolc BARILE: “...Sono anzitutto
le situazioni delle quali abbiamo gi3 parlato, i diritti soggettivi, cui di
regola corrispondono obblighi giuridieci (ma vi sonoc anche norme che creanoc
abblighi cui non corrispondono diritti, nel quale caso si preferisce
chiamarli, con Santi Romano, doveri...". Corso di Diritto constituzionale,
Cedam, Padova 1964, p. 13. También este mismo autor en Il soggetto privato
nella costituzione italiana, Cedam, Padova 1953, p. 146. '

119Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
p. 111. Esta distincién se conecta con la que hace de poderes y derechos

subjetivos. Vid. su obra cit., Principii di Diritto Costituzionale Generale,
pp. 106 y ss., y sus también citados Fragmentos de un diccionario juridico.

120

Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit., p.
112. Como puede observarse Santi Romanoc estaria en contra de forma radical con
las modernas formulaciones sobre los derechos morales.
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ambito moral 12?!. santi Romano habla, de esta forma, de deberes
tanto en el &ambito juridico como en el moral, caracterizados
porque no tienen derechos correlativos. En cambio, existen
obligaciones sb6lo en el campo juridico, y que se caracterizan por
tener derechos correlativos. Los deberes poseen asi un concepto

122, quizds susceptible de ser sustituido por sujeccién,

amplio
con lo que se evitaria la confusidén de lenguaje entre el Derecho
y la moral.

Otra de las aportaciones dentro de la cultura juridica

europea continental en la tarea de perfilar la comprensidén de las

situaciones juridicas subjetivas es la de Maximo Severo Giannini.

Giannini empareja potestad y sujeccidn, derecho y obliga-
cidn y deber y pretensidén. La potestad consiste en la posibili-
dad, contemplada en la norma, de incidir en la esfera juridica

123

de otro sujeto . Este sujeto se halla en una situacidén pasiva

que puede ser de ventaja, indiferente o de desventaja. Cuando la
situacién pasiva es de desventaja se denomina, segln Giannini,
sujeccidén. El derecho consiste en una situacién subjetiva favora-
ble y activa que se refiere a un bien determinado. Se diferen-

cia de la potestad en que ésta se remite a un actuar mientras que

121Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
pp. 111 y 112.

122Vid. Santi ROMANO, Fragmentos de un diccionario juridico, obra cit.,
p. 117.
123

"I,a potestd consiste percid in un potere, di volere o di agire, che
esercitandosi in forza di norme giuridiche, produce situazioni giuridiche
dalle quali altri soggetti sono vincolati". Massimo Severo GIANNINI, Lezioni
di Diritto amministrativo, vol. I, Giuffré&, Milano 1950, p. 266.
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el derecho a un bien. La posicidén correlativa al derecho es la
obligacidén, que "es la situacién juridica desfavorable, siempre

respecto a un bien determinado" 124 por Gltimo se refiere este

autor a los deberes. El deber se diferencia de la obligacién por
la misma razén que vimos para diferenciar entre potestad y dere-
cho: "El deber no atiende a un bien determinado, la obligacién

«u 125

si" . Esta figura tiene un contenido genérico y se trata de un

vinculo puesto a la voluntad gque surge por normas gque imponen

126

comportamientos generales . Este autor cita como ejemplos la

maxima "alterum non laedere", el deber de 1los funcionarios
piblicos de procurar el bien de todos y de actuar seglin las
leyes, etc.... Correlativas al deber pueden existir situaciones
de desventaja, indiferentes o de ventaja. La situacidén de ventaja
correlativa al deber es 1llamada pretensién. Al igual que 1la
potestad y la sujeccidn, los deberes y las pretensiones tienen
caracter preliminar.

Los deberes, segin Giannini, no se ejercitan: "su cumpli-

124y sigue: "L'obbligo pud essere situazione tanto attiva che inattiva;

ma in tutti i casi esso inerisce ad un bene propio della sfera patrimoniale
del soggetto obbligato". Massimo Severo GIANNINI, Lezioni di Diritto
Amministrativo, obra cit., p. 269. Es interesante la distincidn entre los
términos obblige y obbligazione. Vid. Le obbligazione pubbliche, Sandi Sapi
Editori, 1964, pp. 44 y ss.

125Massimo Severo GIANNINI, Lezioni di Diritto Amministrativo, obra cit.,
p.- 270. Vid. en este sentido también a Cesare GORETTI, Contributi allo studio
della norma giuridica in relazione agli atti giuridieci, Biancardi, Lodi 1938,
p. 33.

126Esta.misma consideracidn es mantenida entre otros por Antonio PALERMO,
Voz Obbligo giuridico, obra cit., pp. 705 y 706; también Guido FALZONE, Le
obbligazioni dello Stato, Giuffré, Milano 1960, p. 31.

402



Deberes y obligaciones en la Comstituciém

miento estd en el no actuar més alla de los limites sefialados por

la norma" 127

. Cuando se viola el deber, se comete un acto
ilicito y cesa la situacidn de deber y pretensién surgiendo una
potestad o un derecho, seglin los casos, con sus correspondientes
sujecciones u obligaciones.

Parece dificil en éstas consideraciones distinguir entre
sujeccidn y deber. De todas formas, la consideracidn de Gian-
nini es un precedente de la distincién que realiza gran parte de
la doctrina italiana en el sentido de emplear obligacidén cuando
hay un derecho correlativo, deber cuandoc no hay ese derecho (por

ejemplo el deber de voto) y sujeccidn cuando tiene como correla-

tivo una potestad piblica (por ejemplo la situacién del imputado)

128

B.3.2. Evolucién v otras concepciones de las situaciones juridi-

cas

Los autores gque se han ocupado de forma amplia de las obli-
gaciones fundamentales y constitucionales, también recogen la
distincién entre diferentes figuras juridicas subjetivas.

Asi por ejemplo Lombardi distingue en el campo del Derecho

piblico constitucional tres situaciones pasivas principales a las

127Massimo Severo GIANNINI, Lezioni di Diritto Amministrativo, obra cit.,
p. 271.
128

Vid. en este sentido, La libertda dei singoli e della formazioni
sociali. Il principio di eguaglianza, A. BARBERA, F. LOCOZZA Y G. CORSO, en
Manuale di Diritto Pubblico, a cura di G. Amelo e A. Barbera, Il Mulino,
Bologna, p. 221.
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que luego afiadird una cuarta que completaria la visidén total del
Derecho (incorporando al Derecho privado). En este sentido se
refiere a los deberes (‘doveri') que vienen a ser la formulacidn
general de determinadas exigencias, que se especifican a través

129

de las obligaciones (‘obblighi') , 81 bien esto no significa

que los deberes (‘doveri') no tengan eficacia juridica 130

El deber se distingue de la sujeccidn. En este sentido
entiende que la sujeccidn constitucional "atiende a un poder
considerado en las condiciones de validez de su ejercicio";
mientras que el deber constitucional indica "una direccidén mate-
rial de comportamiento debido" 131

A estas tres figuras, Lombardi afiade la de la ‘obbligazio-
ne', que es la concreccidén de la obligacién (‘obbligo') en las
relaciones mas especificas 132,

Carmelo Carbone también difencia estas figuras. Asi escribe

que la obligacidn (‘obbligo') es diferente al deber (‘dovere!'),

si bien deriva de éste. La obligacidén (‘obbligo') se caracteriza

129Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studioc dei doveri costituzionali,
obra cit., pp. 152, 351, 366, 395, etc...

130Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali,

obra cit., p. 162.

131G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, obra
cit., p. 19, n. 31.

132p5r ejemplo, refiriéndose a las obligaciones tributarias escribe:
"Quando si parla di titolarita della potesta tributaria il dovere cos-
tituzionale risulta ancora in potenza; quando si passa al piano dell'oggetto
e dei soggetti del rapporto tributario, 1l'obbligo, fondato dalla 1legge
ordinaria, si traduce in atto risolvendosi nella molteplici obbligazioni”". G.
LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, obra cit., p. 395.
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porque se refiere a un objeto particular, mientras que en el
deber (‘dovere'), el comportamiento debido es planteado de forma
general. Asi concluye: "en relacién al deber, por consiguiente,
la obligacidén es como la especie al género" 133 vy a estas
figuras también afiade la de la ‘obbligazione'. En este sentido
escribe gque ‘obbligo' vale para el comportamiento que no tiene
caracter patrimonial, mientras ‘obbligazione' se emplea cuando
el comportamiento se refiere a una pretensién de naturaeza
patrimonial 134

Pero este autor, al contrario que Lombardi y que Santi
romano y Giannini, va a acercar de forma importante las figuras
del deber y de la sujeccidn, llegando en alglin momento a identi-
ficar ambas 3%,

En Espafia también se ha realizado la distincién entre el

deber juridico y la obligacidén juridica. Asi, por ejemplo, Peidrd

Pastor y Rodriguez-Arias conciben al primero como obediencia a

133c. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra

cit., p. 28, n. 42. Vid. también las pp. 148 y 161. Y refiriéndose a los
deberes constitucionales escribe: "osserviamo che dal dovere tributario
scaturisce l'obbligo di pagare un determinato tributo allo Stato ovvero ad
altro ente pubblico...". I doveri pubblici individuali nella Costituzione,
obra cit., p. 28, n. 42.

134c. cARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra
cit., p. 28, n. 42. Sobre la distincidén entre ‘cbbligo’ y ‘obbligazione' wvid.
Guido FALZONE, Le obbligazioni dello Stato, obra cit., pp. 33 y ss. También
Luigi FERRI, La autonomia privada, trad. y notas de L. Sancho Mendizébal,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1969, pp. 271 y ss.

135551 escribira: "La direzione dovere & propio per una situazione di

soggezione, non per una situazione che pud porsi o non porsi a volonta del
soggetto”. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra
cit., p. 150.
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instituciones y a la segunda como derivada de situaciones con-

tractuales 136

. Asi, sitdan frente al deber la facultad estatu-
taria, mientras que frente a la obligacidn colocan al derecho
subjetivo. En este sentido escriben: "el deber juridico difiere,
pues, de la obligacidén: a) en cuanto al sujeto, porque mientras
ésta representa una situacién juridica subjetiva, aquél represen-
ta una situacién juridica objetiva; b) desde el punto de vista
de la relacidén juridica, porque mientras la obligacidn tiene un
origen voluntario principalmente, el deber lo tiene necesario,
con necesidad de medio para conseguir un fin; c) respecto de la
naturaleza de la relacidén, porque mientras la obligacidn acusa
fuerte caracter individualista, tanto en sus fines como en su
estructura, el deber juridico acusa un rasgo esencialmente so-
cial, por lo mismo que se deriva de un orden juridico general
preestablecido en el seno de una comunidad de Derecho; d) desde
el punto de vista de su extincidén, porque mientras la obliga-

cién se extingue en el momento de cumplirse la prestacidén, el

deber no se extingue por el cumplimiento momentaneo de su fin,

136El deber juridicc seria: "la contruccidén de caracter colectivo,
general y permanente, derivada del orden juridico positivo establecido en una
comunidad de Derecho, que constrifie al sujeto miembro de ésta a obrar de
acuerdo con aquel orden, situdndole respecto de éste en una posicidén juridico-
objetiva y pasiva". Mientras la obligacidén juridica es: "La constriccidn
juridicamente exigible para un deudor de realizar una prestacidén momenténea
y cuyo cumplimiento la extingue, en beneficio del acreedor nacida de una acto
aislado, particular, concreto, que pudo o no existir, y que ha puesto en
relacién juridica a sujetos que antes no lo estaban, por la consecucidn de un
fin especial, circunscrito, de interés particular y patrimonial". I. PEIDRO
PASTOR y L. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Teoria del deber juridico y del
derecho subjetivo, obra cit., p. 275.
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sino con la desaparicién de éste" 137,

Cierta doctrina administrativista espafiola también distin-
gue, recogiendo los criterios de Giannini, entre las posiciones
de deber y obligacidn dentro del &mbito juridico. Asi, se con-
sidera que "el deber tiene un caracter abstracto, mientras que

la obligacién se refiere a un bien determinado" 138 por otro

lado, comprendiendo a ambos dentro de la sujeccidon, se habla de
deberes en sentido estricto (derivan directamente de la norma)
y de obligaciones (surgen de un negocio juridico) 139,

Por su parte, Tomds Ramén Fernandez, también realiza la
distincidén entre deber y obligacidén. Asi escribe: "Ambas figuras
pertenecen al género comin de los deberes en sentido amplio, es
decir de aquellos comportamientos positivos o negativos, gque se
imponen a un sujeto en consideracidén a intereses que no son los
suyos propios, sino los de otro sujeto distinto o los generales
de la colectividad. Si esa imposicién de un cierto comportamiento
se produce en el senoc de una relacidn juridica dada en estricta
correspondencia con un derecho subjetivo de otro sujeto que es

parte en la misma relacidén nos encontramos en presencia de una

obligacidn; si, por el contrario, la imposicién de un determinado

137PEIDRO PASTOR y RODRIGUEZ ARIAS, Teoria del deber juridico y del
derecho subjetivo, obra cit., p. 275.

138pernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. I, 72
ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1976, p. 422. Vid. también
Eduardo BARRACHINA JUAN, Compendio de Derecho Administrativo, Tomo I, PPU,
Barcelona 1986, p. 311, donde emplea las mismas palabras que Garrido Falla.

139y;4. Francisco GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo, Tomo I,
EUNSA, Pamplona 1987.
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comportamiento opera en una direccién genérica, sin que tenga en-
frente otro sujeto que sea titular de un derecho correlativo a
exigirlo, estaremos ante un deber en sentido amplio, necesita-
do de un proceso de concrecién posterior, que, normalmente, tiene
lugar a través de actos de ‘accertamento'! o fijacidén que ajustan
ese deber genérico a las circunstancias concurrentes en cada
caso" 140

Dentro de los estudios de Derecho internacional, también se
hace, en ocasiones, la distincidén entre deber y obligacién, pero
con significado distinto. Asi por ejemplo, Gonzalez Campos
escribe: la publicacién del Tratado, "constituye un deber del
Estado derivado de una obligacién asumida internacionalmente: la
de dar cumplimiento de buena fe al Tratado" 41, Aqui, obligacibn
seria el término juridico propio y exigible para el campo del
Derecho internacional, mientras que deber seria un término

derivado de este Derecho y con significado moral, al no poder ser

exigido de forma coactiva dentro del Ordenamiento nacional.

14°Tomés R. FERNANDEZ, El medio ambiente en la Constitucidn espafiola, en
Documentacién Administrativa, num. 190, Madrid 1981, p. 347. Este tipo de
concepciones se mantienen también dentro del Derecho financiero y tributario.
vVid. por ejemplo, M. T. SOLER ROCH, Notas sobre la configuracidén de la obliga-
cién y deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, en Revista Egpaficla de Derecho Financiero, num. 25,
Madrid 1980, pp. 8 y ss; Clemente CHECA GONZALEZ e Isaac MERINO JARA, E1
derecho a la intimidad comc limite a las funciones investigadoras de 1la
Administracién tributaria, en Introduccién a los derechos fundamentales, X
Jornadas de Estudio de la Direccién General de los Servicios Juridicos del
Estado, Madrid 1980, vol. I, pp. 485 y ss.

141J. D. GONZALEZ CAMPOS, Comentarios al art. 1-5, en Comentarios a las
reformas del Co6digo civil. El nuevo Titulo Preliminar del Cédigo y la ley de
2 de mavo de 1975, Tecnos, Madrid 1977, p. 120.
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Pero no sdlo se ha recibido la diferenciacién en el Derecho

piblico, también el el Derecho privado espafiol se han realizado

ciertas consideraciones en esta linea 42, por ejemplo algunos

civilistas no conciben como sinénimos deber y obligacidn, aunque
no estéd muy claro el sentido de ambos o, por lo menos, no hay una
postura undnime sobre su significado. En lo que si suelen coin-
cidir es en concebir al deber en términos de necesidad y de

motivacién 3. Pero en su explicacién ya no se da esta coin-

cidencia. Asi por ejemplo, Diez Picazo escribe que la "obligacién

constituye un fenémeno mucho mds amplio que el puro deber juridi-

144,
[

co" en cambio, Puig Brutau sefiala que el ‘deber juridico' es

en realidad "un concepto mds amplio que el de ‘obligacién'" 145,

De esta forma escribid ya Castdn que existian dos sentidos o

142Y no sdélo en el espaficl, por ejemplo en el Derecho privado italiano
también se habla de distintas posiciones. Asi por ejemplo BARBERO, distingue
entre deber, responsabilidad, garantia, carga, derecho subjetivo, crédito,
facultad, poder, potestad, accidn, etc... Vid. Sistema Instituzionale del
Diritto privato italiano, 42 ed., vol. I, Torino 1954, pp. 109 y ss.

143p0r ejemplo, para PUIG BRUTAU, "El ‘deber juridico' significa 1la

necesidad de respetar las leyes, y de manera mas determinada es la necesidad,
impuesta por el Ordenamiento legal, de observar determinado comportamiento
frente a otras personas". Fundamentos de Derecho civil, T. I, vol. II, Dere-
cho general de obligaciones, Bosch, Barcelona 1976, p. 5. Por su parte, DIEZ
PICAZO escribe: "El deber juridico puede concebirse como la necesidad conforme
a un Ordenamiento juridico dado, que en un determinado comportamiento se
adopte o realice. En ocasiones designa también la motivacidn o la razdn de la
adopcidén de ese comportamientc que es considerado como necesario por el
Ordenamiento juridico". Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, Vol. I, obra
cit., p. 322.

144L. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, obra cit.,
p. 322.
145

J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, obra cit., p. 5. vid.
en este sentido dentro del Derecho italiano a M. GIORGIANNI, La obligacidn,
trad. de E. Verdera, Bosch, Barcelona 1958, p. 102.
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aspectos del deber juridico: "a) El1 deber emanado de la norma,
como un reflejo de ella (deber legal o deber general de observan-
cia de la norma juridica); b) El deber derivado dé la relacidn
juridica y correlativo a un derecho subjetivo". Concluyendo que
el deber juridico era propiamente ese concepto general mientras

que la obligacidén era el concepto especifico 146 Incluso te-

niendo en cuenta esta distincién sefialaba como caracteristicas
propias de las obligaciones el integrarse en una relacién juridi-
ca, implicar un deber de prestacidén y recaer generalmente sobre

una prestacién patrimonial 147,

El Tribunal Constitucional ha planteado también esta distin-
cidén, dentro del Derecho, dando al deber un concepto amplio. Asi
en su Sentencia 67/84 de 7 de junio, refiriéndose al articulo 118
de la Constitucién (obligacién de cumplir las sentencias vy
colaborar con la justicia), afirma: "Cuando este deber de cumpli-
miento y colaboracidén -que constituye una obligacidén en cada caso
concreto en que se analiza- se incumple por los poderes piblicos,

ello constituye un grave atentado al Estado de Derecho..." 148

146J. CASTAN TOBENAS, Situaciones juridicas subjetivas, obra cit., pp.
23, 25 y 55.

147En este sentido escribe: "1l. La obligacién se nos muestra no
simplemente como un deber de sometimiento a las normas, sino como un deber de
comportamiento hacia otros, integrado en una relacién juridica (la relacidén
obligatoria entre acreedor y deudor). 2. La obligacidén implica un deber de
prestacidn, que se contrae a un comportamiento determinado de la persona, sin
absorber a ésta en su integridad. 3. La obligacidn recae generalmente (aunque
no de modo absoluto) sobre una prestacidn patrimonial o, lo que es igual,
susceptible de valoracién econémica". J. CASTAN TOBENAS, Situaciones juridi-
cas_subjetivas, obra cit., p. 25, nota 2.

14835c, num. 39, fund. jurid. 2, p. 926.
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Asimismo, en su Sentencia 80/85 de 4 de julio, haciendo alusidn
al ‘deber' de colaboracién entre el Estado y las Comunidades
auténomas, dice: "de este deber deriva la obligaéién para las
autoridades estatales y autdénomas de suministrarse reciprocamente

informacidén y proporcionar reciprocamente auxilio" 149,

En resumen, y cometiendo quizds los excesos en los due
recaen casi todas las generalizaciones, puede decirse que la
doctrina europea continental distingue entre tres situaciones

generales que podrian acomodarse a un esquema de correlativos asi

150,

Poder ---- Deber
Derecho ---- Obligacidn
Potestad ---- Sujeccidn

La primera de las relaciones se refiere a una situacidén que

podria ser definida como la de una norma en forma de principio

149BJC. num. 51, fund. jurid. 2, p. 896.

150Vid. Pietro VIRGA, Liberta giuridica e diritti fondamentali, obra
cit., p. 66. Dejamos fuera, por ahora, concepciones mias simples que reducen
todo a derecho y obligacidén, asicomo concepciones complejas que distinguen
exhaustivamente distintas posiciones. En éste Gltimo sentido podemos citar la
de A. PIZZORUSSO que distingue en general entre situaciones juridicas activas
y pasivas. En los primeros habria dos situaciones: a) dindmica: a ella
pertenecen los poderes y las facultades (introducen modificaciones en las
relaciones juridicas); y b) estdticas: a ellas pertenecen los derechos sub-
jetivos y los intereses legitimos (pretensiones de cierto comportamiento).
Dentro de las situaciones juridicas pasivas también habria dos figuras
principales: a) sujeccidn (correlativa al poder), b) deber y obligacién
(correlativas al derecho subjetivo y al interés). A su vez el deber y la
obligacidén se distinguirian siendo "il primo, l'astenzione da ogni turbativa
nel godimento di un diritto assoluto o dell'essercizioc della corrispondenti
facolta, il secondo l'essercizio di quella attivitad che sono necessaria per
soddisfare i diritti relativi". Stato, cittadino, formazioni sociali,
Zanichelli, Bologna 1979, pp. 11 y 12.
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que impone un determinado modo de actuar general y que luego
tiene que ser regulado. Cuando tratemos las obligaciones del
Estado, estudiaremos este tipo de normas de forma mas detenida,
si bien puede sefialarse como ejemplo tipico a los principios
rectores de la politica social y econdmica, recogidos en la
Constitucién. La segunda tiene un ejemplo fundamental en el
ambito del Derecho privado y supone en muchos casos la relacidn
normal en éste, aunque también se puede dar en el Derecho piblico
(un ejemplo podria ser el derecho de una persona a que se le
entregue un bien que ha comprado y la obligacidén del vendedor de
entregdrsela una vez que le haya sido dado el precio). La terce-
ra, suele tener como contenido la realizacidén de una accién, y
consiste en la asignacién al titular de una potestad que puede
ser ejecutada en algin momento ya especificado o sin espe-~
cificar.

Asi, la sujeccidn seria la posibilidad de que alguien ejer-
cite sobre ti un derecho. Si bien una vez ejercitada esta se
convierte en obligacidén. El deber, por su parte, se convierte en
una figura'genérica derivada del Ordenamiento, dque, una vez

regulada, se convierte en obligacidn.

B.4. La repercusidn de estos modelos en el concepto de obli-

gacidén juridica

Estas concepciones son esclarecedoras de las situaciones
comiinmente denominadas como deber, pero a mi entender, no dan un
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paso definitivo en la explicacién del fendmeno cual es, el de
apartar la denominacidén deber del mundo juridico, sustituyéndolo
por el término sujeccidn 151 |

Podemos apoyarnos en esta idea si analizamos detenidamente
la tesis de Garcia de Enterria y Tom&s Ramdn Fernandez, en rela-
cién a las obligaciones y los deberes. Estos autores parten de
la distincién de Romano y Giannini, y asi diferencian potestad,
sujeccidén, derecho subjetivo, obligacién y deber. La potestad
seria una "manifestacién de personalidad™ equiparable a un poder
establecido por el Ordenamiento e independiente pues de toda
relacidén juridica. A la potestad emparejan la sujeccidn que es
definida como "la eventualidad de soportar los efectos de una
potestad de otro sobre el propio ambito juridico". Una vez due
se haya ejercido la potestad surgiran ya otras figuras juridicas
subjetivas, derechos, deberes, obligaciones, distintas de 1la

indicada sujecciébn 152 pe 1los deberes mantienen tambien una

concepcidn amplia y otra estricta. Los deberes en sentido estric-
to tienen su origen directo en la norma y frente a ellos no hay

un derecho sino todo lo mds un "poder destinado a actuar como

151Guarino llega a relacionar el deber y la sujeccidén con un sentido
totalmente distinto al que planteo en este trabajo. Se refiere a casos en los
que al deber de uno puede corresponder la sujeccidén de otro. Como ejemplo
seflala el deber del Estado de sancionar las conductas delictivas, deber que
estd relacionado ni con una pretensién, ni con un interés sino con la

sujeccidén del reo. Vid. G. GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo,
obra cit., p. 82.

152p3uardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, Tomo II, 22 ed., Civitas, Madrid 1981, p. 32. Vid. en sentido
parecido Juan M. DE LA CUETARA, Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid
1986, pp. 40 y ss.
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garantia del efectivo cumplimiento del deber". La otra situa-
cidén es denominada obligacién, y ella "se produce en el senoc de
una relacién dada en estricta correlacién con un derecho

subjetivo de otro sujeto que es parte de dicha relacidén..." 153

Desde estos planteamientos, resulta dificil distinguir entre
las figuras de deber y sujeccidén, y mas cuando se afirma que
entre el deber y la obligacién media un proceso de concreccién
proponiéndose ejemplos de este tipo: "la liquidacidén tributaria
girada a un sujeto convierte en obligacién frente a la Adminis-
tracidén el deber genérico de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos que impone el art. 31.1 de la Constitucién". O
también: "el llamamiento a filas supone otro tanto en relacién

154

al genérico deber de ‘defender a Espafa'" En esta labor

puede servirnos como punto de apoyo un estudio del profesor
Atienza que toma como referencia el trabajo de Hohfeld.

155

Lo interesante del trabajo de Atienza consiste en des-

tacar una serie de situaciones que luego nos van a permitir
perfilar el concepto de obligacidén juridica. Partiendo de 1las

categorias de Hohfeld y empleando ciertos operadores debdnticos

153gduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas R. FERNANDEZ, Curso_de Derecho

Administrativo, tomo II, obra cit., p. 33.

154Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, tomo II, obra cit., pp. 33 y 34. Vid. también las pp. 112 y
ss. Vid. en gentido parecido Tomas R. FERNANDEZ, El medio ambiente en 1la
Constitucidén espafiola, obra cit., p. 347, y Paolo BISCARETTI DI RUFFIA,
Diritto Costituzionale, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1983, p.
140.

155Manuel ATIENZA, Una clasificacién de los derechos humanos, en Anuario
de Derechos Humanos, num. 4, Universidad Complutense, Madrid 1986-87.
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comoc lo hacen Alchourrdén y Bulygin 156, examina las situaciones

de derecho subjetivo, libertad, potestad e inmunidad.

Teniendo en cuenta el derecho subjetivo distingue cuatro
posiciones tipicas que pueden describirse de la siguiente mane-
ra:

a) Por un lado, "la conducta X de B es una conducta positiva'.
Por otro, "la conducta de A consistente en exigir, facilitar o
colaborar a que B efectlie X es una conducta facultativa".

b) Por un lado, "la conducta X de B es una conducta positiva".
Por otro, "la conducta de A consistente en exigir, facilitar o
colaborar a que B efectlie X es una conducta obligatoria".

c) Por un lado, "la conducta X de B consiste en no hacer, en
omitir". Por otro lado, "la conducta de A consistente en exigir,
facilitar o colaborar a que B efecﬁﬁe X tiene caracter facul-
tativo.

d) Por un lado, "la conducta X de B consiste en un no hacer, en
omitir". Por otro, "la conducta de A consistente en exigir,
facilitar o colaborar a que B efectiGe X (es decir a que omita

actuar) es una conducta obligatoria" 157,

En los cuatro casos, respecto a las obligaciones, sélo
podria hablarse propiamente de dos figuras: la obligacidén y el

derecho-obligacién. En el primer caso, como sefiala Atienza, A

156., ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las

Ciencias Juridica v Sociales, Astrea, Buenos Aires 1974. Vid en este sentido
ya a BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 134 y ss.

157Manuel ATIENZA, Una clasificacidén de los derechos humanos, obra cit.,
pp. 36 a 38.
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puede exigir a B que realice X o también puede no exigirselo,
pero esto Gltimo no implica que la obligacién desaparezca sino
més bien que esa obligacidén esta en el momento que podemos carac-
terizar como sujeccidn. B, en cualquier momento podra recibir la
exigencia de A en el sentido de realizar X. No se trata en este
caso de un tipo especial de figura, sino tan sdélo de una obliga-
cidén pero que estd en un primer momento, gue puede ser denominado
sujeccidn.

En el segundo caso, como también sefiala Atienza, podemos
hablar de derecho-obligacidén (aunque en el trabajo se habla de
derecho-deber). Mas adelante nos ocuparemos de esta figura, baste
sefialar aqui que esta consideracidén no desvirtGa la de obliga-
cibén; esta sigue existiendo con las caracteristicas propias, lo
que ocurre es que existe a la vez otra relacidédn con distinto
objeto.

En el tercer caso, la relacién se oscurece, ya que segln
Atienza, "A puede, por ejemplo, no exigir a B que efectie X, con
lo que dicho comportamiento (X es ahora una omisién) puede dejar
de ser obligatorio para B". En este sentido pone el siguiente
ejemplo: "El1 propietario tiene el derecho a que los demds se
abstengan de usar sus bienes, pero puede también permitir que los

158

usen" La oscuridad llega con estas aclaraciones, ya que

Atienza realiza un planteamiento que se excede del estudio juri-

dico estricto. Si existe una norma que impone realizar una deter-

158
37 y 38.

M. ATIENZA, Una clasificacién de los derechos humanos, obra cit., pp.
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minada conducta X (de omisidén), y en este sentido el Ordenamiento
dota a cierta persona A de acciones para exigirla si éste lo
desea. El1 que A no lo haga, no significa que esa conducta ya no
sea obligatoria. Si nos fijamos en el ejemplo del propietario,
veriamos que se realiza sélo una formulacidén parcial, porque
aunque el propietario no realice la conducta de exigir que no se
entre, esto no significa que la obligacién de no entrar haya
caido, y que por lo tanto se permita ésta. Para que esto ocurra
se necesita el permiso del propietario, con el que saldriamos de
la situacidén originaria. En resumen: la relacidén sigue siendo
entre derecho y obligacidén; al ser el ejercicio del derecho
optativo, mientras no se ejercite tendra como correlativo una
sujecciédn. En el caso en el que el titular del derecho permita
la no realizacién de 1la obligacidén, estaremos ya en otra
situacidén distinta, donde seguramente también encontrariamos
derechos y obligaciones.

Por otro lado, si A exige que B efectlie X o si no lo exige
pero no estd en su animo que lo efectie, la obligacidén serd una
de tipo moral, con todas sus caracteristicas. Si no permanecen
estas caracteristicas ya no podra hablarse de obligacién.

El cuarto caso constituye también lo que se denomina dere-
cho-obligacién, lo Ginico que varia respecto al segundo caso es

que la conducta de B consiste en un no hacer 159

1591ncluso con el ejemplo que emplea ATIENZA, puede verse esto

claramente: "Un ejemplo de ello lo constituye el derecho a no ser sometido a
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes del articulo 15. Tal
derecho se satisface con un no-hacer por parte de los demads y excluye,
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El andlisis de Atienza que toma en cuenta la libertad, no
tiene incidencia importante sobre el tema de las obligaciones

160 por 10 que respecta a la potestad, el estudio de Atienza nos

lleva a conclusiones que se asemejan a las situaciones del
derecho subjetivo que hemos examinado en primer lugar. Se dis-
tinguen cuatro situaciones teniendo en cuenta el caracter facul-
tativo u obligatorio del ejercicio de la potestad y teniendo en
cuenta también si los titulares de la misma son los particulares

161 asi:

o los o6rganos pilblicos

ciertamente, la posibilidad de que el consentimiento de la victima convierta
la tortura, los malos tratos, etc..., en permitidos”. Una clasificacién de los
derechos humanos, obra cit., p. 38.

160Teniendo en cuenta la libertad, vamos a fijarnos sélo en una de las
situaciones que destaca, ya que su andlisis como hemos apuntado, no va a in-
cidir de manera importante sobre el tema de las obligaciones. En esta ocasifn,
parece que Atienza se aparta otra vez del punto de vista juridico. Después
de hablar de la situacidén que cominmente se denomina de libertad negativa y
de la gue se denomina también libertad positiva, se refiere a un tercer tipo
de libertad, "configurado por aquellos supuestos en que la libertad no se
presenta conjuntamente con derechos. En tales situaciones, un agente A es
libre con respecto a otro agente B de efectuar o no efectuar X (y B no tiene
derecho a exigir gue A efectlie o no efectiie X), pero A no tiene derecho a
exigir a B que se abstenga de realizar aquellas acciones que pueden impedirle
a A el ejercicio de su libertad". (M. ATIENZA, Una clasificacidén de los
derechos humanos, obra cit., p. 39). Como vemos, se trata de una situacién no
juridica y no parece necesario traerla a colacidn en un analisis juridico de
los derechos, si bien tiene cabida en concepciones de signo iusnaturalista.
En este sentido resulta sorprendente la siguiente afirmacién de A. RUIZ
MIGUEL: "...pues si se tiene un derecho moral ~guponiendo gque se tenga, no
meramente se crea que se tiene-...". Sobre la fundamentacidn de la objecidn
de conciencia, en Anuario de Derechos Humanos, num. 4, Universidad Com-
plutense, Madrid 1986-87, p. 406. (El subrayado es mio).

161La distincidén entre potestades de particulares y potestades de &rganos
piblicos es descrita de forma clara por Jose M. BOQUERA OLIVER: "El poder es
una posibilidad de hacer, un potencial de actos. El poder juridico es un
potencial de actos juridicos, o, si se quiere, la facultad de producir actos
con efectos juridicos (derechos y obligaciones). El poder juridico-piblico es
la posibilidad de crear e imponer unilateralmente efectos juridicos; 1la
posibilidad que tiene una persona de crear e imputar situaciones juridicas a
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a) "Potestades de los particulares cuyo ejercicio es facultati-
vo". La situacidn respecto a la obligacidén es clara. Todos
aquellos que pueden ver modificado su status por ei ejercicio de
la potestad, esté&n en el primer momento de la obligacién: la
sujeccidn. Si se ejercita, estaréan ya bien determinadas una serie
de obligaciones.
b) "Potestades de los particulares cuyo ejercicio es obligato-
rio". Nos hallamos aqui, ante un tipo de figura semejante al de
derecho-obligacidén, de ahi que me remita al lugar de su estudio.
c) "Potestades de los dérganos pilblicos cuyo ejercicio es facul-
tativo". Es un caso parecido, por lo que a la obligacidén se
refiere, a la figura de tipo a).
d) "Potestades de los drganos plblicos cuyo ejercicio es obliga-
torio". También se refiere a los derechos-obligacién, si bien
aqul estariamos también en el tema de las autoobligaciones.

Respecto a las inmunidades, el estudio de Atienza, no ahade
nada en lo que atafie a las obligaciones.

Otro estudio que puede aclararnos estos puntos es el de
Santamaria Pastor, quien distingue tres tipos de situaciones

generales: las situaciones de poder o activas, las situaciones

otras personas, sin necesidad de que éstas lo consientan. :

Los que carecemos de poder piblico no podemos imponer a otros sujetos
obligaciones, ni siquiera otorgarles derechos, sin contar con su voluntad. No
podemos convertirles, sin que ellos quieran, en sujetos de obligaciones o de
derechos. Incluso nuestras donaciones y herencias requieren la aceptacidn de
sus destinatarios para que estos se conviertan en donatarios o herederos. Los
que s6lo tenemos capacidad juridico-privada debemos ganarnos la voluntad ajena
para constituirnos y constituir a los demas en partes, activas o pasivas, de
nuestras relaciones juridicas". Poder adminigstrativo v contrato, Publicaciones
de la Escuela Nacional de Administracidén Puablica, 1970, pp. 24 y 25.
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de deber o pasivas y las situaciones mixtas o complejas.

1. Situaciones de poder o activas

a) De actuar libremente en la propia esfera juridica..Libertad
b) De imponer a otro una conducta
1) En base a un poder genérico.....................Potestad
2) En base a un titulo especifico
* Derivado de una norma, de contrato o del he-

cho unilateral de un tercero........««........Derecho
subjetivo

*Derivado de un hecho ilicito daficso............Derecho
subjetivo

reaccional

2. Situaciones de deber o pasivas

a) De soportar la actuacién de un tercero............Sujeccién
b) De realizar una conducta
1) En interés de un tercerO.........sess.+4.+.....0bligacion
2) En interés pPropiO..cciceccccscscessecscsssesssss.Carga
3) En interés general....ccceeeeceecscreccccccans . . .Deber
piblico
3. Situaciones mixtas o complejas
a) Mezcla de poder ¥ Aeber.ivieiinsrececeacaansssssss....Poderes
funcionales

b) Conjunto orgadnico de situaciones de poder y deber..8tatus

De la libertad, da Santamaria Pastor dos definiciones, una
positiva y otra negativa. La primera significa "la delimitacidén
por la norma, de un ambito funcional o conjunto de actividades
inherentes a la personalidad de un sujeto dentro de las cuales
éste puede actuar sin constriccién alguna". La segunda es cuan-
do "la situacién de 1libertad 1lleva consigo la prohibicién

general de intromisién o perturbacién de dichas posibilidades de

162J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentosg de Derecho Administrativo, I,
obra cit., p. 876.
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actuacién, que el sistema normativo impone a todos los restantes

163

sujetos" Como vemos, el concepto negativo de libertad lleva

consigo como correlativas situaciones definibles cdmo obligacio-
nes. La diferencia fundamental entre la libertad y la potestad
y el derecho subjetivo radica, seglin este autor en que el "con-
tenido primario de la situacién de libertad" consiste en 1la
"posibilidad de actuacién licita en la esfera personal, sin
condicionar la actividad de los otros'"; mientras que el de la
potestad y el derecho subjetivo seria la posibilidad de imponer

a otros determinadas conductas %%, 1a 1libertad parece asi

abarcable dentro del concepto general de derecho subjetivo, ya
que es dificil la situacidn en la que el ejercicio de una accidén
juridica cualquiera no repercuta, al menos indirectamente, sobre
otras personas. Por otro lado, la imposicién de determinadas
conductas a otros también puede ser realizada por el ejercicio
de una libertad, entendida en el sentido de Santamaria Pastor,
empleando incluso su propio ejemplo de la libertad contractual.

En cuanto a la potestad y al derecho subjetivo, su trata-

165

miento es semejante al realizado por Garcia de Enterria y

1635, A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,
obra cit., p. 877.

164; A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,

obra cit., p. 877.

165J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,
obra cit., pp. 879 y ss.
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Tomas Ramén Fernéndez 166

que ya hemos examinado.

Dentro de las situaciones de deber o pasivas, distingue dos
tipos principales, uno que alude a situaciones de soportar 1la
actuacidén de un tercero y otro a la realizacidén de una conducta.
En el primer caso se refiere a la sujeccidén y en el segundo a la
obligacidén, la carga y el deber publico.

La sujeccidn es equiparada por Santamaria Pastor al concepto

167

de deber , Si bien duda de que sea una figura con suficiente

consistencia: "la sujeccién es una situacidén que carece de
contenido alguno, puesto que el mero deber de soportar o patere
no es, materialmente hablando, nada en términos juridicos" 168
Asi, parece concebir la sujeccidén como un momento anterior a la
obligacidn. |

Por lo que respecta a las situaciones pasivas carac-
terizadas por tener que realizar una conducta (obligacién, carga
y deber pablico), pueden ser encuadradas, segin este autor,
dentro de un concepto genérico de deber. La obligacidén consiste
"en la necesidad juridica de realizar una determinada conducta

de hacer o de no hacer, que el sistema normativo establece en

beneficio o utilidad de una tercera persona, la cual ostenta el

166y.3. E. GARCIA DE ENTERRIA Y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, T. II, obra cit., pp. 32 y ss.

167"La sujeccién es, simplemente, el correlato pasivo de la potestad,
consistente en el deber de soportar el ejercicio de una potestad sobre el
propio ambito juridico". J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho
Administrativo, I, obra cit., p. 899.

168J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentog de Derecho Administrativeo, I,
obra cit., p. 899.
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169

poder de exigirla" . La carga, por su parte, la considera como

una figura entre el poder y el deber 170

y consiste "en una
conducta positiva (de hacer)... establecida en interés propio del
sujeto sobre el que pesa; de tal modo que su incumplimiento no
entrafia ilicitud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja

171

para cuya obtencidn esa conducta constituye un requisito" La

carga puede ser asi concebida bien como una especie de derecho-
obligacidén o bien simplemente como un requisito para el ejercicio
de ciertos derechos (semejante al establecimiento de determinadas
formalidades para el disfrute de un derecho). Por lo que se
refiere a los deberes piblicos, estos, seglin Santamaria Pastor,
se distinguen de las obligaciones, en cuanto que su fundamento
reside en el interés general y en que no tiene como correlativo
un derecho. Si bien al igual que sucedia con la sujeccidn no
tiene mucha consistencia juridica para este autor.

Como vemos, y aplicando estas consideraciones al analisis
de Hohfeld, podemos concluir que resulta dificil el encontrar una
sdla de esas situaciones. Asi parecen ser todas diversos momentos
dentro de las situaciones generales del derecho y la obligacién.

Como escribe Peces-Barba refiriéndose a estas categorias: "A

169J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,

obra cit., p. 900.

170Vid. en este sentido G. GAVAZZI, L'onere tra la libertd e 1'obbligo,
obra cit. Sobre la distincidén entre ‘deber' y carga, vid. la Sentencia del
Tribunal Constitucional 87/84 de 27 de julio, BJC. num. 40/41, fund. jurid.
4, p. 1088.

171J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,

obra cit., p. 900.
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veces estos modelos tedricos se mezclan, aunque uno de ellos es

siempre prevalente" 172,

Lo que también puede desprenderse, es la equiparacidn de lo

que se denomina deber con la sujeccidén. De aqui que pueda sus-

173

tituirse el término deber por el de sujeccidn , que se dife-

174

rencia de la obligacidén por la concreccidn , pero que puede

analizarse de forma conjunta, convirtiéndose en un momento espe-
cial de la misma !75.

Aplicando estas consideraciones al esquema continental, las
situaciones principales habrian quedado de la manera siguiente:

Poder.......8ujeccidn
Derecho.....Obligacidén

172Gregorio PECES-BRRBA, Voz Derechos fundamentales, obra cit., p. 27.
Vid en sentido parecido y refiriéndose a los ‘legal rights'. J. FINNIS,
Natural Law and natural Rights, obra cit., p. 201.

173

En contra de esto parece estar Roubier, para quien los juristas
contemporéaneos han dejado de utilizar el término deber sustituyéndolo por el
de obligacidén, lo que constituye un error terminolégico. Asi, tradicionalmente
el término obligacidén ha sido empleado por los autores para designar los
derechos de crédito, en donde se distinguian dos situaciones: el deudor y el
acreedor. Segln éste autor no puede calificarse esta situacidn exclusivamente
como obligacidén. Lo mismo puede decirse cuando se habla de obligaciones
respecto a los derechos reales. Asi, Roubier propone el empleo de deber como
término mads adecuado para expresar el significado de ésta situacidn. En este
sentido escribe: "Ainsi, dans la vue de ramener les juristes & une langue
correcte -car il n'y a rien de plus grave pour une discipline intelectuelle
gu'une langue mal faite- nous substituerons, dans toutes ces hypothéses ol il
a été ainsi parlé d'obligations, le mot ‘devoir' au terme d'obligation". P.
ROUBIER, Droit subijectifs et situations juridiques, obra cit., p. 99.

174Guido FALZONE habla del deber como figura preliminar a la propia
relacidén juridica. vid. Le obbligazioni dello Stato, obra cit., pp. 32 y 33.

175En el ambito del Derecho procesal, hay quien caracteriza el derecho

subjetivo por poseer una direccién personal u obligacional y de sumisién y
acatamiento por parte de otro sujeto. Vid. en este sentido L. PRIETO CASTRO,
Tratado de Derecho Procesal Civil, Aranzadi, Pamplona 1982, p. 41.
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Por lo que se refiere al cuadro que partia de Hohfeld, 1lo

entenderiamos ahora asi:

Opuestos juridicos

Derecho (pretension)------------No-derecho
Libertad-~---——mecvrcncecc e Obligacién
Potestad (Poder)--—--r—eccmmmana- Incompetencia
Inmunidad----------=~-cea———e—eo Sujeccidn

Correlativos juridicos

Derecho (pretensién)------=-=w-- Obligacidén
Libertad-------—-—-—---mec—————- No-derecho
Potestad (Poder)-------cemmcemew- Sujeccidn
Inmunidad----~=-——-—-——c———————- Incompetencia

Partiendo del andlisis de Hohfeld tambien puede llegarse a
estas conclusiones. Un autor que se ha acercado bastante a ellas
es Manfried Moritz, para quien el sistema de Hohfeld podria
reducirse a los siguientes tres puntos:

"a) ‘X tiene el deber respecto a Y' = ‘Y tiene el derecho respec-
to a X'. Si se niega esta proposicidén, aparecen los conceptos
hohfeldianos de no-derecho y de privilegio.

b) ‘X no tiene el deber respecto a ¥' = ‘'Y no tiene el derecho
respecto a X'.

c) ‘X tiene el poder de transformar la relacidén juridica p de la
persona Y en la relacién juridica p(a)'". (Refiriéndose a las
176

situaciones de poder, inmunidad, incompetencia y sujeccién)

Con ello se reducirian las categorias de Hohfeld a dos

176Vid. Manfried MORITZ, Il sistema hohfeldiano dei concetti giuridici

fondamentali, en Hohfeld, Concetti Giuridici Fondamentali, obra cit., p. 233.
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grupos principales:
a) pretensidén, libertad, deber y no derecho.
b) Poder, sujeccidn, incompetencia e inmunidad.
Con lo que quedarian como conceptos bédsicos para nosotros:

Pretensién y obligacidn
Poder y sujeccidn

Como hemos podido ver en nuestro cuadro, para nosotros:

Tener una obligacidén, en sentido amplio, significaria (siem-
pre con el predominio de alguno de los elementos):
-Presencia en uno mismo de:
Obligacidn en sentido estricto
No-derecho
Sujeccidn (si determindsemos bien este con
cepto seria un momento anterior).
Incompetencia

-Ausencia en otro de:
Obligacidén en sentido estricto
No-derecho
Sujeccidn
Incompetencia

-Presencia en otro de:

Derecho en sentido estricto (predomina en los
casos de obligaciones en sentido es
tricto)

Libertad

Potestad (Poder, predomina en los casos de

sujeccidén como momento especial de
las obligaciones)

Inmunidad

~Ausencia en uno mismo de:

Derecho en sentido estricto

Libertad

Potestad (Poder)

Inmunidad

En definitiva, la sujeccién no consistiria en otra cosa que
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en un momento previo a la situacién ‘obligacién plena'’ 77, 1a
sujeccidén puede devenir en obligacién y prefiero pues incluirla

en el concepto amplio de ésta.

B.5. Algunos problemas que se plantean en este andlisis

Estas distinciones lo Gnico que hacen es sefialar diferen-
tes momentos gue se pueden dar en una relacién juridica entre dos

partes una de ellas en supremacia respecto a la otra 178 1a

relacidén es entre el derecho y la obligacién, pero estos tienen
diversos momentos que pueden ser denominados con otros nombres
179 Esto lo podemos observar volviendo a los ejemplos gue propo-
niamos al explicar las categorias de Hohfeld.

El primer ejemplo (calificado en aquel momento como de

pretensién frente a deber, que ahora seria derecho en sentido

177¢;4. en este sentido a Otto MAYER cuando se refiere a la obligacién
de cumplimiento del servicio militar, en Derecho Administrativo Alemdn, tomo
IV, Parte egpecial, Las obligaciones especiales, trad. de H. H. Heredia y E.
Krotoschin, Depalma, Buenos Aires 1982, p. 18.

178Incluso el propio GUARINO tan alejado de nuestra tesis llega a
escribir que los derechos y los deberes, en el sentido en el que él los
entiende y que ya examinamos, vienen después de alguna de las situaciones que
calificaba como "fattispecie" normativas. Vid. Potere giuridico e diritto
soggettivo, obra cit., p. 30.

179Para otros autores, los términos esenciales en esta relacién serian
el poder y la obligacién. Asi, DIAS escribe: "Of the eight concepts that
figure in the scheme, two stand out as the key concepts, one in each sqguare.
They are duty and power, the others in their respective squares being only
derivatives. Duties regulate behaviocur, while powers create, repeal or modify
duties and other relations". Jurisprudence, obra cit., p. 64. BOBBIO habla en
este sentido de la primacia de poder y deber. Vid. Teoria General del Derecho,
obra cit., pp. 163 y 164.
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estricto o pretensién juridica frente a obligacidén), era el del
acreedor frente a su deudor. Aqul la situacidn prevalente es la
de derecho y obligacién, pero a su vez, puede hablérse de poder
y sujeccidn (el acreedor esté capacitado para modificar el status
juridico del deudor dentro de un tiempo determinado, durante el
que el deudor estd sujeto), de libertad y no-derecho (el acreedor
estd en situacidén de poder exigir la prestacidn, mientras que
éste no tiene derecho, en circunstancias normales, para que esto
no ocurra) y de inmunidad e incompetencia (el acreedor es inmune
dentro de esa relacidén a que el deudor le modifique su status
juridico, es decir, el deudor es incompetente para hacerlo).

El segundo ejemplo (calificado en aquel momento como de
privilegio frente a no-derecho, y que ahora seria de libertad
frente a no-~derecho), era el del propietario de un inmueble
respecto de alguien gue quisiese entrar en el mismo. Aqui la
situacidén que predomina es la de libertad y no-derecho, pero
puede hablarse también de derecho como pretensidén y de obliga-
cidén. El propietario tiene derecho a exigir que no se entre y el
sujeto que quiere entrar tiene la obligacidn de no hacerlo si el
propietario no se lo permite. Por otro lado, el propietario tiene
el poder de permitir o no el que el otro sujeto entre, estando
éste (si desea entrar) sujeto a la decisién del primero. Asimismo
el propietario es inmune a cualquier accidén (en circunstancias
normales) del otro sujeto en el sentido de entrar en el inmueble
de su propietario.

Asi sucesivamente podriamos ir examinando los restantes
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ejemplos, concluyendo que se trata de situaciones pertenecientes
a la categoria general de derecho y obligacidén, que prevalecen
en algunas relaciones y que son dificiles de enconfrar en otras.
Ademds, la relacidén dada entre las figuras de potestad, enten-
dida como poder, y de derecho, es parecida a la mantenida entre
la sujeccidén y la obligacidén. El1 derecho subjetivo supone siem-
pre un poder que puede o no ser ejercitado 180. i no lo es, el
lado correlativo de este serd la sujeccidn; si lo es, el correla-
tivo es la obligacidn.

La obligacidn seria asi un concepto amplio compuesto por dos
momentos principales: el de la sujeccibén, que tendria como
correlativo propiamente un poder (dentro del concepto amplio de
derecho subjetivo), y el de la obligacién en sentido estricto,
que tendria como correlativo el derecho propiamente dicho. La
obiigacién asi entendida puede encuadrarse dentro de agquellas
concepciones que hablaban de la obligacibén como posibilidad del
futuro, con ello a lo que se hace referencia es a esa situacidn

futura que en un primer momento se denomina sujeccidn 181

180Para Renato ALESSI, el derecho subjetivo no es otra cosa gue un poder

acompafiado de prestacién. Vid. Instituciones de Derecho Administrativo, T. I,
trad. de B. Pellisé Prats, Bosch, Barcelona 1970, p. 205. Aldo M. SANDULLI,
también incluye al poder como cierta forma de derecho subjetivo: "Tanto il
potere, quantc la facoltad reppresentano dungue delle forze (possibilitia)
giuridiche e non delle posizioni giuridiche: esse sono cioé nient'altro che
le energie giuridiche attraverso cui i diritti -che esse necessariamente
presuppongono~ si estrinsecano"”. Manuale di Diritto Amministrativo, XIII
Edizione, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1982, p. 108.

181y, concepcidén de la obligacién como momento futuro en relacidén con la
sujeccidn, concuerda con la del derecho subjetivo y el poder. Asi como escribe
CASTAN, "la voluntad o poder que caracteriza el contenido de los derechos
subjetivos no ha de ser entendida como un querer efectivo, sino como una
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B.5.1. Las obligaciones de respeto a los animales y a deter-

minados bienes

El derecho puede ser bien libertad, bien poder, bien in-
munidad o bien todo a la vez; la obligacidén también es no-dere-

182

cho, sujeccién e incompetencia . Seglin las situaciones predo-

mina uno de los elementos. Asi por ejemplo, en el caso de una
obligacidn juridica de respeto a los animales, no hay un dere-
cho correlativo en estos, sino que es el Estado el que lo tiene
en forma de poder o potestad. También las personas particulares
pueden tener una accidén de denuncia cuando vean tales obligacio-
nes incumplidas 183

Si nos fijamos bien, en estos casos lo que se produce es la
tutela de un determinado interés humano. No se dota a los anima-
les de un derecho sino a los hombres. Se trata de un derecho que

184

tiene su origen en un interés humano . Es un caso semejante al

posibilidad de querer". El concepto de derecho subjetivo, en Revista de
Derecho Privado, afio XXIV, num, 281, Madrid junio 1940, p. 130.

182Incluso dentro de cada una de esas situaciones se pueden distinguir
diversas clases. Vid. en este sentido G. GUARINO, Potere giuridico e diritto
soggettivo, obra cit., p. 22, nota 18.

183Este problema fué ya tratado por KANT en La Metafisica de lag
Costumbres, obra cit., pp. 308 y ss., donde concluye gue las obligaciones de
respeto a los animales son en definitiva obligaciones del hombre hacia si
mismo.

184La confusidén de estas situaciones se produce al unir el concepto de
derecho subjetivo al de beneficiario directo. En estos casos, los beneficia-
rios directos serian los animales de forma aparente, aunque realmente son los
hombres los que se benefician (puede haber quien diga que los animales también
se benefician, pero aGin asi, eso no es un dato relevante para el Defecho).
Siempre el titular de un derecho subjetivo, va a estar de alguna manera
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que sucede con aquellos monumentos u edificios declarados de
interés ptblico o patrimonio histérico espafiol. Estos bienes no
obtienen un derecho sino que se produce una serie de obligaciones
gue tienen derechos correlativos bien en los encargados del poder
piblico bien en otros individuos. Asi, en la Ley 16/1985 de 25
de junio, en su exposicidén de motivos se destaca como objetivo
de la Ley, establecer las medidas necesarias para que "un nimero

cada vez mayor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutar las

obras que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo".

Y en este sentido la doctrina habla, al referirse a ellos, de
bienes de interés plblico y de interés cultural 185 1ncluso los
conceptos que se dan en la Ley 16/1985 de los bienes Patrimonio
Histérico, recogen en su totalidad el fundamento del interés

186

humano . Esto puede predicarse también respecto a los montes

catalogados de wutilidad pGblica o 1los espacios naturales

beneficiado de algo, aunque sea minimamente, pero no siempre va a ser el
beneficiario directo. En este sentido. J. FEINBERG considera que el
beneficiario de un derecho no es siempre el titular del mismo. Duties, rights
and claims, en American Philosophycal Quaterly, III, 1966, pp. 140 y 141.

185Vid. en este sentido E. GARCIA DE ENTERRIA, Consideraciones sobre una

nueva legislacidén del patrimonio artistico, histérico y cultural, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, num. 39. El art. 46 de la Constitucién
dice: "Los poderes pliblicos garantizardn la conservacidén y promoveréan el enri-
quecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos de
Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico
y su titularidad. 1la ley penal sancionarid 1los atentadog contra este
patrimonio”.

18655 por ejemplo, el aticulo 14.2 de esta Ley se refiere a los
monumentos como "aquellos bienes inmuebles gque constituyen realizaciones
arquitecténicas o de ingenieria, u obras de escultura colosal siempre gque
tengan interés histdrico, artistico, cientifico o social”". Y en sentido
parecido se refiere a los restantes.
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protegidos. E1 articulo primero de la Ley 5/1975 de 2 de mayo
destaca como finalidad de la ley: "contribuir a la conservacidn
de la naturaleza, otorgando regimenes de adecuada‘proteccién a
las &reas o espacios que lo requieran por la singularidad e
interés de sus valores naturales. La proteccidén de estas &reas

conducirid a su mejor utilizacidn con finalidades educativas,

culturales, recreativas, turisticas o socio-econdmicas". Asimis-
mo, la clasificacién de los espacios protegidos recoge cuatro
tipos, todos ellos concebidos asl por el interés que revisten
para la humanidad: Reservas integrales de interés cientifico,
parques nacionales (interés cultural, recreativo y educativo),
parques naturales de interés nacional y parques naturales (fin

de facilitar los contactos del hombre con la naturaleza) 187.

El1 fundamento de estas obligaciones parece ser pues un

determinado interés de la humanidad 188, Y lo mismo puede decir-

se de aquellas obligaciones de respeto hacia los animales 189

190

Atribuir derechos a animales y cosas , sSupone ampliar el campo

187V.i.<:1. Joge Ramdén PARADA VA2ZQUEZ, Derecho Adminigtrativo, Bienes
ublicos urbanismo, Marcial Pons, Madrid 1988, pp. 181 y ss.

188Vid. en este sentido M. Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo,
obra cit., p. 95.

189Hablo de interés también en este caso, porque no parece que pueda
existir otro fundamento. Se suele proteger a aquellos animales que pueden
producir ciertas satisfacciones, incluso estéticas. En cambio no se protege
a otros.

190Vid. en este sentido por ejemplo S.R.C. CLARD, The Moral Statug of
Animals, Oxford 1977; FEINBERG, Human Duties and Animal Rights, en On the Fith
Day, ed. R. Knowles, Washington 1978; S. GOLDVITCH y J. HARRIS (ed.), Animals,
Men and Morals, London 1971; L. HAWORTH, Rights, Wrongs and Animals, Ethics,
88, 1978; A. LINZEY, Animal Rights, London 1976; H.J. McCLOSEY, Moral Rights
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del Derecho de forma exagerada y salirse de los conceptos, de lo
mas variado, que se han dado sobre el Derecho a lo largo de la

historia 1°1.

B.5.2. La obligacién v la responsabilidad

Podrian proponerse también momentos como la carga y la
responsabilidad. De la primera ya hemos planteado algin problema
y sera examinada méds adelante. Respecto a la responsabilidad, hay
quien la entiende como figura relacionada con la obligacidén y con
el derecho subjetivo. Asi por ejemplo Dias, cuando se refiere al
esquema de Hohfeld parece emplear el término liability en el
sentido de ‘responsabilidad' en vez de, como tradicionalmente se
realiza, sujeccidén. Pero para ello, como &l mismo reconoce, dota
a la ‘responsabilidad' de un sentido distinto al cominmente

aceptado 192

. Asi, la ‘responsabilidad' seria el correlativo del
poder. Este significa capacidad "en una persona de alterar el,
status de otra persona o personas para mejor O para peor. La
‘responsabilidad' es la posicién de una persona que puede ver
modificada su situacién juridica hacia mejor o hacia peor 193,

Parece identificar sujeccibén a incompetencia, pero esto no es

and Animals, Ingquir 22, 1979; J.P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad v
obligacién politica, trad. de R. Reyes Mazzoni, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1970; T. REGAN y P. SINGER, Animal Rights and Human Obligations,
Englewood Cliffs, 1976.

191Vid. J. MUGUERZA, La alternativa del disenso, obra cit., p. 26.

192DIAS, Jurisprudence, obra cit., p. 48.

193DIAS, Jurisprudence, obra cit., pp. 47 y 48.
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asi. En este sentido escribe que es necesario distinguir entre
"responsabilidad, gque es correlativa a poder, y lo dque para
nuestro propdsito puede ser denominado ‘sujeccién'; es decir, la
posicién de una persona expuesta a ser alterada por circunstan-

194

cias no-voluntarias" De esta forma, distingue entre deber y

195 F1 empleo

‘responsabilidad' y entre obligacidén y sujeccidn
de responsabilidad para estos casos no parece acertado, ya que
tiene un significado méds consolidado dentro del Derecho. En
cuanto a la distincién entre responsabilidad en el sentido de
Dias y sujeccidén, tampoco es de utilidad, ya que viene a repre-
sentar dos tipo de sujeccidén, uno que se relaciona con la volun-
tad y otro que no (éste Gltimo no es otra cosa gque una obligacién
sujeta a condicién).

En la terminologia tradicional la responsabilidad es consi-
derada por algunos como el momento final de la obligacidén. Pero
mas bien es una situacién que se produce posteriormente a la

obligacidén, como consecuencia derivada de la no adecuacién del

comportamiento del obligado a lo preceptuado.

194DIAS, Jurisprudence, obra cit., p. 48.

195Distinci6n entre deber y ‘responsabilidad': "If X deposits or lends
a thing to Y, there is no duty in ¥ to restores it until X makes a demand.
Before such demond is made Y is under a liability to be placed under the duty.
The demand it self is the exercise of a power". Distincién entre obligacidén
y sujeccidn: "If X promises Y under seal, or for consideration, that he will
pay Y L5 on the following day should it rain, there is clearly no duty in X
unless and until that event occurs. In the meantime X's position is simply
that he is ‘subject' to be placed under a duty. The distinction need not be
elaborated further and may be dismissed with the comment that this is not
liability to a power, but to a non-volitional event and, as such, forms the
basis of much of the law of insurance". DIAS, Jurisprudence, obra cit., p. 51.
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B.5.3. El caracter dindmico del modelo

Tampoco estas relaciones se dan de forma estricta. Si nos
fijamos en el ejemplo de los animales, veremos gue hablabamos de
Poder del Estado a exigir el respeto de los animales que tenia
como correlativo una sujeccién. Si una persona se encuentra en
situacidn de poder violar esa disposiciédn, eStaremos en presencia
de una obligacidén en sentido estricto, atn subsistiendo como
correlativo el poder mds que la pretensién. Por otro lado, si
infringiesemos un dafio a un animal, habriamos violado una obliga-
cién y el Estado tendria el derecho de sancionarnos o exigir que
que esto se llevara a cabo (de este derecho también gozarian los
particulares). Esto puede lleva a considerar las situaciones de
derecho subjetivo como situaciones en las que prevalece el momen-
to presente (aunque no en todos los casos), mientras que la
obligacién supone md&s una proyeccidén hacia el futuro 196

La.obligacién y la sujeccidn se diferencian también en que
la Gltima supone una restriccidn de actuacidén mayor respecto al
acto en cuestidén. Como escribe Carnelutti: "La impotencia de
quien esta sujeto excluye en él toda eleccidn; la impotencia de
quien estd obligado admite, en cambio, la eleccién entre el

sacrificio espontaneo de su interés al interés ajeno, actuando

196En este sentido se expresa N. IRTI: "titolaritd & fenomeno che volge

verso il futuro, nel campo libero e aperto dell'eventualita". Y también habla
de la obligacidn como de "un contegno, che il soggetto, nel tempo stabilito,
potra tenere © non tenere, ma che la norma gia da adesso considera e approva".
Norme e fatti, obra cit., pp. 86 y 69 respectivamente.
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mediante la observancia del precepto, y el sacrificio coactivo

mediante la actuacién de la sancién" 197,

B.5.4. La correlacién derecho-obligacién

Todo esto obliga a replantearnos el problema de la exis-

tencia de obligaciones sin derechos correlativos 198

De nuestras consideraciones, en principio parece despren-
derse que toda obligacidén va a tener un derecho subjetivo, en

cualquiera de las formas sefialadas, en otra persona 199 Incluso

parece que en las obligaciones del Estado hay derechos correlati-
vos, aunque en ocasiones con sujeto indeterminado. Pero la opi-
nidén mayoritaria es en este sentido partidaria de la existencia

de obligaciones sin derechos correlativos 200 como ejemplo

197F. CARNELUTTI, Teoria General del Derecho, trad. de F. J. Osset,

Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, p. 219. Vid. en este
sentido J. BENTHAM, Fragmentos sobre el gobierno, obra cit., p. 50, nota 51.

198Ludvig ENNECCERUS cita como ejemplos: "vigilancia de la seguridad

piblica, defensa del territorio nacional, conservacién de los caminos".
Tratado de Derecho civil, Primer tomo, Parte General, vol. I, rev. por H. C.
Nipperdey, trad. de B. Pérez Gonzdlez y J. Alguer, 2% ed., rev. por J. Puig
Brutau, Bosch, Barcelona 1953, p. 291. Vid. también P. VIRGA, Liberti

giuridica e diritti fondamentali, obra cit., p. 70.

199En este sentido, hay autores que contemplan la existencia de derechos
subjetivos sin obligaciones correlativas, pero a decir verdad lo que estéan
haciendo es prestar atencién a un determinado aspecto de la relacién juridica
y no a otro. Por ejemplo, DIAS escribe: "La 1libertad de X de llevar un
sombrero de copa no es correlativa a un deber en alguien. Hay sin duda un
deber en Y de no interferencia, pero el deber de Y de no interferencia es
correlativo de la pretensién de X contra Y de que no interfiera”. Jurispruden-
ce, obra cit., p. 42. ‘

200y 3. en este sentido, la postura citada mantenida por KELSEN. También
Alan R. WHITE, Rights, obra cit., pp. 56, 85 y ss; DIAS, Jurisprudence, obra
cit., pp. 36 y ss.
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tipico podemos citar a Castan quien escribe que puede haber
obligaciones sancionadas "por el Ordenamiento juridico... gque
lleven consigo una ventaja, un interés, una proteccidén para
determinada persona, sin que exista derecho subjetivo". Asi,
plantea casos, dentro del Derecho privado, "de forma y solem-
nidades establecidos en interés de los terceros, en el contrato
en favor de tercero, en el modo o carga (por contraposicién al

, 201

legado), etc...! Pero también pueden ser citados casos en el

Derecho plGblico. En este sentido se habla de la obligacién de
contribuir al gasto publico, de la obligacidén de ser jurado,
etc...

Vamos a tomar como puntos de referencia distintas situa-
ciones en las que pareceria dudoso el poder demostrar la correla-
cién, tales como las que sefiald Castédn dentro del Derecho priva-
do (forma y solemnidades en favor de tercero, contrato en favor
de tercero, etc...), o0 aquellas otras dentro del Derecho piblico
como las obligacidén de cumplimiento del servicio militar, de
contribucién al gasto piblico, de proteccidén del medio ambiente,
etc. Antes de examinar algunas de estas situaciones habra que
tener en cuenta que (i) en la relacidén entre derecho y obliga-
cién, el titular del primero no tiene porqué ser el destinatario

de la conducta (activa o pasiva del primero); (ii) es distinto

201J. CASTAN TOBENAS, El concepto de derecho subjetivo, obra cit., p.
124. Vvid. también Situacioneg juridicas subjetivas, obra cit., p. 13.
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ser destinatario de la conducta que ser beneficiario 202, y, por

Gltimo, (iii) siempre una situacién de derecho va a llevar con-
sigo al menos la existencia de lo que Nino llama el ‘perimetro
protector! 203

El contrato en favor de tercero es, seglin Castan, "aquel
vinculo que se da cuando se estipula que una de las partes con-
tratantes realizarda una prestacién en provecho de un tercero
extrafio a la conclusién del contrato y que no estd representado
en él, pero que en virtud de esta estipulacidén queda incorporado
al contrato como acreedor de esa prestacidn" 204 Asi dentro de
este tipo de contratos se suelen distinguir como elementos per-
sonales al promitente, al estipulante y al tercero (que puede ser
bien una persona determinada, una persona indeterminada o una

persona futura) 205 En todos los casos de contratos en favor de

tercero existe correlacidén entre obligacién y derecho. El mismo

cédigo civil en su articulo 1257 establece: "Si el contrato

contuviera alguna estipulacidén a favor de tercero, éste podra

20250 ani que no parezcan acertadas las consideraciones de Hart, cuando

pone el ejemplo de la promesa de un amigo a otro en el sentido de cuidar de
su abuela. En este caso, el verdadero beneficiado es el amigo mientras que el
destinatario de la conducta es la abuela. Si empleasemos aqui de forma figura-
tiva el término derecho, podriamos decir que quien tiene el derecho es el
amigo y no la abuela, mientras que la obligacién (hablando en términos
figurados) la tiene el que hizo la promesa.

203Vid. C. S. NINO, Etica y derechos humanos, obra cit., p. 27.

2°4CASTAN, Derecho civil esgpafiol, comiin v foral, T. III, Reus, Madrid
1983, p. 491.

2OSJ. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, T. II, vol. I, obra
cit., p. 283.
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exigir su cumplimiento, siempre que hubiere hecho saber su acep-
tacién al obligado antes de que haya sido aquella revocada".

El caso de la obligacidén de cumplimiento del servicio mili-

tar es dudosa porgque normalmente existe dificultad en concebir

un derecho en el Estado. Pero esto no tiene porqué ser asi 206,

el propio Kelsen como hemos visto se refiere a ellos, y en
Espafia, LOpez Calera distinguird al menos cinco (derecho a la
defensa y a la seguridad del Estado; derecho del Estado a
declarar los estados de alarma, excepcidén y sitio; derechos del
Estado que se desprenden de la referencia del Cédigo penal a los
llamados "delitos contra el Estado"; el derecho del Estado a sus
"secretos"; y el derecho del estado a exigir a los contribuyentes

datos relativos a su situacién econémica) 207 si bien este autor

los considera desde el ambito juridico politico 208 gy Estado,

206El Estado o la Administracién en su nombre es titular de derechos ya
en su forma estricta o como poderes. Asi, incluso en el Derecho pablico, se
distinguen los derechos subjetivos segin sea su titular la Administracién o
los administrados, y se citan ejemplos de derechos de la Administracidén como
el derecho que tiene "frente al contratista de una obra piiblica a que la
realice efectivamente” o el "derecho de la Administracién a cobrar una
liquidacidn tributaria". Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho
administrativo, I, obra cit., p. 894. Por otro lado, como sefiala LOPEZ CALERA,
Robert von Mohl hace ya referencia en 1834 (en System der Prdventinv-Justiz)
a los derechos del Estado. Vid. Derechos individuales vy derechos del Estado,
Discurso de apertura del curso académico 1986-87, Servicio de Publicacicnes,
Universidad de Granada, 1986, p. 15.

207LOPEZ CALERA, Derechos individuales vy derechos del Estado, obra cit.,
PP. 20 y ss. En el ambito penal, la concepcién del Estado como titular de
derechos subjetivos estd muy consolidada. Vid. por ejemplo J. M. RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte General, Madrid 1981, p. 58.

208En este sentido escribe: "Desde la perspectiva de la Constitucidn
espafiola se puede hablar también —-creo- de esos derechos del Estado. A veces
coinciden con lo que son sus estrictos poderes. soberanos, pero en otras
ocasiones se presentan como derechos de un ente que, aungque en principio
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tiene el derecho (ya sea en la forma de poder como en cualquiera
de las otras) de exigir el cumplimiento de la obligacidén al
ciudadano. Si éste no la cumple, el estado puede'sanciénarle.
Incluso puede afirmarse que es un ejemplo tipico del esquema que
hemos desarrollado en este punto: El1 Ordenamiento impone una
obligacién (la de cumplir el servicio militar) a partir de una
determinada edad. Cuando ésta se alcanza, el ciudadano esta
sujeto a esa disposicidén, mientras que el Estado tiene cierta-
mente el derecho de hacerla cumplir 209 Muchas de las con-
fusiones gque se producen en esta materia parten de ideas
iusnaturalistas a la hora de examinar al Derecho. Asi, para
muchos, todo derecho tiene que ser racional, y no se puede nunca
hablar de un derecho en aquellos casos en los que éste no parezca

ser una pretensidén o exigencia ética justificada 210 pe esta

forma, si seria posible hablar de poderes en el Estado pero no
de derechos.

También se ha intentado negar la posibilidad de que el
Estado sea titular de derechos, y mds concretamente, de dere-
chos fundamentales atendiendo al significado tradicional de este

término. En este sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal

representa a la sociedad, parece tener intereses propios que no concuerdan,
e incluso los contradicen, con los intereses sociales mayoritarios...”.
Derechos individuales y derechos del Estado, obra cit., p. 19.

2°9Aunque se trate de un derecho especial y no justificable desde 1la
6ptica de este trabajo.

21oYa hemos hecho referencia en esta tesis a estas posturas, mantenidas

actualmente sobre todo en el ambito anglosajdén, aunque, como hemos visto,
también son seguidas en Espafia por algunos autores.
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1 211

Constitucional 64/88 de 12 de abri , que contesta un recurso

de amparo interpuesto por la Administracidén del Estado impugnan-
do una providencia de la Magistratura de Trabajo num. 1 de Ceuta,
por presunta violacidén del derecho establecido en el articulo
724.1 de la Constitucién. En ella se seflala la dificultad de
plantear 1los derechos fundamentales, como garantias de 1los
particulares frente al Poder piblico, respecto a las personas

212

juridicas de Derecho pablico . Y atin con mads fuerza, dentro de

un voto particular a esta Sentencia, formulado por Luis Diez
Picazo, Antonio Truyol y Serra y Miguel Rodriguez 213, se
sefialara "la imposibilidad de considerar al Estado o a la
Administracidén del estado como titular de un derecho fundamen-
tal", admitiendo esa posibilidad en las personas Jjuridico-
piblicas. Asimismo se afirma: "Los instrumentos juridicos de que
el Estado dispone para la realizacidn de los intereses ptblicos
no se ajustan a la idea del derecho fundamental. Los derechos
fundamentales que la Constitucidén reconoce son genuinos derechos
subjetivos y, por consiguiente, situaciones de poder, puestas por
el Ordenamiento juridico a disposicidn de los sujetos favorecidos

para que éstos realicen libremente sus propios intereses. El

ejecicio de un derecho subjetivo es siempre libre para el sujeto

21156, pum. 85.

212\5 asi respecto a las personas juridicas privadas. Vid. al respecto

las Sentencias de este Tribunal 19/83 de 14 de marzo, BJC. num. 24, fund.
jurid. 2, p. 368; y 53/83 de 20 de junio, BJC. num. 27, fund. jurid. 1, p.
809.

213p5¢c. num. 85, p. 672.
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favorecido... El instrumento basico de los derechos fundamentales
no se adecua a la organizacidén estatal, cualquiera que sea la
forma en que se la personifique. Para la realizacidén de los fines
y la proteccidn de sus intereses pilblicos no es titular de
derechos subjetivos, salvo cuando actiGa sometiéndose al Derecho
privadec. E1 Estado posee potestades y competencias, pero de
ningin modo derechos fundamentales".

Esta concepcidén extremadamente restringida de los derechos
fundamentales y de los derechos subjetivos como ejercicio libre,
que llevaria a negar tal caracter a determinados derechos cuyo
uso se encuentra limitado de forma general en relacidn con otros
derechos y de forma especifica en relacién con otros bienes

constitucionales %}, ha sido matizada por el mismo Tribunal

Constitucional. ~Aéi, refiriéndose a la tutela judicial del
articulo 24.1, en su Sentencia 197/88 de 24 de octubre, afirma:
"Es, desde luego, incuestionable que, existiendo una via judicial
preestablecida por 1la 1ley, 1los ©érganos Jjudiciales deberan
respetar el derecho a la tutela judicial que demanden los que
estan legitimados para ello, sin que este imperativo pueda ser
excepcionado cuando el gue reclama la prestacién jurisdiccional
es un ente pGblico...". Si bien también prevé casos en los que
no podra invocarse este derecho por parte del o6rgano piblico,

como cuando asi lo disponga la ley, o cuando se quiera plantear

214y;4. las Sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de junio de
1981, BJC. num. 4, fund. jurid. 15, p. 266; 2 de ulio de 1981, BJC. num. 4,
fund. jurid. 9, p. 251; 2/82 de 29 de enero, BJC. num. 10, fund. jurid. 5, p.
105; 91/83 de 7 de noviembre, BJC. num. 31, fund. jurid. 3, p. 1331; etc...
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frente a actos de control de la legalidad 215,

En cuanto a la obligacidén de contribuir al gasto piblico,

puede decirse lo mismo que en el caso anterior. Por lo que res-
pecta a las obligaciones de proteccién del medio ambiente, ya
observamos que se trataba de unas obligaciones que tienen dere-
chos correlativos en el Estado y también en personas individua-

les, fundados en el interés de la comunidad 26, Este tipo de
argumentos resulta poco comprensible si se mantiene una visién
del Derecho donde predominan los derechos, o se conciben a éstos
siempre como primeros en el tiempo respecto a las obligaciones
217 1a relacidn entre derecho y obligacidén es una relacidén
dindmica en la que en ocasiones la figura del derecho es preva-
lente, mientras que en otras esta situacidén es la mantenida por
la obligaciédn.

Se ha intentado negar la correlatividad entre el derecho y

la obligacidén haciendo referencia a aquellas normas gue sefialan

los requisitos formales para la realizacién de ciertos actos

21535¢. num. 91, p. 1306.

216En este sentido se intenta también fundamentar otras obligaciones .como
las de respeto hacia los animales, o también las de contribucién al gasto
pGblico. Incluso hay quien la extiende para la de cumplimiento del servicio
militar.

217pste es el enfoque tradicional, que no toma en cuenta, por ejemplo,
preguntas como las sefialadas por ROUBIER, en el sentido de si: "Une infraction
4 un devoir juridique peut-elle donner naissance & un droit subjectif?". O
también si"la violation d'un droit subjectifs constitue-t-elle de son c6té une
infraction & un devoir juridique?". Vid. Droit subjectifs et situations

juridigues, obra cit., pp. 103 y ss.
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218 cuando el Ordenamiento sefiala ciertos requisitos

juridicos
para la perfeccidén de un acto juridico, se ha querido ver la
imposicién de determinadas obligaciones. Pero el Derecho supone
la restriccién de la actuacidén libre de una persona ajustandola
a unos determinados criterios. Asi, cuando se otorgan ciertos
derechos a una persona, lo que hace no es dejar en libertad a la
persona sino que regula de un modo determinado su actuar, esta-

219

bleciendo un marco para su ejercicio . De ahi que cuando se

establecen cierto requisitos formales para la realizacién de un
acto juridico, no parece ser que se creen obligaciones sino que
se regula el ejercicio de un derecho imponiéndose unas deter-
minadas actuaciones. En Gltimo término se podria hablar aqui mas
que de obligaciones de derechos, en el sentido de ser formas de
organizacién del ejercicio de los mismos.

Estas consideraciones aplicadas al deber u obligacidén moral
de gobierno y de obediencia, hacen que estos puedan ser vistos
dentro del &ambito juridico bien como obligaciones bien como
sujecciones. Hay una sujeccién general al sistema que se
convierte en obligacidén propiamente cuando la persona se ve
afectada por una norma. Asi el deber u obligacién de obediencia

(moral) si se positiviza se convierte en obligacidén juridica de

218pcte problema se asemeja al de la carga, que tiene que ser considerada

bien como derecho-obligacién o mas bien como libertad-obligacidén, bien en el
sentido de limitacidén del ejercicio de un derecho.

21%sqto va es observado por Jean DABIN, pero limitandose al plano de la
funcidén. Vid. El1 derecho subijetivo, trad. de F. J. Osset, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid 1955, p. 296.
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obediencia (que a su vez puede presentarse en su aspecto de
sujeccidén). En cuanto al deber u obligacidén de gobierno (moral),
ocurre lo mismo si bien en &l el lado propio de la obligacidn es

mas fuerte.

B.5.5. Derechos frente a derechos y obligaciones frente a obliga-
ciones

En el estudio de los correlativos y de los opuestos hemos
dejado fuera una situacidén que se puede producir dentro de la
misma relacién juridica. Esta es la posible existencia de derecho
frente a derecho o de obligacidén frente a obligacidén (ambos
entendidos en forma general). En una misma relacidn juridica
puede que coexistan dos situaciones de derecho que se contrapo-

nen; se trata de una situacién de conflicto de derechos 220 | pero

esta misma situacidén puede darse por el lado pasivo, es decir,
en determinadas situaciones puede que coexistan ciertas obliga-
ciones distintas en diferentes personas (conflicto de obligacio-
nes). Estas situaciones pueden darse en el ambito del Derecho
piblico, cuando se dictan obligaciones contradictorias a
determinados o6rganos. El problema viene a desencadenar en una

antinomia, problema del que se han ocupado infinidad de trabajos.

220Guarino pone como ejemplo el derecho del Estado de hacer la guerra que
tiene en frente el derecho del Estado agredido. O también el derecho de huelga
de los trabajadores frente al derecho de cierre de 1la fadbrica por el
empresario. Vid. G. GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, obra cit.,
p. 85.
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En estos casos, no tendria sentido el reelaborar el esquema
de los correlativos ya que se trata de situaciones anormales que
deben ser resueltas por unos criterios con una cierta tradicién

juridica consolidada 221, pero si que es significativo de 1la

posible insuficiencia de esos esquemas como criterios generales

de estudio de las situaciones juridicas subjetivas.

B.5.6. Derecho-obligacién

Por otro lado, también el esquema no recoge una serie de
figuras que han sido destacadas por la doctrina como figuras
intermedias, esto es, el poder-sujeccidn y el derecho-deber (que
aquil denominaremos derecho~obligacidn) 222

Ambas se podrian reconducir a los mismos términos si bien
la primera parece referirse propiamente a aquellos casos en los

que el Derecho asigna una determinada potestad en forma de

derechos subjetivos, constituyendo su ejercicio verdaderas

221Vid. en este sentido, por ejemplo, N. BOBBIO, Teoria general del

Derecho, obra cit., pp. 184 y ss.

222Incluso se habla también de 1libertad-obligacifn. Vid. Germano

BELLUSSI, cuando se refiere a la libertad-obligacibén de conciencia, en AAVV,
Obligazione politica & liberta di coscienza, Atti del IX Congresso Nazionale
(Perugia, 5-7 Ottobre, 1972), a cura di R. Orecchia, Giuffré, Milano 1974, pp.
170 y ss. De libertad-obligacién podria hablarse quizéds en situaciones como
la de la carga. Vid. G. GAVAZZI, L'onere tra la liberta e 1'obbligo, obra cit.
Y también J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentogs de Derecho Administrativo, I,
obra cit., pp. 900 y 903, que escribe de "situaciones de contenido complejo,
en las que, junto a elementos activos o de poder, existen elementos pasivos
o de deber", proponiendo como ejemplo los casos de propiedad inmobiliaria.
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obligaciones, como en el caso de 1la funcidén piblica 223, o

también, como sefiala Atienza, "los propios derechos de par-
ticipacién si se estableciera que tal participacioéon fuera
obligatoria®" 224

Para Thon, no puede hablarse de derechos-obligacién en los
érganos plblicos, ya que en estas situaciones los o6rganos no
ejercitan derechos propios sino mds bien derechos de otros, es
decir, aquellos que estdn atribuidos a la colectividad. Y esto
puede ocurrir también en las relaciones entre los particulares

en las que puedan darse situaciones asi definidas 225 pambién se

223Vid. Santi ROMANO, Principii di Diritto Costituzionale Generale, obra
cit., pp. 160 y 161. A. PIZZORUSSO habla de poderes-deberes o de derechos

funcionales: "poteri nella quali l'esecizio di un potere non sia vantaggioso
dal punto di vista egoistico ed individuale del titolare della corrispondente
situazione giuridica soggettiva, ma costituisca cid nonostante un dovere nei
confronti della stato e della societa". Stato, cittadino, formazioni sociali,
obra cit., p. 11. A esto parecen aludir también GARCIA DE ENTERRIA y Tomids R.
FERNANDEZ, cuando en su Curso de Derecho Administrativo, tomo II, obra cit.,
pp. 28 y 29, hablan de Poderes-Deberes o Poderes funcionales. Sin duda esta
figura es semejante a las consideraciones anglosajonas que identifican las
obligaciones con la adquisicidén de determinados papeles sociales, juridicos
o politicos. Vid. en este sentido también a Emilio CROSA, Diritto Cos-
tituzionale, Unione Tipografico Editrice Torinese, Torino 1951, p. 144, y a
J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I, obra cit.,
p. 903.

224M. ATIENZA, Una clasificacién de los derechos humanos, obra cit., p.
40. vVid. también Paolo BARILE, Diritti dell'uomo e libertd fondamentali, obra
cit., p. 395.

2257h0N cita ejemplos de ambas situaciones, asi escribe: "Colui che,
secondo il diritto del singolo Stato, & investito d'ufficio una volta per
tutte della rappresentanza giudiziaria del fisco oppure ne & incaricato anche
soltanto in un caso singolo, ha allora da agire in conformita al dovere. A
seconda del suo rapporto verso lo Stato gl'incombe l'obbligo pubblicistico o
privatistico di far valere le pretese private dello Stato. Parimenti il tutore
é autorizzato ed obbligatc nell'interesse del pupillo ad essercitare quanto
meglio egli possa i diritti privati e le pretese private di quest'ultimo".
Norma giuridica e diritto soggetivo, obra cit., p. 128. En contra de la
existencia de derechos-obligacién vid. P. VIRGA, Libertd giuridica e diritti
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recoge esta figura en el sentido de que distintas normas conceden
a la misma persona un derecho y una obligacidn, desencadenando
una situacién de antinomia 226,

Pero no se trata de unas figuras tan domplejas como entien-
den algunos autores. Los derechos-obligacidn pueden ser definidos
con Peces-Barba como aquellos "derechos valorados de una manera
tan importante por la comunidad y por su Ordenamiento juridico
gue no se pueden abandonar a la autonomia de la voluntad sino que
el Estado establece deberes para todos, al mismo tiempo que les

otorga facultades sobre ellos" 227 se trata de situaciones

especiales que no tienen un significado de incompatibilidad sino
que debido a la importancia de su contenido se establecen como
obligatorias 228

Esta figura también puede contemplarse desde las distintas

visiones que analizamos de someramente partiendo de Hohfeld. Asi,

fondamentali, obra cit., p. 135, y, en Espaha, Santiago VARELA, La idea de
deber constitucional, obra cit., p. 85.

226Este parece ser el sentido en el que G. GUARINIO emplea la figura del

derecho-obligacién. Vid. Potere giuridico e diritto soggettivo, obra cit., p.
83.

227G. PECES-BARBA, Derechos fundamentales, obra cit., p. 104. Asi también
escribe: "No se trata de que frente al derecho del titular otra persona tenga
un deber frente a ese derecho, sino que el mismo titular del derecho soporte
la exigencia de un deber”. Reflexiones sobre los derechos econdmicos, sociales
y culturales, en Escritos sobre derechos fundamentales, obra cit., p. 209. Es
interesante la observacidén que en este punto realiza G. GAVAZZI: "I giuristi
che postulano l'equivalenza ‘dovere' ‘diritto soggettivo' non possono
ovviamente ammettere la categoria dei dowveri (giuridici) verso se stessi".
L'onere, tra la libertd e 16bbligo, obra cit., p. 62, nota 44.

228y;3. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,
I, obra cit.,p. 903; G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri

costituzionali, obra cit., pp. 25 y 177.
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si nos fijamos en 1la clasificacién de Atienza, esta figura
estaria inmersa en las situaciones b) y d) del derecho subjetivo

en si y en la situacién b) de la libertad 229

B.5.7. Las obligaciones funcionales

Como hemos visto, hay autores que hablan de poderes-
deberes, asi como de poderes funcionales, refiriéndose propia-
mente a la actividad de la Administracién 239, aan dejando claro
que sera un tema que tratemos mas adelante, de manera especial
cuando nos ocupemos de la juridificacidn de la obligacidn de buen
gobierno, es necesario aclarar ciertos puntos que pueden
oscurecer, aln mads, el ya de por si misterioso concepto de
obligaciédn.

Las obligaciones son entendidas por la cultura anglosajo-

na como aquellas imposiciones activas o pasivas que se derivan

229Estas situaciones son:

"La conducta X de B es una conducta positiva; la conducta de A
consistente en exigir, facilitar o colaborar a que B efectle X es una conducta
obligatoria”.

"La conducta X de B consiste en un no hacer, en omitir. La conducta de
A consistente en exigir, facilitar o colaborar a que B efectiie X (es decir,
a que omita actuar) es una conducta obligatoria".

La libertad en cuanto facultad unida al ejercicio de derechos de tipo a),
esto es aquellos que pueden ser definidos asi: “"la conducta X de B es una
conducta positiva. La conducta de A consistente en exigir, facilitar o
colaborar a que B efectlie X es una conducta facultativa". Vid. M. ATIENZA, Una
clasificacidén de los derechos humanos, obra cit., pp. 37 y ss.

23°Vid. en este sentido J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentogs de Derecho
Administrativo, I, obra cit., p. 876; Santi ROMANO, Principii di Diritto
Costituzionale Generale, obra cit., pp. 160 y 161; PIZZORUSSO, Stato,
cittadino, formazioni sociali, obra cit., p. 11; E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, T. II, obra cit., pp. 28 y 29;
Juan M. DE LA CUETARA, Las potestades administrativas, obra cit., p. 44;
etc...
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de la ocupacién de ciertos papeles sociales. Las obligaciones
funcionales han sido concebidas teniendo muy presente esa
concepcidén. Asi, puede hablarse de obligaciones funcionales del
padre de familia, de la madre, del tutor, etc... Pero también se

habla de obligaciones funcionales del Estado 231; y respecto a

estas se plantean dos cuestiones que relativizan su consideracién
como verdaderas obligaciones: presencia o no de sancidén para el
caso de no cumplimiento, y presencia o no de derecho correlativo.

Las oligaciones funcionales si que pueden ser entendidas
como obligaciones juridicas ya que gozan de sus caracteristicas
principales. Su no cumplimiento, como veremos en la tercera parte
de este trabajo, lleva aparejado algin tipo de sancidén (aln asi,
como veremos mas adelante, es posible, en cierto sentido, hablar
de obligaciones sin sancién). Por lo gue respecta a la presencia
o no de derecho correlativo, esta obligacidén puede ser exigible
por figuras equiparables a la del derecho (predominando cualgquier
momento del esquema aqui expuesto). Asi puede haber situaciones
en las que la obligacidén funcional aparezca en la forma de sujec-
cién, con lo que no podria hablarse de un derecho correlativo en
sentido estricto; pero cuando se convierte en obligacidén en
sentido estricto si. Por ejemplo, un principio rector de 1la
politica social y econdmica, mientras no esté desarrollado por
ley, puede ser una sujeccidén del Estado -que no puede legislar

de forma contraria-, que tiene como correlativo un poder en los

231Vid. CASETTA, Attivitad e atto amministrativo, en Studi in onore di E.
Crosa, Milano 1960, vol. II, pp. 450 y ss.

450



Deberes y obligaciones en la Constitucidn

ciudadanos. Cuando se desarrolla por ley o cuando el Estado
realiza alguna disposicidén en relacidén con el principio, existe
yvya la obligacidédn y los ciudadanos tienen derecho a exigir su

cumplimiento.

LA OBLIGACION JURIDICA: UN NUEVO MODELO

Estas consideraciones conllevan un cambio en el esguenma
final de correlativos y opuestos que proponiamos anteriormente.

Asi, la situacibén quedaria expresada del siguiente modo:

Tener una obligacién significaria:

-Presencia en uno mismo de:

Obligacidén en sentido estricto

No-derecho (matizado para ocasiones de posible
existencia de derecho-obligacién y obliga-
ciones funcionales).

Sujeccidén (seria un momento anterior).

Incompetencia (Matizada en ocasiones de exis-
tencia de derecho-obligacidn)

-Ausencia en otro de (situaciones matizadas por
la posible existencia de derechos-obligacién y
obligaciones funcionales):

Obligacidén en sentido estricto

No-derecho

Sujecciodn

Incompetencia
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-Presencia en otro de (situaciones matizadas por

la posible existencia de derechos-obligacidén y

obligaciones funcionales):

Derecho en sentido estricto (predomina en los
casos de obligaciones en sentido estricto)

Libertad

Potestad (Poder, predomina en los casos de su-
jecciébn como momento especial de las obli-
gaciones)

Inmunidad

-Ausencia en uno mismo de (situaciones matizadas

por la posible existencia de derechos-obligacidn

y obligaciones funcionales):

Derecho en sentido estricto

Libertad

Potestad (Poder)

Inmunidad

En el esquema que puede ser ya considerado como definiti-
VO, no se recogen los casos de posibles conflictos dentro de la
misma relacidén entre obligaciones ya que consideramos que era una
situacién de antinomia que no tiene porqué reflejarse. AlGn asi,
si quisiesemos hacerlo, el esquema variaria produciendo la pre-
sencia posible de todas las situaciones dentro de la misma obli-
gacidn.

Como vemos, el concepto de obligacidén es un concepto en el
que se recogen infinidad de situaciones diversas. De ahi 1la
dificultad en cuanto su definicidén y la variedad de ellas que se
han producido en el ambito juridico. El esquema anterior puede
servir como definicion amplia, pero si quisiesemos establecer un
concepto restringido (en cierto modo insuficiente) podriamos
definir la obligacidén como aquella situacion establecida por el

Ordenamiento juridico por la que se restringe la libertad total
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de un individuo imponiéndole la realizacidén de .una conducta
(activa o pasiva) cuyo incumplimiento lleva aparejada una san-

cidén en sentido amplio.

A. CARACTERISTICAS DE LAS OBLIGACIONES JURIDICAS

Resulta dificil enumerar unas caracteristicas que puedan
reconocerse en todo tipo de obligaciones juridicas, y no ya por
el hecho de las distintas posiciones que ante la concepcién de
éstas existen sino también por su distinta composicidn incluso
dentro de una misma concepcién. Teniendo ésto presente, creo que
hay dos caracteristicas que, dentro de nuestra concepcién, pueden
estar presentes, al menos, en todas las obligaciones. Junto a
éstas dos puede afadirse otra que, en sentido amplio, también
puede predicarse de ellas. Estas caracteristicas son: 1la
pertenencia al Ordenamiento y el significado de restriccidén de
la libertad del sujeto obligado. La tercera hace referencia a
situaciones de no cumplimiento de la obligacidén, por lo que si
es considerada como caracteristica de ella habria que considerar
también la que se origina por el cumplimiento. En este sentido
habria que hacer referencia a la sancidén, y a la satisfaccién,
en caso de cumplimiento, de al menos uno de estos dos intereses:
el del Estado a la conservacidén del orden juridico o el de otro

sujeto 232,

232vid. en este sentido Antonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, en
Novissimo Digesto italiano, obra cit., p. 704.
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A.l1l. Pertenencia al Ordenamiento
Como hemos visto anteriormente, para poder hablar de obliga-
cién juridica es necesario que esta esté recogida en una norma

233 La caracteristica de pertenencia al Ordenamiento significa

que ésta norma creadora de obligacién juridica debe ser una norma
valida, es decir, una norma creada de acuerdo a los criterios
formales (de procedimiento) y materiales (de contenido) propios

del Ordenamiento juridico 234 si siguiesemos un criterio tem-

poral, ésta podria ser considerada como la primaria.

A.2. Restriccidén de la libertad

Ha de ser entendida cercana a la idea de coaccidn propia de
la obligacidén y de la norma juridica. Con ello no quiero decir
qgue no haya obligaciones que sean cumplidas espontaneamente. Lo
gque si parece cierto es dque cualquier norma que impone un
determinado comportamiento activo o pasivo, restringe la libertad

aunque sea cumplida con satisfaccién 235, Asi, la obligacitbn

233Vid. Joseph W. BINGHAM, The nature of legal rights_ and duties, en
Michigan lLaw Review, vol. XII, Noviembre 1913.

234wg)  geber juridico tiene que estar reconocido por una norma

perteneciente al Ordenamiento. Eso supone su creacidn, de acuerdo con la norma
de identificacidon de normas que establece los organos competentes y los
procedimientos adecuados para crear normas y el apoyo del sistema en el
Poder". Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 335.

235Vid. J. BENTHAM, Tratados sobre legislacidén civil y penal, obra cit.,
p. 66. Como escribe Felix E. OPPENHEIM: "Estad claro que alguien que me prohibe

o me impide actuar de cierta manera (o me coacciona para que haga algo o
convierte en necesario que yo lo haga) 1limita mi libertad"”. Conceptos
politicos. Una reconstruccién, obra cit., p. 48. Vvid. también Francisco
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juridica corresponderia a la restriccién de la libertad exterior
de una persona, derivada de la facultad, concedida a otro u
otros, de exigir de la primera cierta conducta, positiva o

236

negativa . A esta caracteristica se refieren aquellos auto-

res que escriben de una situacién de desventaja en el sujeto
obligado 237,

La restriccién relativa de la libertad propia de la obli-
gacién juridica es un dato también caracteristico de la obli-
gacidn moral sobre todo en su consideracidén intersubjetiva. Adn
asi, hay autores que diferencian la obligacidén juridica y 1la
moral en este punto 238.

Por ejemplo Tussman destaca dos sentidos en los que puede
emplearse el término obligacidén. El primero iria relacionado con
la coaccidén o la fuerza y se utiliza en situaciones en las que
no cabe eleccidn en cuanto a la forma de actuar: su incumplimien-
to lleva aparejado una sancién. El segundo se emplea en aquellas
situaciones en las que, por ejemplo, decimos "que ‘uno tiene la

obligacidén de pagar sus deudas'". En estas situaciones no hay

relacién directa con la fuerza y subsiste la posibilidad de

GONZALEZ NAVARRO, Derecho Adminigtrativo Egpafiol, Tomo I, obra cit., p. 540.

236Eduardo GARCIA MAYNEZ, Introduccidn al estudic del Derecho, Porrua,
Mexico 1975, p. 268.

237Vid. en este sentido Giacomo GAVAZZI, Elementi di Teoria del Diritto,

Giapichelli, Torino, p. 17.

238Otros autores, manteniendo una concepcién de la obligacidén juridica
apoyada en el campo de la moral, destacan la relacidén entre obligacidn
juridica y libertad. Vvid. Luigi FERRI, La autonomia privada, obra cit., pp.
261 y ss.
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eleccidn. A este Gltimo sentido, segln este autor, se le denomina

1 239

obligacidén mora . La relacién que hay entre estos dos senti-

dos y la libertad es, para este autor, la siguiente: "... mien-
tras en el primer sentido ‘sentirse obligado' es incompatible con
‘sentirse libre', en el segundo sentido ‘sentirse libre' es
condicidén necesaria de ‘tener una obligacién'" 240

Este tipo de argumentos parten de la base de no distinguir
entre deber y obligacidén, esto hace que hablar de la imposibili-
dad de obligaciones morales coactivas, desconociendo imposiciones
y sanciones que se producen en la vida real por parte de determi-
nados tipos de moral. Por otro lado, la obligacidén juridica puede
colaborar al sentimiento de la libertad. La restriccién de la
libertad psicolégica no hace que se pierda todo tipo de libertad
sino que supone el paso a la libertad juridica.

No hay gque confundir 1la restriccidéon de 1libertad con 1la
servidumbre, y menos con la que se puede producir en un sistema
democréatico. Ser siervo significa vivir de manera disconforme a
lo que te indica tu propia razén o tus fines escogidos en la vida

241 gsta situacién no puede identificarse con la que se produce

239Joseph TUSSMAN, Obligation and the Body Politic, obra cit., p. 19.

240Joseph TUSSMAN, Obligation and the Body Politic, obra cit., p. 19.

241Me parecen muy interesantes las palabras de SPINOZA a este respecto:
"En verdad, aquel que es arrastrado por sus deseos y no puede ver ni hacer
nada de lo que le es Gtil, es propiamente siervo, y s6lo es libre el que con
animo integro vive segiin las reglas de la razén. La accibén, segiin el man-
dato, esto es, la obediencia, quita sin duda la libertad en cierto modo, perc
no por eso se es siervo, sino por razdn de la accidén. Si el fin de la aciédn
no es la utilidad del agente mismo, sino de quien impera, entonces, el agente
es siervo e inGtil para si". Tratado Teoldgico Politico. Tratado Politico,
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por cuenta de la obligacidén juridica, y aln menos en aquella que
es producto de un sistema democratico fundamentado en el didlogo
intersubjetivo.

Como vimos en el punto anterior, la obligacién juridica
tiene que ser contemplada dentro de lo que se denomina libertad
juridica. Esto puede resultar paradéjico ya que en un momento
hablamos de la obligacidén como restriccién de la libertad y ahora
la encuadramos dentro de ella. Esto es la expresidén de la para-
doja que sefiala Dias cuando afirma: la "libertad comienza donde
terminan las obligaciones"; pero "en contra de esto, hay otros
casos donde la libertad es creada especificamente por un derecho"

242, 1a libertad juridica supone una restriccidén relativa de la

libertad sin limites, como condicién esencial para alcanzar una
libertad moral en sentido social. Es decir, no es incongruente
hablar de la libertad juridica como libertad restringida o liber-
tad limitada.

La relacidén entre la obligacién juridica y la aceptacidn del
sistema es fundamental para aclarar la mantenida entre la obliga-
cién y la libertad. Un sistema participativo en el que los hom-
bres pueden expresar y satisfacer sus necesidades y pretensiones
basicas, aumentara el grado de libertad en el cumplimiento de la

obligaciédn.

obra cit., pp. 62 y 63.

242DIAS, Jurisprudence, obra cit., p. 46.
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A.3. La sancién.

Si siguiesemos el criterio temporal anunciado anterior-
mente, seria la {iltima caracteristica. Ya hemos hecho referen-
cia a ella. Creo que hay que entenderla dentro de ciertos pa-
rametros. La obligacién puede ir acompafiada de una sancidén para
el caso de incumplimiento y en ocasiones de un premio para el
caso de cumplimiento.

La sancidén ha sido destacada por muchos como el elemento
esencial de la obligacidén juridica. Asi, por ejemplo, para Ben-
tham, "sin la nocién de castigo (es decir, la pena ajena a un
acto, resultado de determinados motivos y de una cierta fuente)

243

no puede existir nocidén alguna de deber o de derecho"” Pero

también hay quienes niegan que la sancién sea una caracteristica
de la obligacidén juridica. Por ejemplo, segin Dias, a la obliga-
cién no hay que buscarla en la sancién sino en el modelo de
conducta que se prescribe. En este sentido escribe que no es
sustentable el definir la obligacidén por la sancién y ello por
diversos motivos. Entre ellos destaca aquellos casos en los que
la sancidén no puede ejercitarse (huida del transgresor, etc...).
Asimismo sefiala que los tribunales no utilizan a la sancidén como
el método para averiguar la presencia de una obligacidén; sino que

aplican la sancidn porque primero han reconocido que una obliga-

cién ha sido transgredida. Asi, afirma que definir la obligacién

243J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 126. Incluso
la clasificacidn que realiza de los distintos deberes se hace mediante la
distincidn de diversos castigos. Vid. asi Fragmento sobre el gobierno, obra
cit., p. 128, nota 101.
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por la sancidén es una prueba de la confusién entre la prescrip-
cién de una conducta y el aseguramiento de la obediencia, sefa-
lando la existencia de casos en los que puede hablarse de obliga-
ciones sin sancién 2%%.

El sefialar a la sancién como elemento caracteristico de la
obligacién no quiere decir, en primer lugar, que aguella deba ir
impresa en la misma norma. El contenido de la obligacién juridica
puede estar patente en una sola norma, pero también puede estar
en mds. Por otro lado, la sancidén bien puede constituir una norma
distinta, aunque casi siempre estard en la misma norma en la gque

245

se sefiala el contenido de la obligacidn . Asi, hay autores que

sefialan que la sancidén -unida a todo incumplimiento de obli-
gacidén-estd siempre en otra norma distinta e independiente. La
primera norma diria que "verificandose otras condiciones es obli-
gatorio un cierto comportamiento". La segunda que "verifican-
dose otras condiciones, entre las que estad la inobservancia del
primer deber, debe producirse un evento..." que se denomina

246

sancién . Por otro lado, la exigencia de sancién no debe ser

llevada a sus Gltimos extremos, porgque no es un criterio pertene-

244Vid. DIAS, Jurisprudence, obra cit., pp. 310 y ss. Vid. también

CASSARINO Le situazioni giuridiche e 1'oggetto della giurisdizione amministra=-
tiva, Milano 1956, pp. 23 y ss.

245Al estudiar las obligaciones juridicas basicas en la Constitucidn,
veremos como se ha intentado negar que sean verdaderas obligaciones por 1la
ausencia de sancién. Vid. en este sentido por ejemplo a Santiago VARELA, La
idea del deber constitucional, obra cit., pp. 69 a 96.

246

y ss.

Giorgio BALLADORE-PALLIERI, Dottrina dello Stato, obra cit., pp. 184
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ciente a todas las normas, sino al Ordenamiento en su conjunto

247. Esto ha llevado a muchos autores a no incluir la sancién

como elemento caracteristico de las obligaciones 248

En segundo lugar, no siempre que sea incumplida la obliga-
cidén se va a aplicar la sancibén; y esto no nos debe llevar a
negar en esos casos la existencia de una obligacién juridica. En
este sentido escribe Vernengo: "... el acto obligatorio es aquel
acto que se configura omitiendo realizar el acto que es condicidn
especifica de la sancién. Pues, claro estd, que muchas acciones
perniten evitar una sancién: el delincuente que huye evita la

249. Asi

sancidén, pero no diriamos que cumple un deber juridico" si

se puede afirmar que aunque una obligacién no sea cumplida no por

250

ello ésta desaparece . Por otro lado, el afirmar que siempre

se va a aplicar la sancién, como hacen algunos autores, nos
llevaria a hacer necesaria otra norma sancionadora para el caso

en que la sancidén no se aplicase y asi nos remontariamos hasta

247Vid. Norberto BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., p. 116.

248Vid. en este sentido A. THON, Norma giuridica e diritto soggettivo,
obra cit., pp. 15 y 16.

249Roberto J. VERNENGO, Curso de Teoria General del Derecho, obra cit.,
p- 179. GAVAZZI expone un ejemplo claro comentando la critica de Hart a la
concepcidén de Bentham sobre la obligacidn: "Tra l'affermazione que Tizio ha
1l'obbligo a, e l'affermazione che Tizio non subira nessuna sanziocne perché
gode di protezioni speciali o perché si & rifugiato in Venezuela, non c'é
maggioer contraddizione di guanta ve ne sia tra il dire che Marco é il
favorito al Derby e il dire che invece vincera Ringo perché verra opportuna-
mente drogato”. In difesa (parziale) di una concezione predittiva dell'obbligo
giuridico, obra cit., pp. 171 y 172.

25ovid. A. THON, Norma giuridica e diritto soggettivg, obra cit., p. 43.
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el infinito 2°1,

En tercer 1lugar, introducir 1la sancién como elemento
esencial de la obligacidén nos llevaria a apartar de esa con-
sideracidn a ciertas obligaciones de érganos supremos gque no son
acompafiadas de la misma, entre ellas, aquellas cuyo incum-
plimiento provoca la nulidad de los actos, o también aquellas
obligaciones que se correlacionan con otras y cuyo incumplimiento
anula la otra obligacidén pero no genera sancién (a no ser gque
entendiésemos la nulidad del acto o la de la obligacidn primera
como sanciodn).

Se hace dificil compaginar estos problemas con afirmaciones
como la de Recasens en el sentido de que "la existencia del deber
juridico se determina porque la infraccién de la conducta en
aquel sefialada constituye el presupuesto de una sancién juridica
(estos es, de una de las formas de la coercibilidad inexorable)"

252 1a sancién debe entenderse como un elemento definidor de la

obligacidén juridica pero no esencial 253,

La sancidn, puede tener su origen en el incumplimiento de

251En este sentido escribe FROSINI: "...se fose vero che la giuridicita
di un obbligo di legge & assicurata dalla sanzione, allora ogni norma
sanzionatoria dovrebbe percid stesso venire confermata da una latra sanzione
per il caso dimancata applicazione, e cosi via ad infinitum". Diritto
soggettivo e dovere giuridico, en Raccolta di Scritti in onore di A.C. Jemolo,
vol. IV, Giuffré, Milano 1963, p. 227.

252Luis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 242.

253yi4. M. GIORGIANNI, La obligacién, obra cit., pp. 32 y ss.
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una obligacién pero es ya un elemento externo a la misma 254,

aunque, sin duda, puede encuadrarse dentro de los efectos que la
misma produce. Esto ha 1llevado a gque existan autores que
contemplan esta caracteristica junto con la de restriccidén de la
libertad, como elementos determinantes de la obediencia al

Derecho 255.

Pero hasta el momento estamos contemplando la existencia de
sanciones negativas en caso de incumplimiento. Junto a éstas
pueden darse también sanciones positivas o premios establecidos
para el caso del cumplimiento de la obligacidn. Situaciones a las
que se pueden aplicar las mismas consideraciones que hemos reali-

zado sobre las sanciones negativas 256

B. CLASES DE OBLIGACIONES JURIDICAS

Es igualmente dificil el realizar una clasificacién de las

distintas obligaciones. Las mas tradicionales son las que se

254En este sentido se expresa Luigi FERRI, para quien la sancidén no es
esencial en el concepto de obligacidn juridica ya que esta actiia como tal en
relacidén a la persona que la tiene que poner en funcionamiento y no sobre el
sujeto obligado. Vid. La autonomia privada, obra cit., p. 261.

2ssAsi Hobbes escribe: "Un hombre esti& obligado por un pacto, es decir,
debe cumplir a causa de una promesa; pero es mantenido obligado por una ley,
es decir, estd obligado a cumplir por miedo al castigo que estd incluido en
la ley". HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., pie de pag. 1 de la p. 219.

25650bre las sanciones positivas vid. N. BOBBIO, Contribucién a la Teoria
del Derecho, obra cit. Vid. también la critica de F. D'AGOSTINO, La sanzione
nell'esperienza giuridica, Giappichelli Editore, Torino 1989, pp. 59 y ss.
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refieren al contenido de éstas 257

B.1. Respecto al contenido

En este sentido puede hablarse de obligaciones positivas y
de obligaciones negativas. Las primeras consisten en una conducta
activa del obligado, es decir, un dar o hacer algo. Las segundas
consisten en una conducta pasiva, es decir, "no hacer, omitir,
abstenerse, tolerar" 258. |

Se trata de la clasificacién mds comin. A ella se refiere
por ejemplo el Cbédigo Civil en su articulo 1088. Ejemplos de

obligaciones juridicas que consisten en una actitud negativa: la

obligacidén del depositarioc de no servirse de la cosa que guarda

257Una clasificacién exhaustiva, pero no del todo Gtil para nosotros ya
gque se reduce al a&mbito del Derecho privado es la realizada por Castédn, gquien
establece cinco criterios: a) Por el origen: legales, contractuales, cuasicon-
tractuales, procedentes de hechos ilicitos (que pueden ser delictivas o
culposas); b) Por la legislacidn que las regula: civiles y mercantiles; c) Por
el vinculo: por la fuerza y eficacia del vinculo (imperfectos, que pueden ger
naturales o meramente civiles, y perfectos o mixtos); por 1la unidad o
pluralidad de vinculos (unilaterales y bilaterales); por las modalidades
(puras condicionales y a plazos); d) Por los sujetos: uniperscnales y
pluripersonales (mancomunadas y solidarias); e) Por el objeto: por las
particularidades del objeto (positivas y negativas, reales y personales, de
tracto Gnico y de tracto sucesivo, posibles e imposibles, especificas y
genéricas, divisibles e indivisibles, principales y accesorias), por la unidad
o pluralidad de objetos (Gnicas y miltiples, que pueden ser conjuntivas,
alternativas y facultativas). CASTAN, Derecho civil espafiol, comiun y foral,
obra cit., p. 93.

258Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Introduccién al estudio del Derecho,
Universidad de Deusto, Bilbao 1974, p. 30l1. Los sujetos de las obligaciones
negativas no son todos los sometidos a un Ordenamiento sino, diciéndolo con
BARATTA, solamente "coloro che si trovino nella situazioni di fatto in cui é&
possibile la violazione della regola: si tratta cioé di situazioni caratteriz-
zata da una concreta possibilitd di interferenza nella sfera giuridica altrui
protetta con 1'imposizione dell'obbligo negativo". Su alcuni significati di
‘dover essere' nell'analisi dell'esperienza normativa, obra cit., pie de p.
16, p. 47.
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sin permiso expreso (art. 1767 del Cédigo civil); ejemplo de
obligaciones juridicas positivas: la obligacidén de los adgquiren-
tes de solares y construcciones del capitulo I del Titulo IV de
la Ley del Suelo (de pronta modificacidén), de iniciar o recaudar
las obras de edificacién en el plazo de un afio, a partir de la
fecha de toma de posesibén de la finca, e imprimirles el desarro-
llo adecuado para su normal terminacidén (art. 162 de la Ley del
Suelo). Otro ejemplo de estas puede ser la obligacién del ven-
dedor de entregar la cosa vendida (art. 1461 del Cdédigo civil).

Las obligaciones positivas de hacer se han dividido tam-
bién por la doctrina iusprivatista espaﬁola (teniendo como

259), en obligaciones de actividad y de

precedente la italiana
resultado. En las primeras "el resultado debido, cuya presencia
determina el cumplimiento, es una conducta con arreglo a un
modelo, técnica o no". En las segundas, "el contenido del
resultado debido no se determina con arreglo a un modelo de
conducta sino por la presencia o ausencia de un opus, de una
alteracidén en el mundo fisico (reparacidén, translacién)" 260
También se ha desdobledo a las obligaciones positivas en

aquellas que tienen por objeto una prestacién personal (hacer

algo) y aquellas que tienen por objeto una prestacién patrimo-

259Vid. GIORGIANNI, L'inadempimento, Milano 1975.

2601’-‘. JORDANO FRAGA, La_ responsabilidad civil contractual, Civitas,
Madrid 1987, p. 463.
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nial (dar algo) 261

También, teniendo en cuenta el contenido, las obligaciones
pueden tener caracter instanténeo, es decir, resolverse en un

acto juridico, o continuado, es decir resolverse en varios actos

262 gsta distincién también es realizada en el Derecho privado

cuando se habla de obligaciones puras, condicionales y a plazo.

Las obligaciones puras son aquellas que no estin sujetas a cir-

263

cunstancias que limiten sus efectos (art. 1113 a. del Cbédigo

civil). Las obligaciones condicionales dependen de la realizacidn

264

© no de un hecho futuro e incierto . Las obligaciones a plazo

son aquellas cuyos efectos han de comenzar o han de cesar en un

momento futuro y que han de producirse necesariamente 265,

B.2. Respecto a la importancia o forma de creacién.

Puede hablarse de manera muy general de dos tipos de o~

bligaciones.

261Vid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuale nella Costituzione,
obra cit., p. 100. Este autor habla de deberes negativos constitucionales: "La
categoria comprende i doveri di fedelta alla Repubblica, di osservare la
costituzione e le leggi, di svolgere la libertd di iniziativa economica
privata in maniera che non sia in contrasto con 1l'utilitad sociale e non
arrechi danno alla sicurezza, alla libertd ed alla dignita umana". I doveri
pubblici individuale nella Costituzione, obra cit., p. 225.

262Vid en este sentido Vittorio FROSINI, Vos Dovere, en Novissimo Digesto

italiano, vol. VI, obra cit., p. 303.

263CASTAN, Derecho civil espafiol, comin foral, obra cit., p. 144.

264PUIG PENA, Tratado de Derecho civil, T. IV, vol. I, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid 1957, p. 102.

265J. PUIG BRUTAU, Fundamentog de Derecho civil, T. I, vol. II, obra
cit., p. 1liz2.
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a) Obligaciones basicas: Dentro de las cuales puede hablarse a
su vez de : 1) Obligaciones superiores: que son las que constitu-
yen el vértice del sistema juridico politico, y que pueden ser
materiales (obediencia, respeto a los deiechos fundamentales,
organizacién del poder y defensa de las libertades y promo-
cional) o instrumentales (solidaridad, conocimiento del cas-
tellano y estructura interna y funcionamiento democréatico de los
partidos, sindicatos y asociaciones empresariales). 2) Obligacio-
nes fundamentales: Poseen un valor fundamental dentro del sistema
juridico y asi han sido calificadas por la Constitucién o por el
Tribunal Constitucional. Entre ellas caben sefialar la de defensa
a Espafia y la de contribuir al gasto pGblico. 3) Obligaciones
constitucionales: Son aquellas que estdan contenidas en 1la
Constitucién y que derivan bien de obligaciones superiores, bien
de obligaciones fundamentales.

b) Obligaciones ordinarias: Son aquellas que se establecen entre
particulares, entre organismos piblicos y particulares o entre
organismos pGblicos, y que estan siempre referidas a alguna norma

del Ordenamiento.

B.3. Por razdén del objeto

Sobre todo en el Derecho privado, suelen establecerse

diversos criterios de distincién que pueden resumirse de forma

principal en los siguientes 266,

266y;4. J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, obra cit., pp. 201

y ss.

466



Deberes y obligaciones en la Coastitucién

a) Por razdén de la unidad o pluralidad de la prestacidén: 1)
Unicas o simples: se tiene que realizar una Gnica prestacién o
la conducta obligada recae sobre un sdlo objeto. 2) Miltiples o
compuestas: la conducta del obligado se refiere a varios objetos

267 Estas se dividen en obligaciones conjuntivas

o prestaciones
("cuando 1la prestacién abarque varios objetos, todos ellos
igualmente debidos, de manera que el deudor sélo habria cumplido
la prestacidén cuando todos hayan sido entregados, sin perjuicio
de la posible exencidén parcial cuando alguno haya desaparecido

, 268

por causa no imputable al deudor! ) Y alternativas ("cuando en

la obligacidén han sido previstas o proyectadas diferentes
prestaciones, pero en forma disyuntiva, de manera que el deudor

debera cumplir solamente una de ellas" 269

b) Por las circunstancias que concurren en la prestacidén o el
objeto debido: 1) Positivas y negativas. 2) Especificas y ge-
néricas; En la primera la prestacién es una cosa individualmente
determinada; en la segunda la prestacidén "se encuentra deter-

minada unicamente a través de su pertenencia a un género" 270 3)

Divisibles e indivisibles: "Seglin dque exista la posibilidad

material y juridica de hacer la prestacidén por partes o que ello

267Vid. CASTAN, Derecho civil egpafiol, comin v foral, T. III, obra cit.,
p. 113.

268Vid. J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, obra cit., p. 201.

269

vid. L. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, obra
cit., p. 490.

270Vid. L. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, obra
cit., p. 483.
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estd excluido por imposibilidad de una u otra clase" 271, 4)

Principales y accesorias: Las primeras son "las que existen por
si y tienen fin propio" y las segundas son "las subordinadas y

agregadas a una principal" 272,

B.4. Respecto al sujeto de la obligacién.

a) Obligaciones universales: son aquellas establecidas para todos
los sujetos sometidos a un determinado Ordenamiento Juridico.
b) Obligaciones colectivas: son aquellas que establecen dos o mas
sujetos obligados. Pueden producirse bien por relaciones piblicas
o privadas.
c) Obligaciones individuales: establecen un solo sujeto obli-
gado.

En el Derecho privado como vimos se habla de unipersonales

273 También se distingue entre obligaciones

o pluripersonales
institucionales y obligaciones especiales. Las primeras son
aquellas que se dan entre personas que se hallan en una situacidn

determinada dentro de una institucién. Las segundas son las

engendradas por hechos o actos aislados donde predomina la volun-

271yj4. J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, obra cit., p. 202.

272Vid. CASTAN, Derecho civil espafiol, comin v foral, T. III, obra cit.,
p. 135.

273

Vvid. en este sentido también a D. ESPIN CANOVAS, Manual de Derecho
civil espafiol, II1I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1981, p. 100
y ss.
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tad libre 274,

B.4. Respecto a la sancién.

Teniendo en cuenta la sancién que conllevan para el caso de
incumplimiento, pueden realizarse varias clasificaciones. Una de
ellas es la que distingue entre:

a) Obligaciones completas: Se trata de obligaciones que con-
llevan en una misma norma todas las caracteristicas a las que nos
referimos en el apartado anterior.

b) Obligaciones incompletas: Se trata de obligaciones que no
tienen todas las caracteristicas expresadas en una misma norma.
La caracteristica que ma&s comunmente puede no aparecer es la de
la sancién. No es raro encontrar normas que imponen el realizar
una misma conducta y que no expresan una sancién para el caso de
incumplimiento. Esta sancidn puede ser encontrada en otra norma
e incluso, en Gltimo término, en la obligacién de obediencia al
Derecho si esta estd positivizada.

Esta clasificacién es distinta a la que realiza parte de la
doctrina iusprivatista cuando distingue entre obligaciones per-
fectas e imperfectas. Siendo las primeras aquellas sancionadas
por el Derecho positivo y ajustadas a Derecho natural, mientras

que las segundas tienen solo fundamento en el Derecho positivo

274Deméfilo DE BUEN, Obligaciones especiales y obligaciones ins-
titucionales, en Revista Cubana de Derecho, julio-septiembre, 1943, pp. 626
y ss.
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o en el natural 27°. como ejemplo de las primeras obligaciones

suelen citarse los articulos 1175 y 1844 del Cédigo civil 276

B.6. Respectoc a la recompensa

Teniendo en cuenta la recompensa en caso de incumplimien-
to puede hablarse de:
a) Obligaciones retribuidas: son aquellas cuyo cumplimiento
conlleva una recompensa para el sujeto que lo ha realizado.
b) Obligaciones no retribuidas: su cumplimiento no conlleva una

recompensa.

B.7. Respecto a la existencia o no de derechos correlativos.

a) Obligaciones correlativas: Son correlativas a derechos. Se
pueden dividir a su vez en especificas ("si su correlativo es el
derecho subjetivo de una persona concreta") y genéricos ("si no
tienen como correlativo un derecho subjetivo de una persona
concreta, sino el derecho subjetivo de cualquier persona que se
277

encuentre en una determinada situacidn")

b) Obligaciones no correlativas: no tienen derechos, en sentido

275Vid. J. PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, obra cit., p. 74.
También F. BONET RAMON, Naturaleza juridica de la obligacién, obra cit., pp.
842 y ss.

276p] articulo 1175 dice: "El propietario que ha pagado intereses sin
estar estipulados, no puede reclamarlos ni imputarlos al capital"™. El 1844 se
refiere a las obligaciones que se contraen sin convenio y dice: "Cuando, sin
conocimiento del obligado a prestar alimentos, los diese a un extrafio, éste
tendrad derecho a reclamarlos de aquel, a no constar que los did por oficio de
piedad y sin animo de reclamarlos"”.

277Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 336.

470



Deberes y obligaciones en la Constitucién

estricto como correlativos, aunque si pretensiones, intereses o

poderes.
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| Deberes y obligaciones en la Constitucién

CAPITULO PRIMERO: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE_ LAS OBLIGA-

CIONES JURIDICAS BASICAS.

INTRODUCCION

Si nos fijamos en la clasificacién de 1las obligaciones
juridicas que realizamos en el capitulo anterior y atendemos al
criterio que tenia en cuenta la importancia del objeto o su forma
de creacidén, nos encontramos con dos tipos de obligaciones: las
basicas y las ordinarias. Dentro de las basicas destacabamos a
su vez tres clases: las obligaciones juridicas superiores, las
obligaciones juridicas fundamentales y las obligaciones juridicas
constitucionales.

fn el desarrollo de estos problemas, mantendremos nuestras
consideraciones sobre el deber y la obligacién, de ahi que en
todo caso nosotros empleemos en el ambito juridico el término de
obligacién. Como se podré& observar, este uso va en contra del
cominmente empleado por los autores que se han ocupado de temas
referentes a las obligaciones fundamentales y también de 1la
practica seguida en los textos constitucionales. Estos utilizan
el término deber, que como sefialamos en un principio no es mas

que el intento de justificar esas situaciones o de darles una

mayor fuerza relaciondndolas con un término de claro componente
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moral !. E1 que estas situaciones sean la expresidén en el
Ordenamiento juridico de problemas de signo moral no disminuye
la importancia de que aquel requiera, para su perfecto desarrol-

lo, de cierta independencia 2, Por otro lado el empleo del

término obligacién posibilita su aplicacidn respecto de aquellos
que no encuentran éstas situaciones suficientemente justifica-

das o no son participes del sistema en el que se encuentran.

DISTINTOS PLANTEAMIENTOS ACERCA DE LAS OBLIGACIONES

CONTENIDAS EN LA CONSTITUCION

Ha sefialado Lombardi, que en el vértice de todo Ordenamien-
to juridico-politico moderno, se colocan dos clalGsulas. Por un

lado la clatGsula general de libertad y por otro la de deberosidad
3

Los deberes y las obligaciones morales basicas se dirigen
directamente a la voluntad de la persona obligada, por lo que

requieren en su formacién la presunta adhesidén de esta a los

1La relacidén entre el Derecho y la Moral se hace patente en estas
situaciones. Vid. Martin KRIELE, L'obbligo giuridico e la separazione fra
Diritto e Morale, obra cit., p. 201; E. BETTI, Voz Dovere giuridico, obra
cit., p. 55. F. MERCADANTE, Voz Dovere Giuridico, obra cit., p. 75.

2ra positivacidén significard la asuncién de contenidos éticos por el
Derecho pero &sto no debe llevarnos a emplear términos juridicos en el estudio
ético ni términos éticos en el estudio juridico. Vid. por ejemplo este empleo
en Eugenio BULYGIN, Sobre el status ontoldgico de los derechos humanos, en
Doxa num. 4, Alicante 1987, pp. 79 y 83.

3Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionale,
obra cit., pp. 31, 40 y 41.
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valores que el Ordenamiento destaca, lo que implica en Gltimo
término una importante relacién entre estas figuras y la legiti-
midad del Estado %. Pero en su configuracién juridica, en 1lo
referente a la validez, la adhesidn a los valores perdera impor-
tancia.

Una definicidén de obligaciones juridicas basicas que puede
ayudarnos a comprender el significado de las mismas, es la que
el profesor Peces-Barba emplea cuando escribe sobre los ‘deberes
fundamentales': "agquellos deberes Jjuridicos" -(para nosotros
obligaciones)- "que se refieren a dimensiones basicas de la vida
del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia, a la
satisfaccién de necesidades basicas o que afectan a sectores
especialmente importantes para la organizacién y el funcionamien-
to de las instituciones piblicas, o al ejercicio de derechos

fundamentales, generalmente en el ambito constitucional" 5,

Las obligaciones juridicas basicas no tienen por qué en-
cuadrarse dentro del campo del Derecho piblico, sino que afec-
tan a todo el Derecho en conjunto, aungue algunas de ellas
inciden mds sobre determinados campos de éste. En este sentido
se han realizado diversas clasificaciones.

Entre los que hablan en general de obligaciones plblicas
destaca Santi Romano. Este autor realiza distintos tipos de

clasificacidn de lo que denomina como deberes pablicos. Una

4Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studioc dei Doveri Costituzionale,
obra cit., pp. 19 y 20.

5G. PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 336.

475



Obligaciones juridicas basicas

primera de ellas destacaria cuatro tipos:
a) Deberes de la personalidad: aquellos que corresponden a los
limites de la capacidad general o especial de las pérsonas pabli-
cas o de otros sujetos respecto a estas. O también la obligacidn
de asumir cierta cualidad: de ciudadano, de persona piblica,
etc...
b) Deberes de funcién o funcionales: los de asumir y ejercitar
una funcién piblica.
c) Deberes prestacién.
d) Obligaciones reales.
Asimismo, realiza otras distinciones, que tienen en cuenta
a los sujetos (generales y especiales; individuales y corporati-
vas); o0 a su adhesién a la persona (transmisibles e intransmisi-
bles; los de cumplimiento personal o no); o su consistencia (de
prestacién fungible o infungible, segln pueda o no ser sustitui-
das por otras) €,
Dentro de las figuras subjetivas pasivas constitucionales,
Lavagna ha destacado cuatro tipos encuadrables dentro del concep-
to genérico de deberes pUblicos constitucionales:
a) Deberes (mds o menos generales) de sujeccidén: obligacidn
general de respetar la Constitucién, las leyes, las sentencias
y todo acto piblico.
b) Deberes especificos y obligaciones: se corresponden con dere-

chos especificos de sujetos diversos o con derechos, potestades

6Vid. Santi ROMANO, Principii di Diritto Costituzionale Generale, obra
cit., pp. 170 y ss.

476



Deberes y obligaciones en la Constitucién

y deberes propios. Asi por ejemplo los deberes prestacibn
(servicio militar, tributos), los deberes civicos (que son los
de 1los entes pldblicos hacia 1los ciudadanos), 1los deberes
funcionales (voto), etc...

C) Vinculos relativos al ejercicio de funciones cons-
titucionales. Se relacionan con las competencias y poderes de
érganos y entes constitucionales.

d) Cargas: Puestas al ejercicio de determinadas libertades o
funciones o a la asuncién de determinados cargos cons-
titucionales ’.

Pero como ya advertimos, las obligaciones juridicas basicas-
no son exclusivamente obligaciones piblicas. Como escribe Garrido
Falla, las obligaciones plblicas (o los ‘deberes' como el escri-
be), son aquellas "que se corresponden con el sistema de potesta-
des administrativas y que consisten en una limitacidén por virtud
de la cual un sujeto se ve compelido a una omisién, a un pati o
una prestacidén activa de hacer o dar" 8 De ahi que si soOlo
atendiéfamos a estas figuras quedarian fuera de estudio algunas

situaciones importantes. Por esto parecen mas acertadas aquellas

clasificaciones que tienen en cuenta el conjunto del Ordenamiento

7C. LAVAGNA, Diritto Costituzionale, Giuffré, Milano 1957, vol. I, pp.
296 y 297. También en Istituzioni di Diritto ubblico, 3 ed., Unione
Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1976, p. 466.

8Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, obra cit.,
vol. I, pp. 422 y 423.
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juridico ’,

Dentro de las figuras constitucionéles que poseen el sig-
nificado de vinculo, Lombardi resalta aquellas que se refieren
al individuo en su dimensién originaria, esto es, a la persona
individual. A estas figuras las denomina deberes cons-
titucionales, en contraposicién a las restantes que entran dentro

del concepto de limite 10,

Lombardi parece resaltar distintas figuras juridicas espe-
ciales. Asi en ocasiones habla de deberes fundamentales, en otras
de deberes constitucionales en sentido estricto y en otras de
deberes constitucionales en sentido lato. Los primeros son aque-
llos que se identificarian con los valores que presiden el sis-
tema (en el caso de Italia este autor habla del deber de soli-
daridad politica econdémica y social). Los deberes constituciona-
les en sentido lato, derivarian de éstos primeros, y en ellos
destaca el deber de observancia a la Constitucidén y a las leyes,
y el deber de obediencia. Por Gltimo, estarian los deberes cons-
titucionales en sentido estricto, que derivan también en dltima
instancia de los demas, pero presentan, en ocasiones, una carac-
teristica que les identifica. Su regulacidén requiere la formula-

cién de una serie de obligaciones que pueden matizar de alguna

9E1 Tribunal Supremo ha declarado también en Sentencia de 10 de octubre
de 1977 (Ref. Aranzadi 3678), p. 2779, que las obligaciones juridicas
fundamentales afectan tanto al Derecho privado como al piblico.

1OVid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionale, o
bra cit., pp. 10 y 14.
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manera su contenido 11. Incluso escribe sobre deberes con-

dicionados, o mas concretamente fijdndose en el deber de
prestacién militar, resalta su variabilidad de contenido segin

12

sea su regulacidén por ley . En este sentido se distinguirian

dentro de estas figuras aquellos deberes que pueden ser exigidos
de forma directa de agquellos que necesitan necesariamente de otra
disposicidén que los organice. Con esto, aparecen las obligacio-
nes legislativas, que a su vez se distinguen en aquellas que
tienen relevancia constitucional y aquellas que no la tienen. Las
primeras se establecen en relacidén directa con el deber y las

segundas, partiendo de aquel, presentan otros condicionamientos

13

En Espafia, el profesor Embid Irujo habla de deberes consti-

11Como vimos en otro capitulo, LOMBARDI realiza la distincién entre
deber y obligacién (‘dovere' y ‘obbligo'}), siendo la primera de contenido
general y la segunda de especificacién del primeroc. Incluso en ocasiones a
estas dos categorias unirad la de la ‘obbligazione' y la de la ‘soggezione'.

12yi4. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionale,
obra cit., especialmente pp. 10 y ss., 305, 437 y 470.

13Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionale,

obra c¢it., p. 470. Por su parte, Pergolesi, teniendo en cuenta la Con-
stitucidn italiana habla de fidelidad, obediencia, defensa de la patria,
educacidén, trabajo, prestaciones personales (jurado, ayuda en caso de
calamidades piblicas, familiares, denuncia en casos de delitos contra el
Estado), prestaciones patrimoniales (tributo, expropiacidn), de colaboracién
civica y de oficio (funcionarios piblicos). F. PERGOLESI, Doveri dei
cittadini, en Nuova Rasegna, Anno IX, n. 13, Firenze, 3julio 1953, pp. 1129
y 1130. BISCARETTI DI RUFFIA distingue entre deberes de personalidad, deberes
de funcidén y deberes de prestacidén. Voz. Diritti e doveri dei cittadini, en
Novissimo Digesto Italiano, V, UTET, Torino 1957.
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tucionales 1%

, figuras que en su concepcién afectarian de forma
principal a los ciudadanos. En este sentido escribe: "un deber
constitucional seria una obligacién deducible difectamente de
la Constitucién, dirigida a los ciudadanos genéricamente o los
ciudadanos incluidos concretamente en el tipo dibujado por 1la
Constitucién y cuyo incumplimiento origina una sancién juridica
de alguna clase'". Dentro de los mismos distingue, los deberes

15

constitucionales expresos de los implicitos °°. Los primeros se

presentan expresamente formulados mientras que los segundos son
necesarios "para la realizacidén de fines o valores constituciona-

les queridos por la Constitucién" 16 Asi serian deberes cons-

tituciocnales expresos segln Embid: el de conocimiento del
castellano (art. 3.1), el de sujeccidn a la Constitucidén y al
resto del Ordenamiento juridico (art. 9.1), el de defender a
Espafia (art. 30.1), el de cumplir las obligaciones militares que
fije la ley (art. 30.2), el que se deriva de casos de calamidades

o catastrofes (art. 30.4), el de sostenimiento de los gastos

14p) término ‘deber constitucional' es el més empleado tanto por la

doctrina como por la jurisprudencia. Vid. en este sentido Ascensién ELVIRA
PERALES, Propuesta de clasificacién de los derechos fundamentales de la
Constitucién espafiola, en Introduccidén a_los derechos fundamentales, X
Jornadas de Estudio de la Direccidn General del Servicio Juridico del Estado,
Madrid 1988, vol. I, p. 234.

15Asimismo geflala la existencia dentro de la Constitucidn de deberes

puramente morales, que son aquellos que no van acompafados de la sancién para
el caso de su incumplimiento. Antonio EMBID IRUJO, la fidelidad de los
funcionarios a la Constitucidn, Instituto Nacional de Administracidn PGblica,
Madrid 1987, pp. 162 y 163.

16Antonio EMBID IRUJO, La fidelidad de 1los funcionarios a la Con-
stitucidén, obra cit., pp. 164 y 165.
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piblicos (art. 31.3), el de los padres respecto a la asistencia
a los hijos (art. 39.3), el de proteger el medio ambiente (art.
45.1), el de proteger el patrimonio histérico (arﬁ. 46), el de
cumplir las sentencias y las resoluciones firmes de los Jueces
y Tribunales asi como prestar la colaboracidén requerida por éstos
en el curso del proceso y en la ejecucidén de lo resuelto (art.
118) y, por dltimo, el de cumplimiento de la Constitucién que
tienen las Comunidades Autdénomas (art. 155). Entre los deberes
constitucionales implicitos destacara el de fidelidad de 1los
funcionarios y de los parlamentarios a la Constitucién 17,
También se refiere a los ‘deberes constitucionales', &un
destacando lo problemédtico de este concepto, Torres del Moral,
sefialando, dentro de la Constitucién los siguientes: deber de
los espafiocles de conocer el castellano (art. 3.1); obligacidn
de los ciudadanos de adquirir la ensefianza bésica (art. 27.4);
deber de los espafioles de defender a Espafia, del que derivan las
obligaciones militares y los deberes en casos de grave riesgo,
catastrofe o calamidad pGblica (art. 30); deberes tributarios
(art. 31.1); deberes conyugales (art. 32.2); deber de todos de
trabajar (art. 35.1); deber de los padres de asistir a sus hijos
(art. 39.3); deberes de todos respecto a la salud piblica (art.
43.2); deberes de todos de conservar el medio ambiente (art. 45.1

y 3); obligacidén de todos de comparecer ante las camaras

parlamentarias a requerimiento de éstas (art. 76.2); obligacidn

17Antonio EMBID IRUJO, La_fidelidad de los funcionarios a la Con-
stitucién, obra cit., pp. 163 y 164.
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de todos de cumplir las sentencias y demé resoluciones judiciales
firmes, asi como de prestar la colaboracidn requerida por jueces
y tribunales (art. 118) 18

Por su parte, Garcia de Enterria y Tomas Ramdén Fernandez
distinguen dentro de la Constitucién y en lo referente a los
sujetos individuales, entre: ‘deberes' negativos (sometimiento
a la Constitucién y al resto del Ordenamiento); ‘deberes' positi-
vos, consistentes en prestaciones que pueden ser de actividad
(servicio militar y servicio civil), personales (casos de grave
riesgo, catadstrofe o calamidad piblica o en relacién con el
sistema tributario) o de cosas (tributarios); ‘poderes-deberes!
(de trabajar y de educarse); y, por Gltimo, ‘deberes' funciona-
les, que son los que resultan de la caracterizacidén de la propie-

dad en vinculacién a su funcién social 1°

Para la clasificacién de las obligaciones juridicas basicas,
puede seguirse el criterio que sefiala Lavagna, como adecuado para
distinguir 1las figquras subjetivas reconocidas en las consti-
tuciones, que es el de las distintas garantias o medios de pro-

20

teccidén de las mismas “°. Este criterio ha sido aplicado también

en Espafia en la clasificacidén y caracterizacidn de los derechos

18Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espaifiol,
Atomo Ediciones, Madrid 1988, wvol. II, pp. 239 y 240.

19gduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, obra cit., T. II, p. 34.

20¢ar10 LAVAGNA, Basi per uno studio delle figure giuridiche soggettive
contenute nella costituzione italiana, en Studi Economico-Giuridici,
Universita di cagliari, vol. XXXVI, CEDAM, padova 1953.
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21

fundamentales , Y asi hay quienes dicen que para hablar pro-

piamente de derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cién espafiola, habrd@ gque hacer exclusiva alusién a agquellos
derechos que son susceptibles de recurso de amparo. En este
sentido, este recurso seria el elemento crucial en la sehaliza-

cién de situaciones juridicas fundamentales y basicas 22 pero no

parece ser un criterio Gtil para el caso de la obligaciones, ya

que, en principio, su exigibilidad corresponde al Estado o a los

poderes piblicos 23,

Nosotros vamos a hablar de obligaciones juridicas basicas
dentro de las cuales distinguiremos entre obligaciones supe-

riores, fundamentales y constitucionales 24,

21yiq. por ejemplo F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidn,

Civitas, Madrid 1985, p. 885.

22Vid. Francisco BALAGUER, Derechos fundamentales y Constitucidn
normativa, en Introduccidn a los derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio
de la Direccidn General del Servicio Juridico del Estado, Madrid 1988, vol.
I, pp. 218 y 219.

2350 obstante se han distinguido las obligaciones en la Constitucidn
tomando como referencia a los derechos correlativos y atendiendo al contenido
esencial de los mismos y a la posibilidad de ser susceptibles de recurso de
amparo. Vid. en este sentido Jose Ramén COSSIO DIAZ, Estado Social y dere-
chos de prestacidn, obra cit., p. 208.

24La distincidén entre obligacicnes fundamentales y obligaciones
constitucionales puede vislumbrarse en P. BARILE, Corso di Diritto Cos-
tituzionale, obra cit., p. 276. Alberto PREDIERI, por su parte distingue en
la Constitucién entre normas fundamentales y normas no fundamentales,
gsiguiendo lo dispuesto en el articulo 168. Vid. El sistema de fuentes del
Derecho, trad. de M. Sidnchez Moran, en AA.VV., La_ Constitucidn egpaficla de
1978, estudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcia de Enterria,
Civitas, Madrid 1988, p. 234. Por su parte, R. GUASTINI, tomando en cuenta
los derechos distingue entre derechos subjetivos contractuales (producto de
los contratos), derechos subjetivos legales (producto de normas legislativas)
y derechos subjetivos constitucionales (producto de normas constitucionales).
vid. Dalle fonti alle norme, Giappichelli Editore, Torino 1990, pp. 173 y 174.
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Las obligaciones superiores son agquellas que acompafian a
la propia concepcién del sistema juridico-politico, cons-
tituyendo la expresidén de sus postulados maximos, hésta tal punto
que el propio Ordenamiento equipara su revisidén a la del todo el
texto constitucional. Se encuentran dentro de la Constitucidén en
el Titulo Preliminar que, como sefiala Lucas Verdld, identifica y

fundamenta el régimen politico 25

. Estas obligaciones se divi-
den en materiales y procedimentales o instrumentales. Las obliga-
ciones superiores materiales son la de obediencia del articulo
9.1 (que lleva inmersa como veremos la de respeto al ejercicio

y disfrute de los derechos fundamentales), la de organizacidn y

defensa de la libertad del articulo 9.3 y la promocional del

El Tribunal Constitucional emplea normalmente como sindénimos los términos
derechos fundamentales y derechos constitucionales. Vid. por ejemplo las
Sentencias 73/82 de 2 de diciembre, BJC. num. 20, pp. 1066 y 1067 y 62/84 de
21 de mayo, BJC. num. 38, fundamento juridico tercero, p. 831l. Pero en alguna
ocagidén ha distinguido de forma clara entre ambas expresiones. En este
gsentido, la Sentencia 160/87 de 27 de octubre, BJC. num. 79, p. 1417, sobre
objecidébn de conciencia, dice: "Se trata, pues, de un derecho constitucional
reconocido por la Norma suprema en su articulo 30.2, protegido si, por el
recurso de amparo (art. 53.2), pero cuya relacidn con el articulo 16 (libertad
ideoldgica) no autoriza ni permite calificarlo de fundamental... Es justamente
su naturaleza excepcional ~derecho a una exencién de norma general, a un deber
constitucional, como es el de la defensa de Espafia, lo que le caracteriza como
derecho constitucional auténomo, pero no fundamental y lo gque legitima al
legislador para regularlo por Ley ordinaria ‘con las debidas garantias'...".
Vvid en este sentido también la Sentencia 161/87 de 27 de octubre, BJC. num.
79, pp. 1470 y 1472. En cuanto a las obligaciones el Tribunal Constitucional
no ha establecido criterio alguno de distincidn entre obligaciones consti-
tucionales y obligaciones fundamentales, empleando ambas denominaciones
indistintamente. Vid. por ejemplo las Sentencias 14 de julio de 1981, BJC.
num. 5, fund. jurid. quinto, p. 331; 76/83 de 5 de agosto, BJC. num. 30,
fund. jurid. segundo, p. 1161; 87/83 de 27 de octubre, BJC. num. 31, fund.
jurid. cuarto, p. 1378.

25Pablo LUCAS VERDU, Comentario al Titulo Preliminar de la Constitucifn,
en Comentarios a las lLeyes Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid
1983, T. I, pp. 23 y 24.
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articulo 9.2. Son obligaciones expresidén directa de la declara-
cién del 1.1 por la que Espafia se constituye en un Estado Social
y Democratico de Derecho. Las obligaciones superioreé procedimen-
tales o instrumentales son la obligacién de solidaridad entre el
Estado y las Comunidades Auténomas y entre éstas entre si del
articulo 2; la de conocer el castellano, del articulo 3; y la de
estructura interna y funcionamiento democréatico de los partidos,
sindicatos y asociaciones empresariales, de los articulos 6 y 7.
Estas son condiciones basicas para la posible realizacién del
Estado Social y Democratico de Derecho y para la de la autonomia.
La obligacidén de conocer el castellano desempefia el papel de
hacer posible la comunicacién a través del Derecho y de mantener
la unidad del Estado. La obligacién de solidaridad supone que con
la configuracién del Estado autonémico, la realizacién del Estado
seglin lo sefialado por el 1.1 seria imposible sin la solidaridad
entre el Estado y las Comunidades Autondémas y ellas entre si. Por
su parte la obligacidn que se impone respecto a los partidos
politicos, los sindicatos y 1las asociaciones empresariales,
seflala la importancia de estos grupos en la configuracidén del
Estado y es expresidén de la conviccidn democrética que en ellos
tiene que imperar 26,

Como he dicho la revisidén de las obligaciones superiores
se considera por la Constitucién como la revisién de todo el

texto constitucional. En este sentido, el articulo 168.1 de la

26Vid. Manuel GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contem-—

pordneo, obra cit., p. 94.
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Constitucidén dispone: "Cuando se propusiere la revisidén total
de la Constitucién o una parcial que afecte al Titulo Prelimi-
nar, al Capitulo Segundo Seccién Prime:a del Tifulo I, o al
Titulo II, se procederéd a la aprobacidén del principio por mayoria
de dos tercios de cada Camara, y a la disolucidén de las Cortes".
Las obligaciones juridicas fundamentales son aquellas obli-
gaciones que afectan a intereses, pretensiones, exigencias o
necesidades bédsicas de los individuos o de la comunidad, y que
se dirigen de forma principal a ios ciudadanos. En el Ordenamien-
to espafol estas obligaciones serian: realizar la ensefianza
basica (art. 27.4), defensa de Espaha (art. 30.1), obligaciones
en caso de grave riesgo, catastrofe o calamidad (30.4), con-
tribuir al sostenimiento de los gastos piblicos (art. 31.1),
obligaciones de los cdnyuges (art. 32.2), las derivadas de la
funcidén social de la propiedad (art. 33.2), la de trabajar (art.
35), y la de estructura interna y funcionamiento democratico de
los Colegios Profesionales (art. 36). Entre ellas se puede a su
vez realizar ciertas subdivisiones que mias adelante veremos.
Las obligaciones constitucionales son las demas obliga-
ciones expresadas en la Constitucidn espaficla y que podemos
dividir en:
a) obligaciones constitucionales derivadas de las obligaciones
superiores. Asi, y sin perjuicio de volver sobre el tema podemos
sefialar diversos articulos de la Constitucidén relacionados con
obligaciones de este tipo. Por ejemplo en relacién con la obliga-
cidén de obediencia estarian los articulos 103.1, 118 o 155.1; con
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la de respeto a los derechos fundamentales los articulos 43.2,
45.1, 46, 47, 49 y 51.2; con la de organizacién del poder y
defensa de las libertades, los articulos 68, 83.b; mandatos de
regulacidén de determinadas materias por Ley Orgdnica (respecto
al legislativo), el 103 y 106 (respecto a la Administracidn
PGblica), 31.3, 102, 108, 133 y 134.3 (respecto al gobierno), y
117.1, 120, 121 y 124.1 (respecto al Podel Judicial); de 1la
obligacién promocional las disposiciones del Capitulo III del
Titulo I, los articulos 121,130, 131, 149.2 y mandatos de
desarrollo por Ley Organica; de la de solidaridad el 138.1 y el
155.1.
b) obligaciones conStitucionales<d¢rivadas de obligaciones funda-
mentales. Por ejemplo la de asistencia a los hijos (art. 39.3)
o las familiares hacia sus miembros de la tercera edad (art. 50).
Esta clasificacidén también puede realizarse apoyandose en
la distincién de Peces-Barba entre valores, principios del

sistema y principios de subsistemas 27, En este sentido, 1la

clasificacibén se presentaria asi:

a) obligaciones superiores: arts. 2,3,6,7 y 9.

b) obligaciones fundamentales: del sistema (arts. 30 y 31.1) y
de subsistemas (arts. 27.4, 32.2, 33.2, 35.1 y 36).

c) obligaciones constitucionales. Serian las restantes y todas

ellas serian de subsistemas.

27Manuel GARCIA PELAYO se refiere también, dentro del sistema con-
stitucional, a un subsitema normativo constitucional y a un subsistema
politico-constitucional. Vid. Las transformaciones del Estado Contemporineo,
obra cit., pp. 198 y 199.
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Pero la existencia de obligaciones basicas no es mantenida
por todos los autores. Asi, entre los que se han ocupado en
Espafia de ésta problemitica destaca la tesis de S8antiago Varela,
que consiste en negar la posibilidad de hablar de obligaciones
dentro de la Constitucién dirigidas a los ciudadanos, enfocando
ese concepto exclusivamente hacia el Estado.

En su estudio parte del examen de la eficacia de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares, para
luego observar el tratamiento de las obligaciones en la Cons-
titucidén. Respecto al primer problema concluird asegurando que:
"no parece que sea posible sostener, en el marco de nuestro
Ordenamiento constitucional, la existencia de una eficacia direc-
ta de los derechos fundamentales frente a los particulares. Al
contrario, parece del todo evidente que tales derechos han sido
concebidos por la Constitucidén espaficla como un conjunto de
limites o mandatos que, con caracter inmediato, se dirigen exclu-
sivamente a los poderes piblicos o, si se prefiere, al resto-del
Ordenamiento juridico" 28,

En cuanto a la presencia de obligaciones en la Cons-
titucibn, Varela resalta algunas caracteristicas entre las que
subraya ciertas diferencias significativas en relacién con los
derechos fundamentales: a) Su situacidén en el texto constitu-
cional no obedece a criterio alguno de naturaleza o eficacia

juridica. b) Prescriben una conducta determinada sin que la

28Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

83.
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conducta contraria sea la condicidén de una sancién. c) Para su
efectividad se necesita una concreccién o un desarrollo legis-
lativo previo: "...incluso en aquellos casos eﬁ los que 1la
Constitucién no se remite expresamente a la legislacién or-
dinaria, la necesidad de ésta, para que cobren efectividad los
correspondientes deberes, no es menos evidente: ;cabe, acaso,
exigir el deber de asistencia de los poderes, el de conocer el
castellano, el de trabajar o el de recibir la ensefianza basica,
en virtud, Gnicamente, de lo que dispone la Constitucién, sin el
establecimiento por via legislativa de las sanciones correspon-
dientes?" 29,

Todo esto lleva al autor a concluir que las normas con-
stitucionales que seflalan obligaciones no son eficaces en
relacidén a las conductas personales, pero no ocurre lo mismo si
las observamos frente a los poderes piblicos y, en particular,
frente al legislador: "De manera que no seria desorbitado
concebir los distintos deberes como mandatos dirigidos al

legislador... No puede decirse que la Constitucién obligue, en

términos Jjuridicos, a prestar el servicio militar o a pagar

29Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

77. En este sentido se expresan también otros autores que niegan la posible
existencia de estas situaciones como verdaderas obligaciones, en tanto que
no se concreten mediante las normas que las desarrollan. De esta forma, se
refieren a ellas como "formulaciones linguisticas atipicas de atribuciones
de potestad a 1la Administracidén para imponer obligaciones concretas”.
Sefialando que por esta razén, en ocasiones, "la Constitucidn espafiocla, utiliza
ambas f6rmulas, enunciando un deber (por ejemplo el de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos piiblicos, art. 31.1), y la potestad correlativa (la
potestad tributaria, art. 133)". Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de
Derecho Administrativo, I, obra cit., p. 902.
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impuestos. Pero quienes si se encuentran vinculados a la creacidn
de estas obligaciones, esto es, a hacer eficaces los llamados
deberes fundamentales, son los poderes pﬁblicos? y habran de
hacerlo, precisamente, con las condiciones y dentro de 1los
limites que establece la Constitucién" 30,

Los articulos constitucionales en los que se plasman deter-
minadas obligaciones tienen, para Varela, la funcién de legitimar
la intervencién del Poder piblico en ciertas relaciones, por lo
que no cambiarian de significado si en vez de expresarse COmO
obligaciones lo hiciesen como directivas al poder piblico o en
forma de derechos: ¢no se producirian, a caso, los mismos efectos
si se hubiera declarado que los hijos tienen derecho a la asis-
tencia de sus padres, que los cényuges tienen derecho uno respec-
to al otro o que los espafioles tienen el derecho a que sus pres-
taciones militares o tributarias se exijan legalmente y s6élo
dentro de ciertos limites?" 31,

Asi, llegara a afirmar que el intentar proclamar la existen-
cia de obligaciones de este tipo en los ciudadanos supone iden-
tificar lo politico con lo social, los gobernantes con los gober-
nados, los poderes piGblicos con los ciudadanos. Esto produce,

siempre segiin Varela, el abandono de la idea originaria del

contitucionalismo como limite de poder, basada en la separacidn

3OSantiago VARELA DIARZ, La idea de deber constitucional, obra cit., pp.
83 y 84.

31Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.
84.
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entre Estado y sociedad civil, por lo que: "La idea misma de
Constitucidn es, pues, la gue se encuentra en juego a la hora de
determinar hasta que punto el substrato materiai de un texto
contitucional resulta eficaz directamente, no sélo frente a los

poderes pliblicos sino también frente a los particulares" 32,

Los problemas que plantea Varela Diaz, pueden contemplarse
como los mds significativos de las tesis que niegan la posible
existencia de obligaciones béasicas en los ciudadanos, pero no
creo gue puedan mantenerse con la firmeza con la que este autor

lo hace.
A. 1A EFICACIA FRENTE A TERCEROS

Una de las dificultades que sefialaba Varela Diaz para
contemplar obligaciones basicas en los ciudadanos radica en la
eficacia de éstas figuras, relacionandola con el problema de los
derechos fundamentales frente a terceros. En este sentido se
expresa también Oscar Alzaga. Segin éste, los derechos fundamen-
tales "no tienen eficacia inmediata frente a otros particulares.
Es cierto, sin embargo, que tendran eficacia mediata frente a
terceros, en tanto en cuanto que los poderes piblicos, al cumplir
su obligaéién de velar y respetar el cumplimiento de estos
derechos y libertades, impongan a los particulares a través de

normas juridicas adecuadas el respeto de tales derechos fundamen-

32Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

74.
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tales en la forma y medida que corresponda. Dicho en forma quiza
mads accesible, la Constitucién obliga en forma inmediata o
directa a los poderes pGblicos a respetar los intereses protegi-
dos por los derechos fundamentales, consagrados en el Capitulo
Segundo del Titulo I y dichos poderes pliblicos, y muy especial-
mente el legislador, son quienes podran imponer a los par-
ticulares limitaciones frente a tales derechos y libertades" 33,

El problema de la eficacia frente a terceros de estas situa-
ciones reviste en el tema de las obligaciones una importancia si
cabe mayor, ya que de la misma depende la posibilidad de hablar
de obligacidén de respeto a los derechos fundamentales.

La eficacia frente a terceros de las situaciones juridicas
fundamentales ha sido estudiada en relacién con los derechos
fundamentales, de ahi que haya que partir de las consideraciones
que sobre ellos se han hecho para luego ver sus implicacionés en
lo que se refiere a las obligaciones béasicas.

Como ha escrito Tomas OQuadra Salcedo, las posturas que
niegan la eficacia frente a terceros de los derechos fundamen-
tales pueden reconducirse a dos: Unas que entienden que el Tribu-
nal Constitucional no es 6rgano para casos concretos sino para
conocer la constitucionalidad de las leyes y resolver conflictos
de competencia politica y constitucional. Otras que afirman 1la

inexistencia de derechos fundamentales en las relaciones entre

33Oscar ALZAGA, La_Congtitucidn espaficla de 1978. Comentario sgis-

tematico, obra cit., p. 347.
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particulares 34,

Respecto a las primeras posturas, siempre siguiendo al
profesor Quadra Salcedo, puede afirmarse que: |
a) El1 Tribunal Constitucional realiza en ocasiones labores tipi-
camente jurisdiccionales ("la jurisdiccidén constitucional de la
libertad") 35, con lo que la primera objecidn no seria valida.
b) Los derechos no son ilimitados sino que encuentran sus limites
en los derechos de los demds y en otros bienes constitucionales.
Y estos limites no pueden ser establecidos por las normas sino
que tienen que ser los tribunales, y en su caso el Tribunal
Constitucional en via de amparo, quienes, caso por caso, den
solucidn a los conflictos 36,
¢) La jurisprudencia puede considerarse como poder creador del
Derecho, si bien, como ocurre también con el poder legislativo
y con el ejecutivo, estd subordinada a la Constitucién y al
Ordenamiento juridico. Pero, ¢deben los tribunales ordinarios
interpretar y dar forma concreta a los derechos fundamentales?.
Parece que por la importancia y las caracteristicas de estas
situaciones tiene que ser el Tribunal Constitucional, como

intérprete maximo de la Constitucidn, el que realice esa labor.

34Vid. Tom&s QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo v los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, Civitas, Madrid 1981,
pp. 20 y 21.

35T. QUADRA SALCEDO, El recurso_de amparo vy los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 24 y 25.

36T. QUADRA SALCEDO, El recursoc de amparo y log derechos fundamentales

en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 36 y ss.
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Y en este sentido puede afirmarse que "no hay distorsidén ni
menoscabo a la labor del poder judicial en la llamada jurisdic-
cidén constitucional de la libertad, sino que es conéecuencia del
rango, caracter y funcién que cumplen los derechos fundamentales

en nuestra Constitucién..." 37,

La segunda de las posturas, esto es, aquella que niega la
aplicacidén de derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, puede a su vez dividirse en dos grupos:

a) Los que niegan la eficacia inmediata y mediata de los derechos
fundamentales en relaciones de Derecho privado.

b) Los que niegan la eficacia inmediata pero no la mediata, que
se desarrollaria por la actividad del legislativo y del poder
judicial 38,

Frente a las primeras posiciones, como afirma Tomas Quadra,
pueden citarse derechos fundamentales que, por su propia estruc-
tura, tienen influencia directa ilimitada en las relaciones entre
particulares. Asi por ejemplo, la clatGsula de conciencia del
articulo 20; el derecho al honor, a la intimidad o a la propia

imagen; el derecho de huelga entendido como ruptura de las obli-

37T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales

en _las relaciones entre particulares, obra cit., p. 42.

38yid. Jesis GARCIA-TORRES y Antonio JIMENEZ-BLANCO, Derechos fundamen-—
tales y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid 1986, pp. 11 y ss.
Vid. sobre esta obra la critica bibliografica de Jose M. ROMERO, Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares, en Anuario de Filogsofia del
Derecho, Tomo IV, Madrid 1987, pp. 675 y ss, y la contestacidn en el mismo
volumen de Jes(s GARCIA TORRES y Antonio JIMENEZ BLANCO, pp. 681 y 682.
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9

gaciones asumidas en el contrato de trabajo 3%, pero también esta

incidencia se da y, si cabe, con mayor intensidad en otros
derechos como el derecho a la vida y a la integridad fisica, los

derechos de la personalidad, etc... 40 pe l1a misma forma,

también pueden citarse derechos que, a primera vista y, por su
propia estructura, no tienen eficacia frente al Estado. Asi, por
ejemplo, la tutela efectiva de jueces y tribunales (art. 24) o
el principio de legalidad penal (art. 25) 41,

Por lo que se refiere a las segundas posiciones, Quadra
Salcedo hace dos precisiones. En primer 1lugar, la labor del
legislativo ha de entenderse siempre sujeta a la Constitucidén y
a los derechos fundamentales. En segundo lugar, la actuacidn del
juez va a consistir, en definitiva, en deélarar el derecho de una
u otra parte con lo que estd declarando el caracter o el sentido

42

del Derecho .

Asi, cabe afirmar gue los derechos fundamentales tienen una

39Vid. T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 55 y 56. Vid.

también Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, Colisidén de derechos fundamentales y
garantias jurisdiccionales, en Introduccidén a_los derechog fundamentales, en
X Jornadas de Estudio de la Direccidén General del Servicio Juridico del
Estado, Madrid 1988, vol. III, pp. 1799 y 1800; Antonio TORRES DEL MORAL,
Principios de Derecho Constitucional espafiol, obra cit., p. 222.

40y;4. Luis PRIETO SANCHIS, El1 sistema de proteccidén de los derechos
fundamentales: El articulo 53 de la Constitucidn espafiola, en Anuario de
Derechos Humanos, num. 2, Universidad Complutense, Madrid 1983, p. 391.

41Vid. T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamen-

tales en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 57 y ss.

42T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 60 y ss.
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incidencia fundamental no sdlo ya respecto a la actuacién del
Estado (negativa o positiva) sino también respecto a los particu-
lares incluso en el caso de los llamados derechos-prestaciodn. Lo
que ocurre es que esa aplicacién inmediata no permite un trans-
plante automdatico del derecho fundamental sino que ha de articu-
larse por medio de una actividad institucional y tépica que tenga
en cuenta los diversos aspectos que entran en 3juego 43, ¥ no
parecen consistentes las tesis que niegan esta inclusién apoyan-
dose en el origen y funcién histérica de los derechos fundamen-
tales. La aplicacidén de los derechos y obligaciones fundamentales
en las relaciones entre particulares suponen un cambio en la men-
talidad constitucional, significando el salto de un Derecho
constitucional de la libertad a un Derecho constitucional de la
igualdad 44

Pero como ha sefialado Luis Prieto: "Que efectivamente estos
se quieran presentar como agquella parte de la libertad natural
que los individuos se reservan al suscribir el pacto social y
establecer el poder, segin decia Locke, y que, por consiguiente,
surjan como limites al Estado, no significa que no sean oponibles
frente a los particulares; pues Gnicamente supone gque su existen-

cia juridica ~apoyada en el Derecho natural o en el positivo, esa

43T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 77. En sentido parecido
vid. J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales vy relacioneg
entre particulares, obra cit., p. 18.

44Pedro de VEGA GARCIA, La crisis de los derechog fundamentales en el
Estado Social, en AA.VV., Derecho y Economia en el Estado Social, Tecnos,
Madrid 1988, pp. 130 y ss.
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es otra cuestidén- no depende de la voluntad de los 6rganos esta-
tales, que se trata de decisiones genuinamente constitucionales
en el sentido de que se imponen a todos los poderes instituidos.
Es mis, en el Antiguo Régimen bien puede afirmarse que el germen
de los derechos fundamentales aparece constituido precisamente

por el Derecho privado" 45,

Esto ha hecho que haya autores que afirmen que la cuestiodn
no es tanto si los derechos fundamentales rigen en las relaciones
entre particulares sino si cabe un recurso de amparo por viola-
ciones que tengan su origen en ellas a6

Parece que podrian darse dos supuestos sujetos a Derecho
privado en los que se plantease el recurso de amparo: a) amparo

contra actos de la Administracién actuandoc sujeta a Derecho

privado; b) amparo contra actos y decisiones de los particulares

47

El primero seglin Quadra Salcedo, encontraria solucidén en

45ruis PRIETO SANCHIS, El sistema de proteccién de los derechos
fundamentales: El articulo 53 de la Constitucidn espafiola, obra cit., p. 389.
Y en este sentido, como afirma este autor: "El Derecho perdurable, el que no
depende de la voluntad del poder, esto es, el que constituye un limite al
poder, es el Derecho privado. Decir, por tanto, que los derechos fundamentales
son limites al poder no debe entenderse como una exclusidén de su eficacia en
el ambito de las relaciones entre particulares; mas bien lo que implica es
que, ademas de exigir el respeto de los privados, como en principio sucede con
todos los derechos subjetivos, requieren el respeto de todos los poderes
piblicos y en particular del legislador, lo que constituye la caracteristica
propia y genuina de los derechos fundamentales".

46Vid. J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales vy
relaciones entre particulares, obra cit., p. 42.

47Vid. en este sentido T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amgarb y los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 83.
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el articulo 53.1 de la Constitucidn que dice: "Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes piblicos...". Asi, habria que solu-
cionar caso por caso si en las relaciones subsiste o no un dere-

8

cho fundamental de este tipo 48 por 1o gue respecta al segundo

supuesto, podemos afirmar con Tomads Quadra que, "...puesto que
todo conflicto entre particulares puede acceder libremente a los
tribunales ordinarios y éstos son parte de los poderes pUblicos,
del poder 7judicial, las decisiones de los Tribunales, si se
entiende que no protegen adecuada y correctamente los derechos
y libertades, pueden ser recurridas ante el Tribunal Cons-
titucional por la via de amparo, puesto que agqui ya tenemos un
acto del poder piblico que ha desconocido un derecho fundamen-
tal. Por este medio podrian acceder al Tribunal Constitucional
todas las vioclaciones de derechos fundamentales originadas en las
relaciones entre particulares y formalizadas procesalmente ante
un Tribunal" %9,

Para corroborar esto tendriamos que acudir a la regulacidén
del acceso al amparo de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal (LOTC), y ma&s concretamente al articuio 44.1 de esta Ley (ya

que las relaciones entre particulares no tendrian cabida ni en

48Vid. T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 85.

49T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo vy los derechos fundamentales
en lag relaciones entre particulares, obra cit., pp. 14 y 15.
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el articulo 42 ni en el 43 50). El articulo 44.1 de la LOTC dice:

"Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional que tuvieran su origen inmediato y directo
en un acto u omisidén de un 6rganc judicial podran dar lugar a
éste recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:
a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de
la via judicial. b) Que la violacidén del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una accidén u omisién del
organo judicial con independencia de los hechos que dieron lugar
al proceso en que agquéllas se produjeron acerca de los que, en
ningin caso, entrard a conocer el Trinunal Constitucional. c) Que
se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitu-
cional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién,
hubiere lugar para ello".

De este articulo parece deducirse la imposibilidad del
recurso de amparo en estas situaciones. El1 problema radica en

gque la expresibén "origen inmediato y directo", suele inter-

soEn este sentido vid. CANO MATA, El recurso de amparo, Edersa, Madrid

1983, pp. 14 y ss. También J. L. CASCAJO y GIMENO, El recursco de amparo,
Madrid 1984, pp. 113 y ss. El articulo 42 de la LOTC dice: "Las decisiones
o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus
érganos, o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autondémas, o de
sus oOrganos, gque violen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde
que, con arreglo a las normas internas de las Camaras o Asambleas, sean
firmes". El articulo 43.1, por su parte, sefiala: "Las violaciones de los
derechos y libertades antes referidos originadas por disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los ©&6rganos ejecutivos colegiados de las Comunidades
Autdénomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar al
recurso de amparo una vez que haya agotado la via judicial procedente, de
acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucién".
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pretarse en relacidén con la decisidén del juez, con lo que tampoco
este articulo atenderia a 1las violacuiones de los derechos
fundamentales cometidas por particulares. En este séntido, Quadra
Salcedo propone una determinada interpretacidén del articulo 44.1
de la LOTC, por la que el término imputable haria que el ‘modo
inmediato y directo' fuese entendido en sentido causal y no
temporal. Asi, no se contemplaria la relacidén temporal sino la

causal, esto es, la relacidén entre la decisién judicial y 1la

lesidén producida 51,

Y esta parece ser la solucidén que el Tribunal Constitucio-
nal ha adoptado en la problemdtica de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia 177/88 de 10 de octubre, que resuelve un recurso de
amparo contra la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 26
de marzo de 1985, en su fundamento juridico tercero se afirma
que, en principio, el recurso de amparo no es un instrumento
adecuado para pronunciarse sobre la licitud de un Convenio Colec-
tivo. Y ello, ademds de por el reparto de funciones que la Cons-
titucién establece entre los drganos jurisdiccionales y la justi-
cia constitucional, "porque el amparo s6lo puede promoverse en
relacidén con actuaciones concretas de los poderes pGblicos gque
vulneran los derechos fundamentales de 1los afectados". No
obstante, afirma el Tribunal, "ello no significa que este

Convenio quede totalmente al margen del recurso de amparo. No

51T. QUADRA SALCEDO, El recursoc de amparo vy los derechos fundamentales

en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 96.
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cabe duda de que el Convenio colectivo, como otros actos privados
—-a los que en principio, y sin perjuicio de las consideraciones
que mas adelante se efectlen, ha de asimilarse-, pﬁede lesionar
los derechos fundamentales, y de que en ese momento se habra
cumplido la primera condicidén para interpretar el amparo. Es
cierto que ello no basta para acudir a este especial mecanismo
de garantia, por las exigencias procesales que la Ley Orgénica
de este Tribunal impone; pero también lo es que el afectado por
esa lesidn podra acudir a los Tribunales ordinarios para que la
reparen, y que, en el caso de que su demanda le sea denegada,
podra ejercer la correspondiente accidén de amparo, una vez
cumplido el tramite previsto en el articulo 44 de la citada Ley
Organica (STC 671988, de 21 de enero, y 5171988, de 22 de
marzo)..."

Y de manera concluyente, en el fundamento juridico cuarto
de esta Sentencia, el Tribunal subrayard la posibilidad de lesién
de los derechos fundamentales por actos privados: "De aqui que
este Tribunal haya reconocido que los actos privados puedan

lesionar los derechos fundamentales v que en estos supuestos los

interesados puedan acceder a la via de amparo si no obtienen la

debida proteccidén de los Jueces vy Tribunales a los que el

Ordenamiento encomienda la tutela general de los mismos. Las

relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones,
no quedan, pues, excluidas del &mbito de aplicacidn del principio
de igualdad, y la autonomia de las partes ha de respetar tanto
el principio constitucional de no discriminacidén como aguellas
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reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se derive
la necesidad de igualdad de trato” 52

En términos parecidos se ha expresado en la Sentencia 129/89
de 17 de julio, que resuelve un recurso de amparo planteado
frente a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Central de
Trabajo de 22 de mayo de 1987, en relacidn con el derecho a la
educacién. En el fundamento juridico segundo puede leerse: "La
atribucidén a los Tribunales de Justicia de la tutela general de
los derechos fundamentales (arts. 41.1 de la LOTC y 7.1 de 1la
ILOPJ) y a propdsito de asegurar, frente a eventuales vwvul-
neraciones, la efectividad de los medios de reaccidn previstos
por el Ordenamiento a disposicidén de sus titulares, han conducido
a este Tribunal, a través de una interpretacién sistematica del
articulo 44.1 de su Ley Orgdnica, a considerar abierta la via de
amparo constitucional para gquienes no hayan obtenido de 1los
6rganos de la jurisdiccién ordinaria la tutela de sus derechos
fundamentales frente a lesiones producidas en el &mbito de
relaciones juridicas constituidas en los distintos érdenes de 1la
vida social, y, entre ellas, en el orden de las relaciones
laborales, en el que también la omisidn de tutela jurisdiccional

de los derechos fundamentales del trabajador puede ser impugnada

52p3c. num. 91, p. 1244. (El subrayado es mio). En una de sus primeras
Sentencias, la de 13 de febrero de 1981 (BJC. nim 2, pp. 29 y ss.), en
respuesta a un recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos de la
Ley Orgénica 5/80 de 19 de junioc, por la que se regulaba el Estatuto de
Centros Escolares, el Tribunal Constitucional afirmé que los conflictos entre
libertad de catedra y derecho al ideario tenian que resclverse en el caso
concreto.
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a través del proceso constitucional de amparo, como si fuese la
resolucién judicial 1la que incurriese en la vulneracién de
aquellos" 53,

Aun reconociendo distintos tipos de eficacia vinculante de

los derechos fundamentales 54, la funcidén del Tribunal Consti-

tucional de proteger y amparar estos derechos de los ciudadanos
no puede desarrollarse plenamente si los tribunales no conocen
de todos los casos de no respeto a los mismos, muchos de los
cuales se producen en las relaciones entre particulares 55,

Dos dltimas objeciones podrian hacerse a esta con-
sideraciédn:
a) Afirmar la eficacia de los derechos fundamentales en las

relaciones entre particulares supone transformar el concepto de

53psc. nam. 1007101, p. 1306.

54Vid. J. GARCIA TORRES, Reflexiones sobre la eficacia vinculante de
los derechos fundamentales, en Introduccidén a los derechos fundamentales, X
Jornadas de Estudio de la Direccidn General del Servicio Juridico del Estado,
Madrid 1988, vol. II, p. 1031.

55Vid. T. QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 46; G. PECES-BARBA
y L. PRIETO, La Constitucidén espafiola de 1978, obra cit., p. 247; L. AGUIAR
DE LUQUE, Los derechos fundamentales en las relaciones entre privados. Estado
de la cuestidn, en Actualidad Juridica, num. X, 1981; L. AGUIAR DE LUQUE,
Dogméatica y Teoria Juridica de los derechos fundamentales en la interpreta-
cidén de éstos por el Tribunal Constitucional Espaficl, en Revista de Derecho
Politico, nums. 18-19, Madrid 1983, p. 27; Jose Manuel ROMERO MORENO, La
incidencia de la doctrina sobre los derechos fundamentales en las relaciones
de Derecho privado, en Introduccidn a los derechos fundamentales, X Jornadas
de Estudio de la Direccidn General del Servicio Juridico del Estado, Madrid
1988, vol. II, pp. 1305 y ss. En este trabajo se recogen ejemplos de
aplicacién de derechos fundamentales en relaciones propias del Derecho civil,
mercantil y laboral.
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los derechos fundamentales 56.

b) Afirmar la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares puede llevar a absélutizar unos
determinados contenidos materiales en todas las relaciones de
los hombres °7.

La primera objecibén, hace alusidén al concepto tradicional
de los derechos fundamentales como limites al poder. Este
concepto vimos que habia sufrido una primera transformacidén al
superarse, en el a&mbito internacional y respecto a los derechos
fundamentales, el concepto tradicional de soberania y no parece
que pueda proponerse como causa esencial de la no presencia de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.
Si estos derechos son expresién de la dignidad humana, su
implantacién en todas 1las relaciones hace que cumplan su
verdadero cometido en el sentido de conseguir el desarrollo del
hombre en sociedad. No pueden esgrimirse los principios que rigen
las relaciones de Derecho privado, por ejemplo los de los contra-
tos, "para impedir mds alla de los imperativos propios impuestos
por el contrato, el ejercicio de un derecho o libertad constitu-
cional". Y "menos aln pueden validarse las estipulaciones con-

tractuales incompatibles con el respeto a los derechos constitu-

56Vid. J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, obra cit., p. 141.

57yid. J. GARCIA TORRES y A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, obra cit., p. 146.
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cionales, sino que deben tenerse por nulas" 58,

La segunda objecidn parece asi ya contestada. Pero ademéas
puede subrayarse que esta consideracidén no supone absolutizacidn
de un determinado contenido material ya que, este contenido se
ird determinando y desenvolviendo a lo largo de la historia, por
lo que las relaciones entre los ciudadanos también vendrd regida
conforme a determinados criterios de ‘justicia' no invariables.

Como ha escrito Garcia de Enterria: "La Constitucién, por
una parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella
construidos; por otra, establece los limites del ejercicio del
poder y el ambito de libertades y derechos fundamentales, asi
como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder

59

debe cumplir en beneficio de la comunidad" Pero la Con-

stitucidén, como norma suprema que se constituye como norma basica
formal y material del Ordenamiento, regula también las relaciones
entre los particulares 60 y en este sentido, tiene razén Paolo
Barile cuando afirma que, las obligaciones que se contienen en
las constituciones son "normas que vinculan de por si -esto es,

sin relacidén a la situacién singular activa- los comportamientos

58Vid. A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional espafiol,
obra cit., p. 221.

59E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucidn como norma y el Tribunal
Constitucional, obra cit., p. 49.

60Como escribe Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, la Constitucién asume
"el rango de una norma suprema del Ordenamiento juridico y la virtualidad de
criterio ordenador de todas las relaciones juridicas, tanto piblicas como
privadas, que puedan darse en su seno". Normas programaticas, estatutos y
autonomia comunitaria, en Revista de Derecho Politico, num. 21, Madrid 1984,
p- 8.
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de los sujetos privados..." 61,

Por consiguiente, como afirma Luis Prieto, "la cuestidn de
los derechos fundamentales frente a terceros se résuelve en un
problema de coexistencia de derechos e incluso de valores consti-
tucionales, que no puede resolverse en abstracto y de una vez
para siempre". Y en este sentido: "Corresponderéd entonces al juez
ponderar los intereses en conflicto, pero, desde 1luego, sin
excluir a priori la eficacia de las libertades en las relaciones
entre particulares. Ni el art. 53 ni la naturaleza de los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidén autorizan
a limitar sus medios de defensa jurisdiccional Gnicamente a los
ataques que provienen del Estado" 62

Esta reflexidn sobre los derechos repercute en el caso de
las obligaciones al menos de la siguiente manera:

a) La obligacidén de respeto a los derechos fundamentales en su
vertiente negativa (respetar el ejercicio y disfrute de 1los
mismos) rige en las relaciones entre particulares de la misma
forma que aquellos. La vertiente positiva de esta obligacidn
(promover o ayudar al efectivo disfrute y ejercicio) puede afir-
marse que debiera de regir dentro de un Estado Social y Democra-
tico de Derecho, pero que es de dificil exigibilidad juridica

(aunque no por ello no propugnable).

61Paolo BARILE, Diritti dell'Uomo e libertd fondamentali, obra cit., p.
42. En este sentido se expresa también G. LOMBARDI, en Contributo allo studioc
dei doveri costituzionali, obra cit., p. 91

62Luis PRIETO SANCHIS, El sistema de proteccién de los derechos
fundamentales: El articulo 53 de la Constitucidn espafiola, obra cit., p. 392.
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b) Las restantes obligaciones tienen repercusién en las rela-
ciones entre particulares siempre que afecten a estas. Es decir
la obligacidn de organizacion del poder y defemsa ae las liber-
tades no puede darse entre particulares, pero si determinadas
obligaciones familiares, u obligaciones en relacidon con el medio

ambiente, etc...

B. LA NECESIDAD DE DESARROLI.O LEGISLATIVO

Las discusiones sobre el valor de las disposiciones consti-

63

tucionales se han centrado respecto al preambulo ~°, pero también

no son extrafias las posiciones que niegan el valor normativo a
aquellas disposiciones que necesitan de un posterior desarrollo
legislativo, apoyandose en la clédsica distincién entre reglas
programaticas y reglas preceptivas o también aludiendo a las

llamadas normas incompletas 4.

Constituye ésta una critica muy difundida en relacibén con

63Vid. Santi ROMANO, Corso di Diritto Costituzionale, Cedam, Padova
1964, p. 37.

64Vid. en este sentido Alejandro NIETO, Peculiaridades juridicas de la
norma constitucional, en Revista de Administracién Pablica, num. 100-102,
Enero-diciembre 1983, vol. I, pp. 395 y ss. Para Luis DIEZ PICAZO, una norma
juridica se califica como completa "cuando contiene la descripcidén del
supuesto de hecho y la determinacién de la consecuencia juridica, de manera
que ésta se puede aplicar a adquel sin ninguna otra intermediacién. Al lado de
esas normas, las incompletas precisan obviamente de complementacidén porque no
integran el supuesto de hecho o la consecuencia o porgue establecen un sistema
de relacioneg entre normas". Constitucidén, Ley, Juez, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 15, Madrid 1985, p. 18. Vid. también Juan José
SOLOZABAL ECHEVARRIA, Alcance juridico de las claisulas definitorias cons-

titucionales, en Revista Espaficla de Derecho Constitucional, num. 15, Madrid
1985, p. 84.
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las situaciones juridicas fundamentales dentro de la Constitu-
cién. Lo que llama la atencidén es que Varela la predique Gnica-
mente en relacidén con las obligaciones y no con los derechos. En
ningln articulo de la Constitucidn que se refiera a los derechos
fundamentales se establece sancién para el caso de incumplimien-
to, y también en casi todos se hace alusidén a un posterior desa-
rrollo legislativo del mismo. Como ha escrito Luis Prieto, "las
normas constitucionales son directamente aplicables, pero los
derechos gque pueden derivarse de las mismas exigen, para su
configuracién como verdaderos derechos, la mediacién del legisla-
dor, cuya funcidén serd concretar el alcance de la declaraciédn,
establecer formas de tutela, sanciones por el incumplimiento,
etc..." 5,

Por otro lado, aGn en el caso de afirmar que son directivas
dirigidas a los poderes plblicos, el problema se seguiria mante-
niendo: ¢Donde estd la sancién para los poderes plGblicos en caso
de no realizacién?.

No creo que esto pueda oponerse a una eficacia directa de
estos articulos. Cuando vimos el problema de la sancidén respecto

66

a las obligaciones ya planteamos esta cuestidn . Adema&s, en la

Constitucidén existen normas de organizacidén que son vinculantes

651uis PRIETO SANCHIS, El1 sistema de proteccién de 1los derechos
fundamentales: El articulo 53 de la Constitucidn espafiola, obra cit., p. 386.

66Vid. una critica a las tesis que niegan el caracter de norma juridica
a los imperativos desprovistos de sancién en Agustin A. GORDILLO, Teoria
General del Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de 1la Ad-
ministracién Local, Madrid 1989, pp. 158 y 159.
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Yy gque los poderes plblicos deben seguir. Las obligaciones
juridicas basicas suelen presentarse con un contenido general o
por medio de una formulacién amplia que luego tiene que ser

67

concretada por medio de otras normas °'. Sus destinatarios pueden

ser tanto los ihdividuos como las formaciones sociales o como el
Estado °8.

En definitiva, el Derecho constituye un mecanismo o instru-
mento de control social, con lo que regula las relaciones entre
los hombres dentro de una determinada sociedad. Su fundamento
Gltimo estd en el Poder y su validez descansa en la conformidad
con los criterios formales y materiales establecidos por 1la
Constitucidén. Toda relacidén social que afecte al campo del Dere-
cho , se encuentra regulada y sometida a estos criterios y, por
lo tanto, a la Constitucidn, que es norma de aplicacién direc-
ta 8°. como escribe Jests Leguina: "La Constitucidn no es un mero
catdlogo de principios orientadores, carentes de obligatoriedad
e insusceptibles de ser cumplido hasta gque sean objeto de
desarrollo por via legal, sino que es siempre y en todo caso una
norma Jjuridica, la norma suprema de nuestro Ordenamiento, y en

cuanto tal, tanto los ciudadanos, como todos los poderes pibli-

67yid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione,
obra cit., p. 269; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Ad-
ministrativo, I, obra cit., pp. 901 y 902.

68Vid. en este sentido a C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella
Costituzione, obra cit., p. 67.

69Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, La _Constitucidn como norma juridica vy el
Tribunal Constitucional, obra cit., p. 63, y G. PECES-BARBA y L. PRIETO
SANCHIS, La_ Constitucibén espaifiola de 1978, obra cit., p. 99.
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cos, estan sujetos a ella..." 70, por lo que puede afirmarse

también que es fuente de derechos y obligaciones 7,

En este sentido ha sefialado Enrique Alonso que, la Consti-
tucidén dedica cuatro articulos a especificar la pretensidén de
validez de sus clatGsulas: 9.1, 53, 161 y la disposicidén dero-
gatoria tercera. La segunda de ellas, el art. 53, se dedica sdélo
a parte de los preceptos constitucionales, mientras que las
restantes tienen idéntica fuerza normativa y subrayan que las
normas contenidas en la Constitucidn obligan a todos los ciudada-
nos y a los poderes pablicos (art. 9.1), tienen un determinado

cauce para afirmarse frente a leyes, actos y normas contrarias

705esas LEGUINA, Principios Generales del Derecho y Constitucibn, en

Revista de Administracidn Piblica, nam. 114, Madrid 1987, p. 18. En sentido
parecido se expresa GARCIA DE ENTERRIA cuando escribe: "...tanto el Tribunal
Constitucional al enjuiciar las leyes (como en el ejercicio del resto de sus
competencias), como los jueces y tribunales ordinarios, como todos los sujetos
piblicos o privados, en cuanto vinculados por la Constitucién y llamados a su
aplicacidén en la medida que hemos precisado, deben aplicar la totalidad de sus
preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre articulos de aplicacidn
directa y otros meramente programiticos, que carecerian de valor normativo”.
Asi, "no todos los articulos de la Constitucidn tienen un mismo alcance y
significacién normativa, pero todos, voluntariamente, enuncian efectivas
normas juridicas...". La Constitucién como norma juridica y el Tribunal
Constitucional, obra cit., p. 68. Vid. también M. ALONSO OLEA, Las fuentes del
Derecho, en especial del Derecho del trabajo en la Constitucién, Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, Madrid 1981, pp. 19 y 20; C. LAMARCA, Legalidad
penal y reserva de Ley en la Constitucibén espafiola, en Revista Egpafiola de
Derecho Constitucional, num. 20, mayo-agosto 1987, p. 101; Regina GAYaA

SICILIA, El principio de irretroactividad de las leves en la jurisprudencia
constitucional, Montecorvo, Madrid 1987, pp. 58 y 59.

71Vid. Luis PRIETO SANCHIS, El sistema de proteccidén de los derechos
fundamentales: El articulec 53 de la Constitucidén espafiola, obra cit., pp:
377 y 380. Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de noviembre de 1988
(Ref. Aranzadi 8792, p. 8645), en materia de Seguridad Social, ha sefalado
que "los derechos fundamentales y libertades puablicas reconocidas en la
Constitucidédn son de aplicacidén directa, sin que sea necesario para su
efectividad un desarrollo legislativo”.
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(art. 161 y ss.), y derogan toda norma anterior y contraria (dis-
posicidén derogatoria tercera). Incluso en el tema relativq a los
principios, que tendremos ocasidén de tratar, no puede predicarse
su valor programatico, olvidando su valor aplicativo.. Asi,
"ningin precepto constitucional debe esperar a la ley de desarro-
llo, ni siquiera los principios del capitulo III, pues el parrafo
tercero del articulo 53 no dice eso, sino algo muy distinto, y
otra cosa es si su valor es interpretativo ¢ normativo" 72

En apoyo de esta tesis puede citarse el articulo 51 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional que afirma: "La Consti-
tucidén es la norma suprema del Ordenamiento juridico y vincula-
a todos los Jueces y Tribunales, dgquienes interpretarédn vy
aplicaran las leyes y reglamentos seglin los preceptos y princpios
constitucionales, conforme a la interpretacidn de los mismos que
resulte de 1las resoluciones dictadas por el Tribunal Cons-

titucional en todo tipo de procesos" 73,

En definitiva, cabe concluir que la Constitucidén ha optado
por atribuir a sus normas una eficacia general que, al menos,
supone: eficacia derogatoria de las normas anteriores, capacidad

de regular por si misma relaciones juridicas y operatividad como

72Vid. Enrique ALONSO GARCIA, La interpretacidn de la Constitucidn,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1984, pp. 16 y ss.

73ra aplicacidén inmediata de la Constitucidén ha sido reflejada también
por el Tribunal Constitucional. Sirven como ejemplos las Sentencias de 8 de
junio de 1981, BJC. num. 3, fund. jurid. 5, p. 214; 15 de junio de 1981, BJC.
num. 4, fund. jurid. 17, p. 266; 15/82 de 23 de abril, BJC. num. 13, fund.
jurid. 8, p. 336; 7/83 de 14 de febrero, BJC. num. 23, fund. jurid. 2, pp. 240
y 241; 80/83 de 20 de diciembre, BJC. num. 21, fund. jurid. 1, p. 64; 22/84
de 17 de febrero, BJC. num. 35, fund. jurid. 3, p. 402; etc...
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criterio de interpretacidén de las normas juridicas 74 pero por

otro lado, y teniendo en cuenta que dentro de la Constitucién nos
encontramos con diferentes tipos de normas, hay preceptos dque
poseen mayor eficacia que otros. Y asi, como ha sefialado Nieto

75, lo interesante entonces sera el sefialar los efectos juridi-

cos de cada norma.

Distinguiendo entre eficacia directa e inmediata, enten-
diendo 1la primera como posibilidad de ser planteados con
independencia de cualquier otro precepto y la segunda como no
necesidad de desarrollo o concreccidn, puede hablarse, de forma
general y admitiendo posibles excepciones causales, de:

a) Normas que tienen eficacia inmediata y directa. Entre las que
se incluyen a los derechos fundamentales del Capituloc II del
Titulo I; las normas reguladoras del sistema de produccidn norma-
tiva (arts. 10.2, 81 a 86, 93 a 96, 147, 166 a 169); los precep-
tos tipicamente imperativos (arts. 3 a 8, , 9.1, 11 a 13, 16.3,
25.3, 26, 57, etc...); las normas que tienen por objeto el esta-
blecimiento de las bases , 6rganos y procedimientos que protegan
la Constitucidén y que no necesiten actos o normas de desarrollo
(arts 67.1 o 115).

b) Normas que tienen eficacia directa pero relativamente inme-

diata. Por ejemplo los principios del Capitulo III del Titulo

T4y;iq. Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes,
Ariel, Barcelona 1987, p. 78.

75yia. a. NIETO, Peculiaridades juridicas de la norma constitucional,

obra cit., p. 387.
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I, a los que mas adelante nos referiremos, pero también los
articulos 130.1, 138.1, 142, etc...

c) Normas que tienen eficacia inmediata pero relatiQamente direq—
ta . Por ejemplo los articulo 9.2 y 9.3.

d) Normas de eficacia mediata e indirecta. Como las creadoras

de 6rganos, habilitaciones al legislador, etc... 76,

C. LA PREMINENCIA DE I.OS DERECHOS

La posible formulacién de las obligaciones béasicas como
derechos puede rebatirse facilmente considerando 1la posible
formulacién de los derechos como obligaciones. ¢No podria hablar-
se en vez del derecho a la vida de la obligacién de todos los
hombres y de los poderes plGblicos de respetar la vida de los
demas, etc...?.

Y esto en ningin caso supondria atacar el concepto tradi-
cional de Constitucién que, por otro lado, no podra ser man-
tenido eternamente ’’.

Como veremos mas adelante, la presencia de obligaciones en

los textos constitucionales ha sido siempre mucho mds escasa que

la de los derechos. Y esto no debe extrafarnos ya que todo el

76Nos hemos apoyado de forma sustancial en J. A. SANTAMARIA PASTOR,
Fundamentos de Derecho Adnministrativo, I, obra cit., pp. 451 y ss.

"Tcomo sefiala Francisco BALAGUER, el término Constitucién tiene ya
distinto significado qgue el que poseia en su origen. Vid. Derechos fun-
damentales y Constitucién normativa, en Introduccién a _los derechos
fundamentales, vol. I, X Jornadas de Estudio de la Direccidén General del
Servicio Juridico del Estado, Madrid 1988, p. 209.
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movimiento constitucional nace con las tesis de la limitacidn del
poder y con la proclamacién de una serie de derechos de 1los
individuos que el poder debe respetar. La idea de'Constitucién
nace frente al Poder absoluto de los monarcas para delimitar una
esfera de accién en la que ni el Poder podria entrar. Esto res-
pondia a una determinada situacidén histérica y a una determinada
concepcidn del Derecho. Asi, las obligaciones que estarén presen-
tes en los textos juridico-politicos se reducirén, casi exclusi-
vamente, a aquellas gue son correlativas a derechos o a aquellas
que van dirigidas a los poderes piblicos 8,

Por otro lado, de nuestro texto constitucional puede des-
prenderse también en algin momento la tesis de la preminencia
de los derechos. Si nos fijamos, por ejemplo, en el articulo
168.1 veremos gque éste dispone un procedimiento especial para

la revisidn constitucional que afecta a la mayoria de los

derechos fundamentales, mientras que en cambio s6lo hace mencidn

78para RODRIGUEZ PANIAGUA, pueden darse tres explicaciones a la ausencia

de obligaciones en textos relativos a derechos fundamentales o libertades
basicas: "1) La sede en que primordialmente se expresan estos derechos son las
Constituciones; y estas son unas leyes muy especiales: no s6lo en el sentido
de ser leyes basicas o fundamentales, de cuyo cumplimiento depende la validez
de las demas, (asl como de su aceptacidén puede depender también la de los
deméas); sino también en el sentido de que (tal vez precisamente por eso) se
las suele someter directamente a la aprobacidn popular. 2) El origen (al menos
en cuanto a su notoriedad y trascendencia politica) de esta doctrina de los
derechos humanos arranca de las Revoluciones americana y francesa: y no se
hacen las Revoluciones hablandc a los pueblos de sus obligaciones, sino de sus
derechos. 3) En sus origenes, y hasta bien entrado nuestro siglo, se puede
decir que los derechos humanos se conciben inicamente como barreras o limites
a la intervencién del Estado. Por consiguiente el dnico obligado frente a
ellos era el Estado, y esta obligacidén era tan sdélo de abstencién, de no
intervenir, de no conculcarlos...". Los derechos humanos como obligacién, en
Persona vy Derecho, nGm. 22, Actas de las II Jornadas Internacionales de
Filosofia Juridica y Social, 1990, pp. 235 y 236.
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a las obligaciones superiores.

Esto ha hecho que haya autores que destaquen, tomando como
referencia la Constitucién, la figura de los derechos sobre las
obligaciones. Asi por ejemplo, Marina Gascdn ha escrito: "No hay
en la Constitucidén espafiola ningin fin trascendente mds alld de
la proteccidén de la dignidad y derechos de la persona. En otras
palabras, del espiritu de la Constitucién se deduce que hay una
regla general de libertad, y no al contrario. Mientras no
encontramos en la Constitucidén ninglin precepto que consagre una
norma genérica de deberes, si parece que subyace a la misma una
regla general de libertad al condicionar expresamente en muchos
de sus articulos la imposicién de deberes 3juridicos a 1la
proteccidén de las libertades individuales" 7,

También, entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se
encuentran Sentencias que dan primacia a los derechos sobre las
obligaciones. En este sentido, puede servir como ejemplo la
Sentencia de 28 de febrero de 1977 (Ref. Aranzadi 718), en la que
se busca configurar el significado de cierto articulo del Cédigo
Penal referente al abandono de familia, y en cuyo considerando
segundo puede leerse: "Que la norma penal referida, penaliza pues
obligaciones de indole civil en atencién a que el caracter emi-
nentemente plGblico que las matiza, justifica la accidn estatal

en virtud de la cual se dota de proteccidén penal a las necesida-

79Marina GASCON ABELLAN, Notas sobre la existencia de un posible derecho

general a la desobediencia, ponencia presentada a las XII Jornadas de
profesores de Filosofia Juridica y Social sobre Derecho y Obligatoriedad,
Oviedo 28-30 de marzo, 1990.
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des para cuya satisfaccién se hallan establecidos los deberes
cuyo incumplimiento se sanciona...".

En este sentido hay autores que reducen el'campo de 1las
obligaciones fundamentales, si no exclusivamente si principal-
mente, a aquellas que se fundamentan en derechos fundamentales,
manteniendo pues una visidén eminentemente liberal del problema.
Nino, por ejemplo, escribe: "Los deberes no parecen ser el ele-
mento primitivo de una teoria moral sino que parecen estar en
funcidén de ciertos derechos, sobre todo cuando son deberes hacia
otros. La fundamentacidén mds obvia de la estipulacidén de determi-
nados deberes es que ellos son necesarios para proteger o mate-
rializar derechos correlativos" 89, En Espafia, el profesor
Laporta escribe: "Los derechos humanos fundamentarian los si-
guientes tipos de obligaciones: 1.- Generales negativas, en el
sentido de que todos estamos obligados a abstenernos de actuar
de forma que lesione los bienes constitutivos del derechos humano
en cuestidén (por ejemplo la obligacidén de abstenerse de poner en
peligro la vida de los seres humanos). 2.- Especiales negativas,
en el sentido de que los miembros de las instituciones politicas
'y juridicas deben abstenerse de realizar ciertas conductas (por
ejemplo interferir en la libre expresién de las ideas) y 3.-
Especiales positivas, en el sentido de que los miembros de tales
instituciones deben llevar a cabo acionésrpositivas de proteccidn

de ciertos bienes constitutivos de derechos humanos (por ejemplo

80:, s. NINO, Etica y derechos humanos, obra cit., pp. 31 y 32.
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promocionar la educacidén de los ciudadanos mediante la ensefianza
obligatoria, o, por parte del ciudadano, pagar ciertos impuestos
redistributivos)" 81 rTambién el profesor Garrido Falla reduce la
obligaciones fundamentales a derechos o a derechos-obligacién.
Asi al hablar de los derechos comprendidos en la Seccidén Segunda
del capitulo II del Titulo I de la Constitucidén dice gque hay
algunos que tienen caracter mixto como el ‘derecho-deber' de
defender a Espafia (no hace referencia a un posible ‘derecho-
deber' de trabajar). Pero la que mads llama la atencidn es que
cuando se refiere a la obligacién de contribuir al gasto piblico
lo hace empleando la férmula del derecho ‘a no pagar mas impues-
tos o realizar mds prestaciones personales que las impuestas por
ley"® 82, siendo esta sdlo una vertiente a gque se puede hacer
alusién dentro de la situacidén principal obligatoria.

En una concepcién, moderna donde puede plantearse la exis-
tencia de una comunidad de comunicacién o donde el dialogo entre
los hombres se produce y donde estos intervienen en la configura-
cidén del Derecho, no creo que haya problema en identificar entre

lo politico y lo social. El acercamiento de estos dos planos

haran al Derecho mas auténomo y aumentaran la obediencia al

81Francisco LAPORTA, Sobre el concepto de derechos humanos, obra cit.,
p. 35. En contra de una visidén de este tipo vid. por ejemplo G. MAZZINI,
guien escribe: "Quand'io dico che la conoscenza dei loro diritti non basta
agli uomini per operare un miglioramento, importante e durevole, non chiedo
che rinunciate a questi diritti; dico soltanto che non sono se non una
consecuenza di doveri adempiti e mche bisogna cominciare da questi per giun~
gere a quelli". Doveri dell'Uomo, obra cit., p. 14.

82Vid. F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidn, obra cit., p.

885.
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mismo. La solidaridad en las relaciones humanas exige que se
establezcan una serie de obligaciones. En este sentido, Perez
Serrano afirmaba: "...si los derechos del ciudadano son las
obligaciones impuestas al legislador, la conservacién de 1la
sociedad exige que sus componentes conozcan y cumplan igualmente
sus deberes" %3, Y esto no significa desconocer el valor dque
tienen las obligaciones correlativas a los derechos fundamentales
para el perfecto desarrollo de los mismos y, por tanto, para la
realizacién de los fines principales de nuestro sistema juridico.
La presencia de estos contenidos en el Derecho va a justificar,
en muchos casos, la posibilidad de hablar de una obligacién moral
de obediencia, como se ver@ mas adelante.

Por otro lado, la prevalencia de los derechos no concuer-
da luego con la caracteristica fundamental del Derecho (ordenar
la vida social limitando la libertad total de los individuos),
ni con su expresién fundamental, 1la norma Jjuridica, cuya

dimensidén mas importante es su sentido impositivo 84,

La otra forma de entender a las obligaciones juridicas
basicas supone confundirlas con obligaciones o deberes morales.
El que se hable de una obligacidén juridica de obediencia no
significa que se intente imponer ésta en las conciencias de los

individuos. Este podré en todo caso decidir si ajusta su compor-

83
p. 601.

N. PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid 1976,

84Ya en la célebre distincidén de Tomasio entre los tres principios que
regian las acciones humanas, el iustum (principio del Derecho) estara
formulado en sentido negativo, reclacan el caracter imperativo del mismo.
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tamiento a la norma o si no lo hace (hecho éste Gltimo que movi-
lizarad al aparato coactivo del Estado).

Por Gltimo, se ha intentado demostrar la preminencia de los
derechos en relacidén con las obligaciones -sin negar el valor y
la fuerza normativa de ambos- aludiendo a los tipos de inter-
pretacién que exigen cada una de esas figuras. Asi, se dice que
los derechos fundamentales exigen una interpretacién extensiva,
mientras que las obligaciones (al ser normas que limitan dere-
chos) exigen una interpretacidn restrictiva 85,

Pero tampoco parece que se pueda mantener con firmeza una
afirmacidén de este tipo. En este sentido, por ejemplo, la obliga-
cién Jjuridica de contribuir al gasto plblico no restringe el
derecho de no contribuir, porque éste no existe. Puede afectar
a otros, pero esto mismo ocurre con los derechos fundamentales,
gue como han sefialado en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo

86

y el Constitucional no son derechos ilimitados ®°°. Lo mismo puede

85Vid. Paclo BARILE, Diriti dell'Uomo e liberta fondamentali, obra cit.,

p- 68, y también en Il soggetto privato nella costituzione italiana, obra
cit., p. 146. La interpretacidén mds favorable de los derechos fundamentales
ha sido sefialada en numerosas ocasiones por el Tribunal Constitucional. Vvid.
por ejemplo las Sentencias 34/83 de 6 de mayo, BJC. num. 26, fund. jurid. 3,
p. 650; 4/85 de 18 de enero, BJC. num. 46, fund. jurid. 3, p. 144; 66/85 de
23 de mayo, BJC. num. 50, fund. jurid. 3, p. 642; 117/87 de 8 de julio, BJC.
num. 75, fund. jurid. 2, p. 10692; 1/89 de 16 de enero, BJC. num. 94, fund.
jurid. 3, p. 231.

86ps1 por ejemplo el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de octubre de
1986 (Ref. Aranzadi 5806, p. 5674), ha sefialado: "...los derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitucién no son derechos ilimitados sino que
encuentran sus limites en el derecho de los demas (art. 10) y en general en
otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos y que corresponde al
legislador regular en mayor © menor gdgenerosidad los limites impuestos al
ejercicio del Derecho, incurriendo en inconstitucionalidad exclusivamente
cuando se vulnere su contenido esencial...". Por su parte, el Tribunal
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predicarse de otros tipos de obligaciones como la de obediencia,
las de colaborar con la Justicia, etc...

Las posturas que destacan radicalmente la presencia de los
derechos sobre las obligaciones, parecen temer la posibilidad de
un Ordenamiento que restringa la existencia de los primeros o que
incluso la aniquile. Y en este sentido tiene razén Alzaga cuando
afirma: "La salida de cuarenta afios de franquismo puede, en
alguna medida, motivar reacciones psiquicas paralelas, pero es
preciso superar las posiciones contingentes que adoptan estas
grandes cuestiones a lo largo de la historia politica y compren-
der que no hay auténtica integracién politica, que es imposible
la construccidén de una verdadera democracia sin introducir los
factores ‘derecho'y ‘deber' en sus respectivas y naturales

87

dosis..." .

En definitiva, como ha sefialado Rubio LLorente, de la Cons-

Constitucional se ha referido a este caracter 1limitado de los derechos
fundamentales en numerosas ocasiones. Asi, por ejemplo pueden citarse las
Sentencias de 8 de abril de 1981, BJC. num. 2, fund. jurid. 7, p. 93; 15 de
junio de 1981, BJC. num. 4, fund. jurid. 15, p. 266; 2 de junio de 1981, BJC.
num. 4, fund. jurid. 9, p. 251; 2/82 de 29 de enero, BJC. num. 10, fund.
jurid. 5, p. 105; 36/82 de 16 de junio, BJC. num. 16/17, fund. jurid. 6, p.
617; 91/83 de 7 de noviembre, BJC. num. 31, fund. jurid. 3, p. 1331; 159/86
de 12 de diciembre, BJC. num. 68, fund. jurid. 6, pp. 1454 y 1455. Todas ellas
dejando claro que 1la limitacién del derecho no puede nunca afectar al
contenido esencial del derecho. Vid. Angel LATORRE, Diez afos de Juris-
prudencia Constitucional de los derechos fundamentales y libertades ptblicas,
en Introduccidn a logs derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio de la
Direccidn General del Servicio Juridico del Estado, Madrid 1988, vol. III, pp-
2096 y ss. Sobre el contenido esencial vid. las Sentencias del Tribunal
Cconstitucional de 8 de abril de 1981, BJC. num. 2, fund. jurid. 8, pp. 93 y
94; 83/84 de 24 de julio, BJC. num. 40/41, fund. jurid. 3, p. 1076; 37/87 de
26 de marzo, BJC. num. 72, fund. jurid. 2, pp. 449 y 450; 161/87 de 27 de oc-
tubre, BJC. num. 7, fund. jurid. 5, p. 1471.

87Oscar ALZAGA, La Constitucidn espafiola de 1978, obra cit., p. 153.
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titucidén (fuente primera del Derecho espafiol), "dimanan derechos
y obligaciones para los ciudadanos y para los poderes piblicos,
cuya relacidén se establece asi como relacidén entre sujetos, como

relacién juridica..." 88,

LA EVOLUCION DE LAS OBLIGACIONES JURIDICAS BASICAS EN TEXTOS

POSITIVOS

Las primeras formulaciones de lo que venimos denominando
obligaciones basicas aparecen en el pensamiento clasico, a partir
del cual se iran sucediendo en la obra de importantes autores.
M&s adelante veremos la construccidén de alguno de éstos, baste
aqui sehalar que los clasicos ya se plantean la existencia de
ciertas obligaciones en los gobernantes y en los ciudadanos.
Seré&n Cicerdn y Sécrates los que primero traten de forma extensa

las obligaciones de los gobernantes y la de obediencia 89 En

Platdén podemos encontrar ya afirmaciones que apuntan hacia la

90

obligacidén de defensa y a la de contribuir a los gastos

piblicos %1, Y en Aristételes formulaciones precisas sobre la

88Francisco RUBIO LLORENTE, La Constitucién como fuente del Derecho, en
La Constitucidén vy las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid 1979, vol. I, p. 58.

89Vid. CICERON, Los oficios o los deberes, obra cit., p. 163; PLATON,

La Repiblica, obra cit., vol. I, p. 32.

90PLATON, Las leyes, obra cit., vol. II, p. 240.

91PLATON, Las leyes, obra cit., vol. II, pp. 252 y 264.
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obligacidn de los gobiernos 2,

Estas construcciones se suceden en el pensamiento escoléas-
tico sobre todo en relacidén con la distincién entré ley natural
Yy ley positiva, estableciéndose la obligacidén tanto de los gober-
nantes como de los sibditos de obedecer los dictados de la ley
natural. Las primeras apariciones como obligaciones juridicas en

sentido moderno se produciréan a partir del Tréansito a la Moder-

d 93

nida . En este sentido serad de destacar las construcciones que

se hacen por parte del iusnaturalismo racionalista: Spinoza 94,

95

Grocio , Pufendor 97

f 96, Burlamaqui , Kan

t 98; y por otros

fildésofos de la época como Montesquieu 9,

A partir de estas concepciones, las formulaciones juridi-
cas de estas obligaciones estardn condicionadas con el tipo de
Estado. Segin Bobbio, en "el Estado despbético los individuos

aislados tienen sélo deberes y no derechos. En el Estado absoluto

92Vid. Politica, obra cit., p. 90.

93Vid. G. PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 329.

94Vid. por ejemplo su Tratado Teoldgico Politico. Tratado Politico, obra
cit., p. 167.

ISyia por ejemplo en Del Derecho de la Guerra vy de la Paz, obra cit.,

T. I, pp. 237 y 239 y en los Prolegdmenos, pp. 14 y 15.

96Vid. por ejemplo Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. I,
lib. II, cap. Vy T. II, lib. VIII.

97Vid. por ejemploc en Principes du Droit Naturel, obra cit., Premiere
Partie, cap. IX, p. 139.

98yi4. por ejemplo en La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp.
101 y ss. y p. 159.

99Vid. MONTESQUIEU, El Espiritu de las leyes, obra cit., p. 261.
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los individuos ostentan en relacidén con el soberano derechos
privados. En el Estado de Derecho el individuo tiene frente al
Estado no s6lo derechos privados, sino también derechos piblicos"

100 v on término parecidos se expresa Castén, cuando escribe:

"el deber para el liberalismo, es un instrumento del derecho sub-
jetivo; un procedimiento técnico que tiene por finalidad asegurar

el respeto de 1los derechos individuales" 101 "y esto puede

comprobarse si examinamos las siguientes palabras de Carl
Schmitt: "Segﬁn'la idea originaria, s6lo hay, como hacia notar
con razén el diputado Diiringer en las deliberaciones de la Comi-
sién de Constitucién de la Asamblea Nacional de Weimar, derechos
fundamentales, pero no deberes fundamentales del individuo. El
reconocimiento de deberes fundamentales priva al Estado del
caracter de Estado de Derecho puramente liberal... Los deberes
fundamentales no son deberes del hombre en general, sino sdélo
deberes del miembro o del sometido al Estado, es decir, de los
hombres que se encuentran dentro de la esfera de poder del Es-
tado" 102,

Estas ideas haran dificil la configuracién efectiva de las

103

obligaciones juridicas basicas . Asi, generalmente se ha con-

100
p. 36.

BOBBIO, Derechos del hombre y filosofia de la historia, obra cit.,

101opsran TOBERAS, Situaciones juridicas subjetivas, obra cit., p. 28.

102Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucidn, obra cit., p. 179.

103No obstante, como sefiala Santiago SANCHEZ GONZALEZ, "la imposicidn
de deberes es una mera consecuencia de la potestad soberana de la or-
ganizacidén estatal, cuya presencia es perceptible para cualquier persona por
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siderado como expresidén del pensamiento conservador, del socia-
lismo totalitario o de la Iglesia, las formulaciones gue expresan
la primacia de los deberes o de las obligaciones sobre los dere-

104

chos . El emparejar estos pensamientos no debé extrafiar. Como

escribe Gonzdlez Amuchastegui, el socialismo francés de 1840, se
caracterizaba por su marcado caracter religioso: "Esta afirmacidn
no debe inducirnos a equivoco. En primer lugar, dicha religiosi-

dad es perfectamente compatible con un radical anticlericalismo,

el s6lo hecho de vivir en una comunidad organizada en Estado. De ahi que tanto
el constituyente presta una especifica atencifén a los deberes de los siibditos
y ciudadanos como si no lo hace, remitiendo su regulacidén a normas de rango
inferior al constitucional, dichos deberes, en la medida en que derivan
directamente de 1la relacién gobernantes-gobernados, poseen una realidad
innegable que no puede ignorarse, pero que no precisa de mayor reiteracidén".
Comentario al art. 30, en Comentarios a las Leyes Politicas, dirigidos por O.
Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, pp. 275 y 276.

104Vid. en este sentido G. PECES~BARBA, Los derechos del hombre en 1789,
en Anuario de Filosofia del Derecho, T. VI, Madrid 1989, p. 111, cuando se
refiere a los debates de la realizacién de la Declaracidén de 178%. Si
observamos los textos que se producen durante el nazismo y el fascismo o los
primeros textos de la Unién Soviética, podremos observar como en ellos hay
predominic de 1las obligaciones de 1los ciudadanos. Vid. M. DUVERGER,
Constitutions et Documents Politiques, Presses Universitaires de France, Paris
1974. Por otro lado, dentro de la doctrina pontificia, desde finales del siglo
XIX, se da primacia a las obligaciones sobre los derechos. Asi, Ledn XIII en
la enciclica "Laetitiae sanctae" (1893) dirid: "Nos deploramos, y los mismos
que lo reducen todo al brillo y provecho material espontdneamente lo confiesan
y lamentan, que, con el abandono de los deberes y virtudes que constituyen lo
mas hermoso del vivir sencillc y corriente, se infiere a la sociedad humana
una herida tremenda". en Doctrina pontificia, T. II, Documentos sociales, ed.
prep. por F. Rodriguez, trad. C. Humberto Nufiez, Biblioteca de Autores Cris-
tianos, Madrid 1959, p. 376. Y mas tarde Pio X en la enciclica "Notre charge
apostolique" (1910), dictada en respuesta a las actitudes del movimiento
gsillonista (movimiento surgido en el interior de la Iglesia, que nacid con la
idea de promocionar a las clases trabajadoras al disfrute de los derechos de
las clases superiores y que poco a poco se fue separando de la doctrina pon-
tificia), afirmard: "La cuestidén social estard muy cerca de ser resuelta
cuando los unos y los otros, menos exigentes de sus derechos mutuos, cumplan
mis exactamente sus obligaciones". Notre charge apostolique, en Doctrina

pontificia, T. II, Documentos politicos, ed. prep. por J. L. Gutierrez Garcia,
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 1958, p. 421.
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y no va a implicar la aceptacidén de ningin credo religioso con-
creto. Ademds se trata de una religién sin referencia a lo sobre-
natural y sin ritos propios. La religidén no sera sino una serie
de principios morales que guiardn su actuacién politica" 105
Asi, la proliferacidn de obligaciones en el plano moral es propia
de sistemas cerrados e impositivos sobre todo cuando afectan al
individual, pero dentro de éstos no todos van a disminuir 1la
libertad de los hombres de la misma manera. Desde una é&tica
basada en argumentos comunicativos, como la propuesta en éste
trabajo, la proliferacién de deberes y de obligaciones no im-
plica la disminucidén de la libertad esencial del hombre. Por lo
que se refiere al aspecto juridico, la enunciacidén de la primacia
de la obligacidén sobre el derecho no tiene porque significar que
nos hallamos ante un sistema juridico no democratico. No hay que
olvidar que las obligaciones juridicas constituyen la figura
deéntica principal para el establecimiento de la libertad real
y que, por otra parte, la construccién légica del Derecho expresa
la primacia de la obligacidn.

Lo que sucede es que en los debates mé&s importantes que se
han producido en la historia sobre el puesto de los derechos y
las obligaciones, se han mezclado, como suele ocurrir normalmen-
te, argumentaciones juridicas, morales y politicas, produciendo
importantes confusiones. Asi por ejemplo, cuando en la elabora-

cidén de la Declaracidn de 1789 se plantea la propuesta de hacer

1°5Jesﬁs GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Louis Blanc vy los origenes del socia-
lismo democrético, obra cit., p. 171.




Obligaciones juridicas bédsicas

" una Declaracibén de ‘deberes' paralela a la de derechos aparecen
diversas posturas. Por un lado los defensores de posturas mora-
listas, en las que se encuentran tanto los componeﬁtes del clero
como los pensadores dogmaticos, quienes son partidarios de reali-
zar esa Declaracidén. Por otro lado, aquellos autores que basan-
dose en la sociabilidad de los hombres también son partidarios
de la misma. Hay quienes se refieren a la correlatividad entre
derechos y obligaciones. O, postura que sera la que en definitiva
triunfara, quienes plantean la supremacia del individuo y la de
los derechos que le son inherentes, a los ‘deberes' que buscan

atarle 1°¢, como puede observarse se trata de posturas que

mezclan concepciones religiosas, juridicas, etc...

Con la Constitucidn francesa de 1795 y su Declaracidn de
derechos y deberes también se produjeron debates parecidos. Se
criticdé, sobre todo por sectores conservadores la ausencia de
‘deberes' en la declaracidén de 1789 a la que se atribuia 165

107

tiempos de terror que se habia vivido . La defensa gque se hace

de los deberes y de las obligaciones no parten de visiones aten-
tatorias de la dignidad humana, sino que consideran que el verda-
dero respeto a ésta se consigue con la sefializacidén de obligacio-
nes. Por otro lado se piensa también, frente a las declaraciones

eminentemente burguesas, que con las obligaciones se alcanzara

106Vid. G. PECES~BARBA, Los derechos del hombre en 1789, obra cit., p.

112. Vid. también Daniel COLARD, Essai sur la problematique des devoirs de
l'homme, en Revue des Droits de 1'homme. Buman Rights Journal, vol. V, 2-3,
1972, pp. 338 y 339.

107Vid. J. RIVERO, Les libertés publiques, obra cit., pp. 77 y ss.
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de forma efectiva la igualdad.

En definitiva, la primacia de los deberes o de las obliga-
ciones sobre las pretensiones o exigencias fundamehtales de los
hombres en el ambito moral depende de las ideas o de la parcela
de pensamiento que se adopte. La desconfianza hacia del valor de
la libertad puede hacer que en los paises autoritarios primen las
obligaciones sobre los derechos, pero las obligaciones van a

108 v su impor-

estar también presentes en textos progresivos
tancia aumenta en la posibilidad de sistemas juridicos expresién
del didlogo intersubjetivo.

En el plano juridico parece que lo que predomina son las
obligaciones, aunque en un tema como el de las obligaciones
basicas o los derechos fundamentales que estd fuertemente conec-
tado con la ética, parece que lo que tiene que predominar es la
figura del derecho. Y esto es lo que ha sucedido si observamos
los distintos textos juridicos positivos a partir del siglo XVI
109 como escribié Perez Serrano, las obligaciones dentro de las
Constituciones o de las Declaraciones se omiten muchas veces,
casi nunca se sistematizan, su eficacia es nula y su lectura

fastidiosa 119,

108Vid. en este sentido G. PECES~BARBA, Los deberes fundamentales, obra
cit., p. 331.

1091 .5 citas de los textos que se recogen serdn, generalmente, del libro
Derecho positivo de los derechos humanos, ya citado. Asi que pondremos entre
paréntesis la pagina que se trate. Cuando no sea de este libro se citaréa
oportunamente a pie de pagina.

110Nicolés PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico, obra cit., p. 601.
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En estos textos sb6lo las obligaciones de organizacién del
poder y mas adelante las de defensa de la libertad, que tienen
como destinatario los poderes puablicos, tendran cabida y ello
no puede extrafiarnos porque no constituyen una especie de moral
interna sin la que el Derecho puede subsistir. Aunque m&s ade-
lante trataremos esta figura méds extensamente, me estoy refi-
riendo, por ejemplo, a la necesidad de claridad, de promul-
gacién, de no retroactividad, de legalidad, etc... Al estar
presente por regla general en los textos no haremos alusién a
ellas salvo en lo que se refiere a las constituciones maés
modernas.

Los textos que se dan en los siglos XVI y XVII recogeran
formulaciones de derechos pero no de obligaciones en el indivi-
duo, si exceptuamos agquellas destinadas a la proteccidén del
disfrute de un derecho o a la contribucidén del gasto del Estado.
En cambio si aparecen formulaciones de la obligacidén de defensa
de la 1libertades, como por ejemplo la que se contiene en el
Cuerpo de Libertades de la Bahia de Massachusetts (diciembre de
1641), en cuyo Preambulo puede leerse: "Por lo tanto, Nosotros
afirmamos nuestro deber, hasta que se establezca el Gobierno
pleno, de recoger y declarar todas las libertades para que sean
observadas ahora y en adelante y las ratificamos con nuestro
consentimientoc solemne" (p. 67). O ya mas concretamente por
ejemplo en el Bill of Rights (1688) se establecen diversas obli-
gaciones para el gobierno y para los distintos poderes del Estado
(p. 95).
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En las declaraciones en las que la impronta del iusnatura-
lismo racionalista ya es patente se pueden observar formulaciones
mas precisas de las obligaciones organizacién del poder y defensa
de las libertades, de obediencia y de otras gue adquieren carac-
teristicas modernas. Si bien los derechos seguiran predominando

111

en los textos . Algunas de estas Declaraciones son realmente

bellas en la enunciacidn de las obligaciones de los gobiernos.
En este sentido puede citarse 1la Declaracién americana de

Levantamiento en Armas (1775) 112, donde puede leerse: "Si

resultase posible que personas, en posesidén del sano ejercicio
de sus facultades, llegasen a creer que el Divino Autor de sus
vidas hubiera concedido a una parte de la raza humana propiedad
absoluta e ilimitado poder sobre otra, haciendo de ésta objeto
de su dominio bajo condiciones severas y opresivas, los habitan-
tes de esta colonia podrian, cuando menos, solicitar del
Parlamento de la Gran Bretafha alguna evidencia de que tan temible
autoridad y poder se hubiera otorgado a esa institucién. Pero
el respeto por nuestro Creador, y el dictado del sentido comin,
convenceran a cuantos reflexionen sobre el tema, que el gobierno
es un organismo que ha sido instituido para facilitar el desa-
rrollo y elbbienestar de la raza humana, y debe ser administrado

para la consecucidn de ese fin".

1117, idea de la limitacién del Poder hace que los derechos se presen-
ten con méds enfasis. Vid. Oscar ALZAGA, La Constitucidn espafiola de 1978,
obra cit., p. 153.

112Recogida en J. PANCAKE, Thomas Jefferson. Revolucionario vy Filédsofo,
trad. de M. Vazquez Alonso, Ediciones 29, Barcelona 1987, pp. 71.
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También, en la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia de 12 de junio de 1776, encontramos formulaciones gene-
rales de las obligaciones de los gobiernos: "Que el gobiérno es
instituido, o deberia serlo, para el comiin provecho, proteccidn
y seguridad del pueblo, nacidén o comunidad...; y que cuando un
Gobierno resulta inadecuado o es contrario a estos principios,
una mayoria de la comunidad tiene el derecho indiscutible, ina-
lienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolirlo de la
manera que se juzgue mas conveniente al bien piblico" (p. 102).
Asimismo y fruto de la vinculacidén religiosa de los textos ameri-
canos se formula el ‘deber' de practicar la paciencia, el amor
y la caridad con el prdéjimo.

La Declaracidén de Derechos del hombre y del Ciudadano (1789)
a pesar del debate que suscitd sobre la necesidad o no de que
fuese acompafiada de una Declaracidén de ‘deberes', s6lo hara refe-
rencia a la obligacién de contribuir al gasto de la Administra-
cién (art. 13) =-que se ird convirtiendo en un enunciado clasico
en todas las Declaraciones y Constituciones: "Para el manteni-
miento de la fuerza pGblica y para los gastos de administracién
es indispensable una contribucidén comin: debe ser igualmente
repartida entre todos los ciudadanos en razdén a sus posibilida-
des" (p. 114)-; y a la de obedecer a la ley (art. 7). La ausencia
de otras obligaciones en los individuos dentro del texto supuso

el triunfo de la concepcidén individualista tanto en el plano
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filos6fico como social 113

Las obligaciones tendran cierta presencia en la Declaracidn

de derechos colocada al frente de la Constitucién francesa del

afo I (1793) 114, donde si bien es cierto que no se recogen

formulaciones expresas de las mismas 115, si se encuentran

preocupaciones sociales, aunque su realizacidén se encomienda a

la sociedad y no al Estado 116

Donde si se darad una relativa importancia a esta figura

sera en la Declaracidn francesa que acompafiaba a la Constitucidn

117

de 1795 (del aiio III) , Y que ha sido calificada por Colliard

como conservadora 1'%, Este texto se divide en dos partes, una

113y;3. José CASTAN TOBENAS, Los derechos del hombre, Reus, Madrid 1969,
p. 101. Algunos autores han querido ver la presencia implicita de obliga-
ciones derivadas del principio de fraternidad. Vid. en este sentido Carmelo
CARBONE, I doveri pubblici individuale nella Costituzione, obra cit., p. 10,
n. 15.

114Vid. Maurice DUVERGER, Constituions et documents politigqueg, obra

cit., pp. 10 y ss.

115Vid. en este sentido G. PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra
cit., p. 11.

116 yiq en este sentido Antonio TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos,
Tecnos, Madrid 1982, p. 18. Y también A. E. PEREZ LUNO, Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucidn, obra cit., p. 120. También aqui para CARBONE
podra hablarse de una obligacidn inspirada en el principio de solidaridad del
articulo 7 de este texto, el cual establece que la libertad de cada uno
encuentra su limite moral en la mdxima: no hagas a los otros lo que no quieras
gque te sea hecho a ti. Si bien reconoce que el precepto es genérico y sin

valor juridico. Vid. I doveri pubblici individuale nella Costituzione, obra
cit., p. 11, n. 15.

117Se cita por el libro de M. DUVERGER, Constitutions et Documents
Politiques, obra cit., Paris 1974, pp. 81 y 82.

118Vid. Claude-Albert COLLIARD, Libertés publiques, Dalloz, Paris 1982,
p. 62.
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encabezada por "Derechos" y otra por "Deberes". El1 articulo
primero de esta segunda parte contiene una declaracidn intere—
sante: "La Declaracién de Derechos contiene las obiigaciones de
los legisladores: el mantenimiento de la sociedad requiere que
aquellos que la componen conozcan y cumplan igualmente sus debe-
res". Las alusiones que se hacen a los deberes revisten un cierto
caracter moral mientras que se emplea el término obligacidn para
las situaciones propiamente juridicas. Por otro lado se recogen
de forma general las obligaciones de obediencia y de defensa, en
los articulos 3 y 9. La obligacidén de defensa a la Pafria sera
junto a la mencionada anteriormente de la contribucién la otra
figura obligatoria que sera mencionada en casi todos los textos.
Esto, por otra parte no puede extrafiarnos porque como ya vimos
al principio, desde la época clasica se venia justificando en la
obra de los pensadores, la imposicidén de las mismas. Segin Peces-
Barba, esta serd la primera positivacidén de las obligaciones
basicas, y la misma se realizard "al servicio de una sociedad
que desconfia de la libertad y de la soberania popular, que
defiende los intereses de los propietarios y como contrapeso de
una Declaracién de derechos debilitada en relacién con 1789" 119,

A finales del siglo XVIII, en ciertas Constituciones de
diversos Estados italianos (por ejemplo, la de la Repiblica de
Liguria de 1797, la de Roma de 1798 o la de Né&poles de 1799),

se podra encontrar también obligaciones referidas al ambito de

119Vid. Los deberes fundamentales, obra c¢cit., p. 331.
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sujecciébn del ciudadano al Poder (obligaciones de defender al
Estado, de obediencia al Derecho, etc...). El valor de las mismas

y su formulacidén, no obstante, es mas moral que juridico 120

Los textos del siglo XIX, influidos por el pensamiento
liberal continuardn con esa primacia de los derechos, limitan-
dose en lo que se refiere a las obligaciones, a sefialar las
propias de los poderes plblicos y alguna otra referente a los
ciudadanos ya consolidadas por la tradicidén y aceptadas por el
pensamiento liberal.

La Constitucidn espafiola de 1812 es significativa en este
sentido, si bien por su caracter minucioso y racional presen-
tard de forma aparente una mas extensa formulaciédn de obliga-
ciones. Seflala entre otras la obligacidén de la Nacién (que es
la reunién de todos los espafioles) de conservar y proteger por
leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demés
derechos de los individuos (art. 4); la obligacidédn de amar a la
Patria (art. 6); la de fidelidad y respeto a la Constitucién
(art. 7); la de obediencia (art. 7), que se acompafia de la posi-
bilidad de que todo espafiol pueda reclamar su observancia (art.
373); la de contribuir a los gastos del Estado (art. 8); la de
defensa de la Patria (art. 9); y otras obligaciones que se refie-

ren a los poderes pGblicos (arts. 13, 245, 254, etc...) 121

120y;4. carmelo CARBONE, I _doveri pubblici individuale nella Cos-

tituzione, obra cit., p. 11, n. 15,

121y34. el texto completo en Pedro FARIAS, Breve historia constitucional
de Espaifia, Doncel, Madrid 1975, pp. 145 y ss.
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En 1848 se comenzara a dar una mayor atencién a estas obli-
gaciones de tipo social, al mitigarse el pronunciado individua-
lismo de los textos anteriores, que es completado con la sociali-
zacién de las relaciones entre el Estado y los individuos y entre

122

éstos 1dltimos entre si . En este sentido, en la Constituciodn

francesa de 1848, aparecen elementos solidarios y comunitarios
que conducirdn a dar una mayor importancia a las obligaciones,
lo que se expresara sobre todo en su Preambulo (aunque no tenia
valor normativo). En el parrafo III del Preambulo se sefiala asi
que la Repiblica francesa reconoce "derechos y deberes ante Dios
y superiores a las leyes positivas" (p. 129); mientras que en el
parrafo VI puede leerse: "Deberes reciprocos obligan a los ciuda-
danos en relacién con la Reptiblica, y a la Replblica en relacidén
con los ciudadanos" (p. 129). Estas obligaciones, enunciadas,
como es usual, en términos de deberes, encuentran una especifica-
cidén mayor en los dos parrafos siguientes donde se alude, entre
las obligaciones de 1los ciudadanos, la de amar a la patria,
servir y defender a la repiliblica y participar en las cargas del
Estado; y entre las de la Reptiblica, la proteccidén del ciuda-
dano tanto en el aspecto pesonal como en el familiar, el
espiritual y el material, asi como la de poner al alcance de
éste los medios para conseguir una necesaria instruccién. Con
esta Declaracién se puede decir que aparecen ya las primeras

formulaciones del Estado social y de la funcidén promocional del

122Vid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuale nella Costituzione,
obra cit., p. 12.
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Derecho, donde las obligaciones del Estado cobran un importante
papel.

La Constitucién de la Confederacién Suiza de 28 de mayo de
1874, también recogeri formulaciones de las obligaciones de los
poderes pablicos. Los articulos 2 y 5 de la misma son claros
ejemplos de ésto 123,

Los textos constitucionales espafioles de finales del siglo
XIX no seguiran el impulso de 1848, recogiendo, en el plano de
los individuos sbélo alusiones a obligaciones especificas como la
de contribucidén al gasto del Estado y la de defensa de la Patria.
Asi por ejemplo el articulo 6 de la Constitucion de 1845 dice:
"Todo espafiol estd obligado a defender la patria con las armas
cuando sea llamado por la ley y a contribuir en proporcién de sus
haberes para los gastos del Estado". Declaracidén que se repite
en la de 1856 en su articulo 7 124, y en el 28 de la Cons-
titucidn de 1869 (p. 139). Formulacidn parecida serd la del art.
3 de la Constitucidn de 1876. Por lo que se refiere al Estado,
estas Constituciones se limitardn a sefialar su obligacidén de
proteger el disfrute de los derechos, asicomo de recalcar ciertas
obligaciones de organizacién del poder.

A finales del siglo XIX, coincidiendo con las primeras,

timidas y parciales expresiones de aceptacién de las doctrinas

123Vid. el texto en M. DUVERGER, Constitutions et Documents Politiques,

obra cit., p. 590.

124Vid. Pedro FARIAS, Breve historia constitucional de Esgpaia, obra
cit., p. 230 y 244.
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democraticas por parte de la Iglesia catdlica 125, y con la

reflexién de muchos de sus tedlogos sobre los problemas so-
ciales, aparecen dentro de los textos pontificios proclamacio-
nes de obligaciones que van a influir, en ocasiones, en deter-

minados Estados 126

, muchas de ellas siguiendo el planteamiento
escolastico. Estas proclamaciones, hasta bien entrado el siglo
XX se realizaran sobre bases distintas a las mantenidas en
ciertos textos constitucionales no aceptando la soberania popular
y restringiendo ciertos derechos, no compatibles con su doctrina.

La obediencia a las disposiciones del Poder se contempla
de forma extensa en la enciclica "Diuturnum illud" (La autori-
dad politica. 1881-1882) de Ledn XIII. En ella se expresa la
necesidad de obedecer al Poder en todo caso, ya que éste deriva
de Dios. Asi se afirma: "Negar que Dios es la fuente y el origen
de la autoridad politica es arrancar a ésta toda su dignidad y

127 gi pien se dice: "Una sbéla causa tienen los

todo su vigor"
hombres para no obedecer: cuando se les exige algo que repugna
abiertamente al derecho natural o al derecho divino". Por otro

lado, también se refiere a los deberes del poder, ya que se

125yi4. Mariano AGUILAR NAVARRO, La enciclica Pacem in Terris y la

edificacidén de una democracia supranacional, en AA.VV. Comentarios civiles
a la enciclica "Pacem in Terris", Taurus, Madrid 1963, p. 11.

126Vid. Mariano AGUILAR NAVARRO, Las comunidades politicas nacionales,
sujetos de derechos y deberes, en AA.VV., Comentarios a la Pacen in Terris,
BAC, Madrid 1963, pp. 308 y ss.

12-'Vid. Diuturnum illud, en Doctrina pontificia, T. II, Documentos
politicos, ed. prep. por J. L. Gutierrez Garcia, Biblioteca de Autores

Cristianos, Madrid 1958, p. 122.
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mantiene que "el poder politico no ha sido dado para el prove-
cho de un particular" ni para el de unos pocos que lo ejercen,
"sino para bien de los sibditos que les han sido confiados" 128
En la enciclica "Libertas praestantissimun" se repite este pensa-
miento, sefialando que es una "obligacidén muy seria respetar a la
autoridad y obedecer las leyes justas". Asimismo se subraya la
obligacién de 1los gobernantes de establecer una legislacidn
positiva que no contradiga a las leyes divinas y la de procurar

a la sociedad "no sb6lo la prosperidad y los bienes exteriores,

sino también y principalmente los bienes del espiritu"® 129 gste

mismo pensamiento es expuesto igualmente por Ledn XIII en “Sa-
pientiae Christianae" (Los deberes de los cristianos. 1890),
donde se habla de dos patrias en el ciudadano: el Estado y la
Iglesia. Si existe contradiccidn en los mandatos de alguna de

ellas, existird el deber de obedecer lo que disponga la Iglesia

130

-

Respecto a los gobernantes, su deber consistira en dictar
disposiciones que conlleven al bien comin. Ya en 1887 en un

Discurso dirigido a los obreros franceses ("Grand est la joie"),

128Vid. Diuturnum illud, obra cit., pp. 115 y ss.

129Leén XIII, "Libertas praestantissimun", en Doctrina pontificia, T.
11, obra cit., pp. 236-237 y 242. vid. también la enciclica "Inmortale dei",
en Doctrina pontificia, T. II, obra cit., p. 191.

130ug) geber esencial de los cristianos, que viene a ser como la fuente
de donde se derivan todos los demds deberes, es el siguiente: amar las dos
patrias, la natural y la eterna, pero de tal manera que el amor de ésta ocupe
lugar preferente en nuestro corazdn, sin permitir jamids que los derechos huma-
nos sean antepuestos a los derechos de Dios". Lebn XIII, Sapientiae
Christianae, en Doctrina pontificia, T. II, obra cit., p. 271.
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Ledn XIII afirmara: "La Iglesia, por otra parte, siempre ha
recordado a los ricos y a los poderosos la obligacidén que les
incumbe de socorrer a sus hermanos de condicién mas humilde y a
respetar en ellos el caracter de hombres y de cristianos" 131y
en 1889, en otro discurso dirigido a los delegados de las Socie-
dades de Uniones de Obreros Catdlicos, Ledn XIII sefialard los
deberes de las clases dirigentes (poner freno al deseo de riqueza
insaciable), de los gobiernos (comprender que para conjurar el
peligro que amenaza a la sociedad, lo que es indispensable es
dejar a la iglesia la libertad de resucitar en las almas los
preceptos divinos; garantizar los intereses de las clases labo-
riosas; proteger a la juventud y a la mujer), de los patronos
(considerar a los obreros como hermanos, velar por sus intereses
procurando condiciones equitativas y edificarle por el buen
ejemplo de una vida cristiana) y de los obreros (cumplir los
deberes religiosos, domésticos y sociales) 132

De forma mas extensa se pronunciara Ledn XIII en la "Notre
consolation" (1891-1892), pero antes, sera& en la "Rerum novarum"
(1891) donde este Papa trate este problema mas dete-nidamente.
Asi, encabezard un apartado con la expresidén "Deberes generales
del Estado", en el que de forma general se hace referencia al
"deber inexcusable de los gobernantes" de procurar la prosperidad

del Estado. Y a ella se llega, ademds de por el cumplimiento de

131poctrina Pontificia, T. III, obra cit., p. 248.

1321 e6n XIII, Il y a deux ans, en Doctrina pontificia, T. II, obra cit.,
pp. 284-286.
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una serie de mandatos y costumbres tradicionales del catolicismo
("probidad de las costumbres, recta y ordenada constitucidén de
las familias y la observancia de la religién y de la justicia"),
por "las moderadas cargas plblicas y su equitativa distribucién,
los progresos de la industria y del comercio, la floreciente
agricultura y otros factores de esta indole...". Y esta actividad
tendréd que ir dirigida tanto a la "gente rica" como a la proleta-
ria 133, cuarenta afios mas tarde, Pio XI confirmara este pen-
samiento en la enciclica "Quadragesimo anno". De esta forma, la
existencia de unos deberes o de unas obligaciones en el Estado
ocupard ya un lugar preferente en los textos catélicos..

Pero esta actuacidén hacia el bien comin también debera
presidir la actuacidén de los ciudadanos. En este sentido se
expresa en 1901, Ledén XIII en la epistola enciclica "Graves de
communi® 134,

En 1903, con Pio X se da luz a un texto en el que se resumen
las normas fundamentales del comportamiento social catélico: "Fin
dalla prima nostra enciclica". En ella, después de ciertas decla-
raciones en las que se expresa la idea de la imposibilidad de

hacer que todos los hombres sean iguales y se proclama el derecho

de propiedad, se sefialardn las obligaciones de los proletarios

133Vid. Rerum novarum, en Ocho grandes mensaies, Biblioteca de Autores

Cristianos, Madrid 1973, pp. 38 y 39.

134"E1 hombre no vive en el Estado para procurar exclusivamente su bien
particular, sino que vive para procurar también el bien de todos: para que
la parte que algunos no puedan aportar a la totalidad del bien comin gquede
suplida por la mayor contribucién de los que pueden”. Doctrina Pontificia,
T. 111, obra cit., p. 433.
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y de los obreros y las de los capitalistas y patronos 135,

Con Benedicto XV los problemas relativos al deber de obe-
diencia se siguen planteando en el mismo sentido. La obediencia
al poder se predica justificandola en el origen divino de éste.
Y en este sentido, en la enciclica "Ad beatissimi"™ (La guerra
mundial y sus causas. 1914), afirma: "desde el momento en que se
quiso atribuir el origen de toda humana potestad, no a Dios,
creador y duefio de todas las cosas, sino a la libre voluntad de
los hombres, los vinculos de mutua obligacidén que deben existir
entre los superiores y los stbditos se han aflojado hasta el
punto de que casi han llegado a desparecer". Pero, se dice tam-
bién, "toda autoridad existente entre los hombres, ya sea
soberana o subalterna, es divina en su origen". Y de aqui se
concluye que "a los que estédn investidos de autoridad se les ha
de obedecer, no de cualquier modo, sino religiosamente, por
obligacidén de conciencia, a no ser que manden algo que sea con-
trario a las divinas leyes" 136

Con Pio XI se seguira manteniendo la argumentacidén divina
dentro de las justificaciones de los deberes de obediencia y de

gobierno. En este sentido, en la enciclica "Ubi arcano" (1922),

135Vid. Doctrina pontificia, T. III, obra cit., pp. 463 y ss.

136Benedicto XV, Ad beatissimi, Doctrina Pontificia, T. IY, obra cit.,
pp. 446 y 447. Y en este mismo sentido en otro texto afirmard: "En toda
sociedad y en todo Estado es un hecho comprobado que la observancia de las
leyes produce un florecimiento general dentro de la paz; en cambio, el
descuido o el desprecio de las leyes provoca la perturbacidn del orden piblico
y del orden privado causada por las discordias y las concupiscencias". Bene-
dicto XV, Aloc. consist. de 4 de diciembre de 1916, recogido en Documentos

pontificios, T. II, obra cit., p. 446, n. 20.
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cuando se refiere a las causas de los males que afectaban al
mundc en esos afios se afirma: "Se ha excluido a Dios y a Jesu-
cristo de la legislacidén y del gobierno... Los fundamentos de 1la
autoridad han desaparecido al suprimirse la razén fundamental del
derecho del gobérnante a mandar y de la obligacidén de los gober-
nados a obedecer". Al mismo tiempo se sefialard el deber de los
Estados de someterse a las ensefianzas y mandatos de Jesucristo,

como Gnico camino para lograr la paz de los pueblos 137 En 1a

enciclica "Divini illius magistri" se recordara a los gobiernos
su obligacién de orientar sus disposiciones hacia el bien comin

138 por su parte, la enciclica "Divini redemptoris"™ (1937),

sefialara la tendencia espontdnea del hombre hacia la sociedad
civil. Esta se concibe como el medio que utiliza el hombre para
alcanzar su fin, es decir, la felicidad terrena y el desenvol-
vimiento de todas las cualidades individuales y sociales insertas
en la naturaleza humana. Pero, "de la misma manera que el hombre
no puede rechazar los deberes que le vinculan con el Estado y han
sido impuestos por Dios, y por esto las autoridades del Estado
tienen el derecho de obliga al ciudadano al cumplimiento coactivo
de esos deberes cuando se niega ilegitimamente a ello, asi tam-
bién la sociedad no puede despojar al hombre de los derechos per-

sonales que le han sido concedidos por el Creador ni imposibi-

137Doctrina pontificia, T. III, obra cit., pp. 564 y 571.

138Vid. Docrina pontificia, T. II, obra cit., p. 547.
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litar arbitrariamente el uso de esos derechos" 139. Y continida:

"El hombre, lo mismo que el Estado, tiene su origen en el Crea-
dor, y el hombre y el Estado estdn por Dios mutuamente ordenados
entre si; por consiguiente, ni el ciudadano ni el estado pueden
negar los deberes correlativos que pesan sobre cada uno de ellos,

ni pueden negar o disminuir los derechos del otro" 140 10s

‘deberes' del Estado seréan recalcados en esta enciclica: colabo-
rar con la Iglesia; proveer al bien comin creando aquellos medios
materiales sin los cuales todo Estado, por muy perfecta que sea
su constitucién, se derrumbari; realizar una administracién
sobria y prudente; y dejar en libertad a la Iglesia en la reali-

. - . 141

zacidn de sus funciones .
El bien comin sera también con Pio XII el deber fundamen-

tal del Estado %2, En este sentido, en un discurso que con-

139Pio XI, "Divini redemptoris”, en Doctrina Pontificia, T. III, p. 856.

140Doctrina pontificia, T. III, obra cit., p. 859.

1415 ctrina pontificia, T. ITI, obra cit., pp. 887-889.

142En la enciclica "Summi pontificatus" (1939) se afirma: "Por que el
poder politico..., ha sido establecido por el supremo Creador para regular
la vida pablica segin las prescripciones de aquel orden inmutable que se
apoya y es regido por principios universales; para facilitar a la persona
humana, en esta vida presente, la consecucidn de la perfeccidén fisica,
intelectual y moral, y para ayudar a los ciudadanos a conseguir el fin
sobrenatural, que constituye su destino supremo". Y asi: "El1l Esgtado, por
tanto, tiene esta noble misidn: reconocer, regular y promover en la vida
nacional las actividades y las iniciativas privadas de los individuos; dirigir
convenientemente estas actividades al bien comin, el cual no puede quedar
determinado por el capricho de nadie ni por la exclusiva prosperidad tem-
poral de la sociedad c¢ivil, sino que debe ser definido de acuerdo con 1la
perfeccidédn natural del hombre, a la cual estd destinado el Estado por el
Creador como medio y como garantia"Pio XII, "Summi pontificatus", en Doctrina

pontificia, T. II, obra cit., p. 777.
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memora el 50 aniversario de la enciclica Rerum novarum, llama-
do "La solemnita" (1941), se afitma: "Tutelar el campe intan-
gible de los derechos de la persona humana y hacerle llevadero
el cumplimiento de sus deberes, debe ser oficio esencial de todo
poder pablico" 143,

La asuncién de la idea de un Estado que fomente, estimule,
ordene, supla y complete es ya patente por ejemplo en la "Mater
et magistra" de Juan XXIII 144 ' si bien con Pio XI ya vimos que
se daban algunas notas de la misma. En ésta Gltima se hara refe-
rencia también a la obligacidén del Estado de garantizar la "libre
iniciativa, salvaguardando, sin embargo, incélumes los derechos
esenciales de la persona humana'. Del mismo modo se afirma: "Por
lo que toca al Estado, cuya finalidad consiste en la realizacidn
del bien comin, en el orden de los bienes terrenos, no puede en
absoluto desentenderse de los asuntos econdmicos de los ciudada-
nos; mas alin, debe estar presente y cuidar oportunamente: prime-
ro, que la actividad econdémica produzca la abundancia de bienes,
Cuyo uso es necesario para la practica de la virtud; segundo,
tutelar los derechos de todos los ciudadanos, y en primer lugar

de los débiles, como son los obreros, las mujeres y los nifios.

143

Doctrina pontificia, T. III, obra cit., p. 957.
144Vid. Ocho grandes mensajes, obra cit., p. 144. El sistema econdnico
que se deduce de esta enciclica es, segin SANCHEZ AGESTA, "intrinsecamente
humano, en cuanto que los hombres, en virtud del principio de libre inciativa,
son sujetos de una actividad econ6mica", pero, implica también "una
intervencidén coordinadora, integradora y supletiva del Estado". Iniciativa
personal e intervencién de los poderes plblicos en el campo econdmico, La
Constitucidén econdémica de los Estados, en AA.VV., Comentarios a la Mater et
Magistra, BAC, Madrid 1962, p. 145.
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Como tampoco le estd permitido al Estado desatender jamds 1la
obligacién que le impone velar por el mejoramiento de las condi-
ciones de vida del trabajador" 145, |

Pero serda en la "Pacem in Terris" donde se recogeran las
tesis mds interesantes respecto a las obligaciones y deberes

basicos %%, coincidiendo con la acpetacién definitiva de los

derechos fundamentales y de la soberania popular. En ella se
fundamenta la convivencia de los hombres en su dignidad, de la
gue emanan una serie de derechos y de deberes universales e
inviolables de los que no se puede renunciar. Respecto a estos
Gltimos, se predica su conexidn necesaria con los primeros: "Es
asimismo consecuencia de lo dicho que, en la sociedad humana, a
un determinado derecho natural de cada hombre corresponda en los
demds el deber de reconocerlo y respetarlo". Y de esta forma se
afirma: "Por tanto, quienes al reivindicar sus derechos, olvidan
por completo sus deberes o no les dan la importancia debida, se
asemejan a los que derriban con una mano lo gque con la otra
147

construyeron" . AlgGn autor ha visto en esta enciclica un

cambio en el pensamiento de la Iglesia al dar mayor fuerza a los

145SObre la participacién activa de los trabajadores en la empresa en
la Mater et Magistra vid. Fernando GUERRERO, Participacién activa de 1los
trabajadores en la empresa, en AA.VV., Comentarios a la Mater et Magistra,
BAC, Madrid 1962. Sobre el caracter social de la propiedad en esta encicli-
ca vid. Joaquin RUIZ GIMENEZ, La propiedad, en AA.VV., Comentarios a la Mater
et Magistra, obra cit., pp. 432 y ss.

146y0 en vano, el prof. J. L. ARANGUREN la calificé como la "enciclica

de la libertad”. Vid. Meditacidén para Espafia. en Comentarios civiles a la
Enclica "Pacem in Terris, obra cit., p. 58.

147Vid. Ocho grandes mensaijes, obra cit., p. 218.
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derechos que a las obligaciones 148 pntre los deberes la enci-

clica destacara dentro de la convivencia civil los de respetar
los derechos y cumplir las obligaciones y prestar'su colabora-
cidén a los demds en una multitud de obras. En este sentido, el
bien comin (éntendido como el respeto y defensa de los derechos
y deberes de la persona humana y también como "el conjunto de
aquellas condiciones de vida social con las cuales los hombres,
las familias y las asociaciones pueden lograr con mayor plenitud

149), seréd la fuente de la que

y facilidad su propia perefeccidén"
deriven o en la que se apoyen los deberes y las obligaciones
tanto de los ciudadanos como de los gobernantes: "Todos los
individuos y grupos intermedios tienen el deber de prestar su
colaboracidn personal al bien comn. De donde se sigue la con-
clusidén fundamental de que todos ellos han de acomodar sus inte-
reses a las necesidades de los demds, y la de que deben enderezar
sus prestaciones en bienes o servicios al fin que los gobernantes
han establecido, seglin normas de justicia y respetando los proce-

dimientos y limites fijados para el gobierno. Los gobernantes,

por tanto, deben dictar aquellas disposiciones que, ademas de su

148Vid. en este sentido Carlos SORIA, Derechos y deberes de la persona
humana, en AA.VV., Comentarios a la Pacem in Terris, Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid 1963, p. 183, donde dice: "Es curioso, sin embargo, sefialar
la ausencia en la enciclica de un catdlogo de deberes, paralelo a la declara-
cién de derechos. Sin duda... se ha considerado justamente innecesario, puesto
que el cumplimiento de estos deberes estd completamente ligado a la existencia
y realizacidn de los derechos correspondientes y, por consiguiente, en cierto
modo, subsumido en ella".

149Vid. la Constitucidn Gaudium et spes, en Ocho grandes mensadjes, obra
cit., p. 467.
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perfeccién formal juridica, se ordenen por entero al bien de la

150

comunidad o puedan conducir a él" Mas concretamente los

deberes de los gobernantes consistiran en: defender los dere-
chos y deberes del hombre, armonizarlos y regularlos y favorecer

su ejercicio mediante acciones positivas 151 s5i todos 1los

hombres deben reconocerse mutuamente como seres portadores de
derechos, el gobernante tiene también que realizar ese reconoci-
miento, pero ademds debe crear las condiciones que lo hagan
posible 152

Esta exaltacidén de la importancia de los deberes y de las
obligaciones que se derivan de la convivencia de los hombres
continuard en otros textos. Asi por ejemplo la Constitucién
"Gaudium et spes'", dictada por Pablo VI, sefialara: "La acep-
tacién de las relaciones sociales y su observancia deben ser
consideradas por todos como uno de los principales deberes del

hombre contemporaneo" 153

Dentro de las ideas politicas, en el siglo XX, con el
pensamiento social consolidado, se suceden distintas construc-
ciones positivas de las obligaciones. Como escribe Truyol y

Serra, "las primeras consecuencias de la revolucidn industrial

1500cho grandes _mensaijes, obra cit., pp. 225 y 226.

151Segﬁn RUIZ GIMENEZ, en la Pacem in Terris, el poder politico sera

concebido como servicio. Vid. Raiz y sentido de la relacidén politica, en
AA.VV., Comentarios a la Pacem in Terris, obra cit., p. 265.

152y acuirar NAVARRO, Las comunidades politicas nacionales, sujetos de
derechos y deberes, obra cit., p. 294.

153Ocho grandes mensaijes, obra cit., p. 416.

546



Deberes y obligaciones en la Constitucién

bajo el signo de la libre concurrencia habian dado lugar a con-
diciones de trabajo durisimas y muchas veces inhumanas, dque
ponian de manifiesto la insuficiencia de los derechos individua—
les si la democracia politica no se convertia ademds en democra-

154

cia social" Se plasmara asi la idea de la necesidad de que

el Estado intervenga en la reqgulacidn de las relaciones sociales,

convirtiéndose ésta necesidad en obligacidn 155 A esto se une la

configuracién del Estado como social, atribuyéndole como fin la
integracién social y la responsabilidad de convertir en Derecho
tres postulados ético-sociales: la obligacién social de los
individuos entre si, "lo que implica que los derechos sociales
de cada uno tengan como limite los derechos sociales de los dem&s
y la aportacidén de los unos a mejorar las condiciones de los
otros"; las obligaciones sociales de los individuos frente a 1la
generalidad, que conlleva a la limitacidén juridica de algunos
de los derechos individuales clasicos"; la obligacidén social del

Estado frente a sus ciudadanos 3¢, La funcién represiva del

154A. TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, obra cit., p. 20.

155Un ejemplo radical, fuera del contexto en el que nos estamos movien-
do, es el de la Declaracidén de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado
de febrero de 1917 (redactada por Lenin), que fue incorporada a la Consti-
tucidén de la RepOblica Federativa de los Soviets de Rusia de 1918, y que con-
stituye mds que una declaracidén de derechos una proclamacidén de principios.
En ella, como obligacibén de los ciudadanos mds caracteristica se establece la
de trabajo. Asi el articulo 3.f dice: "Para suprimir los elementos pardgitos
de la sociedad y organizar la vida econdémica del pais queda establecido el
trabajo general obligatorio”. Vid. Benito de CASTRO CID, El reconccimiento de
los derechos_humanos, Tecnos, Madrid 1981, p. 51.

156Vid. M. GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporineo,
obra cit., pp. 45 y 46.
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Estado, se verd asi complementada con las funciones promocional

y redistributiva 157

La cConstitucion Mexicana de 1917 recoge las'obligaciones
de escolaridad al establecer la educacidén primaria como obli-
gatoria y gratuita. Del mismo modo se emplean largos articulos
para enunciar las obligaciones de los individuos entre las que
destacan la de defensa y la de contribucién al gasto piablico
(art. 31.3 y 31.4) y voto (36.3). Del mismo modo, y como ex-
presidén de la necesidad de la actividad promotora del Estado se
sefialardn una serie de obligaciones en éste orientadas a 1la
satisfaccidén de las necesidades basicas de la comunidad y de los
ciudadanos.

La Constitucion del Reich alemdn (Constitucion de Weimar)
de 14 de agosto de 1919 didé un importante impulso a las obli-
gaciones, que se consideran unidas a los derechos y, en ocasio-
nes, limites a su ejercicio 158 pn su articulo 109 subrayaraéa:
"Todos los alemanes son iguales ante la ley. Hombres y mujeres
tienen, en principio, los mismos derechos y deberes politicos".
En cuanto a las obligaciones la Constitucién de Weimar empleara

distintas conceptualizaciones seglin la situacidn que se trate.

157Vid. N. BOBBIO, Contribucién a la Teoria del Derecho, trad. de A.

Ruiz Miguel, Fernando Torres, Valencia 1980, pp. 375 y ss. Sobre las
dificultades de la tesis de Bobbio en lo referente a la funcidén promocional
como verdadera funcidén del Estado y en cuanto a su vinculacidén con las
sanciones positivas, vid. Vincenzo FERRARI, Funciones del Derecho,obra cit.,
pp. 125 y 126.

158Vid. en este sentido J. CASTAN TOBENAS, Los derechos humanos, obra
cit., p. 107.

548



Deberes y obligaciones en la Constitucién

Asi por ejemplo, respecto al ciudadano se habla en ocasiones de
deber moral ("Sin perjuicio de su libertad personal, todo alemé&n
tiene el deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales vy
fisicas conforme lo exija el bien de la comunidad". Art. 163),
de obligacidén general (art. 145, refiriéndose a la ensefianza
primaria), de deber ("Todo alemdn tiene el deber de aceptar, con
sujeccidén a las leyes, cargos no retribuidos". Art. 132. O tam-
bién el art. 133, parrafo 2, cuando se refiere al deber militar),
de obligacidén ("Todos los ciudadanos estan obligados a prestar
al estado y al municipio servicios personales, con arreglo a las
leyes". Art. 133), de deber supremo (la educacién de la prole del
art. 120). Las obligaciones del Estado se contemplaran no de
forma sistemdtica sino que iré&n apareciendo a lo largo del texto,
destacando las derivadas de la concepcidédn promocional del Dere-
cho. En este sentido destacan los articulos 119 y 122, y el
Titulo V. Por Gltimo, hay que destacar el significado que en esta
Constitucién se atribuye a la propiedad, considerandola no sbélo
como derecho sino también como obligacién. El1 articulo 153, en
su Gltimo parrafo sefiala: "La propiedad obliga" (p. 191).

Serd la Constitucién polaca de 1921 la que, por primera
vez, de prioridad a las obligaciones sobre los derechos. Su
capitulo V llevara por titulo "Los deberes y derechos generales
de los ciudadanos", y en &l se recogera 1la obligacidédn de

fidelidad a la Replblica, de respetar a la autoridad legitima,
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de instruccidén elemental, etc... 159

La Constitucidén espafiola de 1931 también recogera la idea
del Estado promotor. Asi, en el art. 47 se protege él campesino,
mientras que el 48 atribuye al Estado el servicio de la cultura.
Se considera al trabajo como una obligacidn social (art. 47); se
establece la ensefianza primaria como obligatoria (art. 48); se
alude a la obligacidn de los padres (que recae subsidiariamente
en el Estado) de alimentar, asistir, educar e instruir a sus
hijos (art. 43); se reclaca la obligacién del servicio militar
(art. 37); etc...

En otro contexto, la Constitucidén soviética de 1936, des-
tacara el caracter basico y principal de los derechos sociales
y econdmicos y la correlacidén estricta entre éstos y las
obligaciones: "Tal correlacidén se manifiesta, de una parte, al
fijarse normativamente los fines y limites en el ejercicio de
cada derecho,; y de otro, al prescribir de forma expresa los
deberes de los ciudadanos, que fundamentalmente se refieren al
deber de respetar las reglas de la vida de la sociedad socia-
lista, al cumplimiento de las obligaciones laborales y sociales

y a la defensa de la propiedad socialista" 160

En la Constitucidén italiana de 1947 se presenta a la obliga-

cidén de solidaridad como superior en la misma definicién de la

159Vid. Daniel COLARD, Essai sur la problématique des devoirs de 1'homme,

obra cit., p. 342.

160A. PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho vy Congtitucidn,
obra cit., p. 124. Vid. el texto en M. DUVERGER, Constitutions et documents

politigues, obra cit., pp. 641 y ss.

550



Deberes y obligaciones en la Constitucién

Replblica. En este sentido se habla tanto de la solidaridad
politica, de la econdmica, asli como de la social, concibiéndola
como ‘deber' imprescriptible (buscando, sin duda, el détar de
fuerza emotiva a esas situaciones. El articulo 2 dice: "La Repi-
blica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre,
ya como individuo, ya en las agrupaciones donde se desarrolla su
personalidad, y demanda el cumplimiento de los deberes impres-
criptibles de solidaridad politica, econémica y social". Con la
misma idea, el art. 49, parrafo 22 dice: "Todo ciudadano tiene
el deber de desempefiar, de acuerdo con sus posibilidades y segin
su eleccidn, una actividad o una funcién que concurra al progreso
material y espiritual de la sociedad". Por otro lado, se recoge
una formulacién positiva de la obligacién promocional en el
articulo 3¢, parrafo 2 (que influyd claramente en la Constituciédn
espafiola): "Incumbe a la Replblica remover los obstdculos de
orden econdémico y social que, limitando de hecho la libertad e
igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la
persona humana y la efectiva participacién de todos los trabaja-
dores en la organizacién politica, econdémica y social del pais".
Asimismo se hace referencia también, como obligaciones de los
poderes plGblicos, la promocién de las autonomias (art. 5), de la
cultura y de la investigacidn (art. 9), proteccidén de las mino-
rias (art. 6), del paisaje y patrimonio histérico y artistico
(art. 9). Ademas, en la Primera Parte, dedicada a los "Derechos
y Deberes de los ciudadanos", se recogerdn otras obligaciones
positivas del gobierno como la tutela de la salud (art. 32), 1la
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proteccidn del trabajo (art. 35).

También se plasma en la Constitucidén italiana la obliga-
cién de obediencia al Derecho. El1 art. 54 del texto cons-
titucional se expresa en los sigquientes términos: "Todos los
ciudadanos tienen el deber de ser fieles a la Repﬁblica‘y de
observar su Constitucién y sus leyes". De la misma forma se habla
de la obligacidén de los padres de mantener, instruir y educar a
los hijos (art. 30), de la ensefianza primaria obligatoria (art.
34), de la defensa de la patria y del servicio militar (art. 52)
y de la contribucién al gasto plblico (art. 53). Asimismo se
recoge la obligacidén de funcionamiento democritico de 1los
sindicatos (art. 39) y de los partidos politicos (art. 49). Por
Gltimo, es de destacar la formulacién que se da al derecho de
sufragio, al que se considera como ‘deber' civico (sin relevancia
juridica). En este sentido, el art. 48, parrafo 2¢, dice: "El
voto es personal e igual, libre y secreto. Su ejercicio es un
deber civico".

ILa ley fundamental de la Repiblica Federal de Alemania de
8 de mayo de 1949 por su parte, dara una primacia radical a los
derechos sobre las obligaciones. Las apariciones de éstas Gltimas
en el texto constitucional se hacen, salvo contadas excepciones
que ahora subrayaré, a continuacién de la formulacidén de un
derecho fundamental, bien como necesario comportamiento de otro
o del Estado frente al mismo, bien como posible excepcidn. Las
formulaciones de las obligaciones que no se acogen a estas carac-
teristicas pueden reducirse a dos. La primera se recoge en el
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art. 1.1, donde se hace referencia a la obligacién del poder
estatal de respetar la dignidad del pueblo. La segunda en el art.
6.2, donde se habla la obligacidén del cuidado y la educacién de
los hijos.

La Constitucidén francesa de 1958, destaca en su preémbulo
su "su vinculacién a los derechos del hombre y a los principios
de la soberania nacional, tal como han sido definidos por la
Declaracidén de 1789, confirmada y completada por el prémbulo de
la Constitucién de 1946". En este sentido, el preambulo de la
Constitucién francesa de 1946, '"reafirma solemnemente los
derechos y las libertades del hombre y del ciudadanc consagradas
por la Declaracién de los Derechos de 1789 y los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Repidblica" 161,
Este predmbulo destaca como obligacidén de los poderes plablicos
la proteccidén de la salud, la seguridad material, el descanso,
el ocio, proporcionar los medios adecuados de existencia y la
organizacidén de la ensefianza. Asimismo se contempla la obligacién
de trabajar y la solidaridad ante las cargas gque resulten de las
calamidades pablicas.

En Francia, la reflexidén sobre la importancia de las
obligaciones se ha mantenido vigente, 1llegadndose incluso a
elaborar por los Comités para la Defensa de la ReplGblica, en

mayo de 1971, un "Proyecto de Declaracién de los Deberes del

161Vid. Angel LLAMAS CASCON, Los principios fundamentales reconocidos
en las leyes de la Repblica, en Revista de las Cortes Generales, num. 15,
Madrid 1988.
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Ciudadano", con 19 articulos. En él se afirma que los deberes
resultan del papel que la creacidén ha asignado al individuo en
el universo y en la vida social, siendo inherentes a la con-
dicidén humana. El1 art. 1, seflala el deber de participar en la
evolucidn de la especie y de sus estructuras sociales; el art.
3, los deberes de los padres en relacidén con los hijos (incu-
lcar los principios de la moral universal y el civismo, asi como
procurarles el desarrollo intelectual y fisico); el art. 7,
resalta la necesidad de la participacién de los ciudadanos en la
sociedad y del cumplimiento de sus obligaciones; el art. 9, se
refiere al deber de votar; el art. 12 a la solidaridad; el art.
14, al deber de obediencia a las disposiciones originadas por un
Poder democratico, asi como las obligaciones que tienen 1los
poderes en la realizacidn de su funcidn; el art. 16 hace alusidn
a los impuestos; y el art. 19, plantea la existencia de deberes

hacia la naturaleza y hacia los animales 162

La Constitucién portuguesa de 1976, revisada por ley cons-
titucional de 30 de septiembre de 1982, subraya la importancia
de las obligaciones. En ella, la proclamacién de los derechos
suele ir acompafiada por la sefialacién de las obligaciones. En el
Titulo I, se positiviza un supuesto derecho de resistencia, al
afirmar: "Todos tendran derecho a resistir a cualquier orden que
atente a sus derechos, libertades y garantias y a repeler por la

fuerza toda agresidén cuando no sea posible recurrir a 1la

162Vid. el texto completo en Daniel COLARD, Essai sur la problématique
des devoirs de 1l'homme, obra cit., pp. 371 a 373.
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autoridad ptblica" (art. 21).

Pero, en lo que atafie de forma directa a las obligaciones
basicas, destaca el Titulo III llamado "Derechos y ﬁeberes econo-
micos, sociales y culturales". En él, como hemos resaltado, la
enunciacién de los derechos va acompafiada por la sefializacién de
las obligaciones que lo acompafian, sobre todo dirigidas al Esta-
do y especificando la orientacidén de las medidas a desarrollar
para el disfrute de los mismos. Asi, el art. 59 proclama el
derecho y el deber de trabajar, afirmando ademas gue "corresponde
al Estado, a través de planes de politica econdmica o social,
garantizar el derecho al trabajo...". El art. 60 se refiere a los
derechos de los trabajadores y en é€l, en su punto 2 se afirma:
"Incumbe al Estado asegurar las condiciones de trabajo, retribu-
cién y reposo a que los trabajadores tienen derecho y concreta-
mente...". El art. 63, sobre la Seguridad Social, también impone
una serie de obligaciones al Estado, de la misma forma que el
art. 64, éste sobre la salud, hace lo mismo. Los arts. 65 y 66
que se refieren a la vivienda y al medio ambiente y a la calidad
de vida respectivamente, sefialan también unas obligaciones al
Estado para asegurar el disfrute de éstos derechos. En éste
Gltimo, en su punto 4 se afirma tajantemente: "E1 Estado debe
promover la mejoria progresiva y acelerada de la calidad de vida
de todos los portugueses. El art. 67, cuyo contenido es la fami-
lia, impone de la misma forma obligaciones al Estado. Y lo mismo
sucede con los articulos 73, 74, 75, 77, 78 y 79, dque tratan
sobre la educacidén, la investigacidén cientifica, la ensefianza,
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el goce y creacidén cultural y el deporte.

En el &ambito internacional, se da un pequefio giro a la
importancia de las obligaciones ya que en el mismo, van a predo-
minar la proclamacién de obligaciones sobre todo referentes a los
Estados. Esto no debe extrafarnos si atendemos a las causas de
la necesidad de acudir a la proteccién internacional en materia
de derechos y obligaciones fundamentales. La historia de 1los
derechos y de las obligaciones estd presidida por la dialéctica
individuo-Estado. En un primer momento se da una importancia
extrema al individué, reduciendo la labor del Estado a procurar
el disfrute de ciertas pretensiones y necesidades y limitando su
poder. Mas adelante, se tomard conciencia de la necesidad de que
el Estado participe de forma activa en estas situaciones no sélo
ya protegiendo sino también removiendo y promoviendo. Pero atGn
asi permaneceran dos tipos de problemas que complicaran la reso-
lucidén y satisfaccidén de las necesidades. El1 primero sera el
tradicional de la limitacién del poder mientras que el segundo
ird relacionado con la aparicidén de ciertos asuntos que exigen
la participacidén activa de varios paises. Asi se buscari el ins-
taurar una soberania por encima de la propia de cada Estado,
abandonando la concepcién tradicional de ésta, que se remontaba
a Bodino. No es extrafio que con estos objetivos, al lado de las
afirmaciones de derechos se de una importancia fundamental a las
obligaciones de los Estados. Pero también podremos observar
alusiones a las obligaciones de los ciudadanos cuyo cumplimiento
es necesario para conseguir los objetivos de la comunidad inter—
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nacional. En muchas ocasiones se podra observar un significado
eminentemente ético en la formulacién de las obligaciones asi
como el empleo de lenguaje claramente emotivo. Esto no sera otra
cosa que la reaccidén ante la exigibilidad real de lo plasmado en
el texto frente a los Estados por lo que se busca dar una Jjusti-
ficacién moral a lo escrito.

El examen de los textos internacionales lo vamos a reali-
zar de manera dgeneral y distinguiendo aguellos que corresponden
a un continente determinado de los que corresponden al &mbito
intercontinental.

Dentro del plano continental destaca como primer paso funda-
mental la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
hombre (1948). Como ha escrito Gros Espiell, no puede dudarse que
ésta Declaracidn se inscribe en un proceso histérico americano
en el que la idea de que el ser humano es titular de derechos
consustanciales con su naturaleza, inalienables e imprescrip-
tibles y de que esos derechos coexisten con deberes correlativos,

ha sido una constante %3, pe ahi que en el texto se de gran

importancia a las obligaciones, destacando su conceptualizacidn
ética. En el parrafo segundo del preadmbulo se afirma: "El cumpli-
miento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad
social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad

individual, los deberes expresan la dignidad de esa libertad".

163Vid. Hector GROS ESPIELL, Estudios sobre derechos humanos, obra cit.,
p. 88.
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Y a partir de aqui se subraya en los sucesivos parrafos que "los
deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, gue
los apoyan conceptualmente y los fundamentan". Asimismc se resal-
ta que "es deber del hombre servir al espiritu con todas sus
potencias y recursos porque el espiritu es la finalidad supre-
ma de la existencia humana y su mdxima categoria". También que
"es deber del hombre ejercer, mantener y estimular, por todos
los medios a su alcance, la cultura, porque la cultura es la
méxima expresidén social e histérica del espiritu". Concluyendo
el preambulo con la sigquiente afirmacidn: "Y puesto que la moral
y las buenas maneras constituyen la floracién mas noble de la
cultura, es deber de todo hombre acatarlas siempre".

Por su parte, el capitulo II de la Declaracidén americana
de 1948 se refiere ya de forma directa a las obligaciones de los
americanos, llevando por titulo el de "Deberes". Asi, el art. 29
se refiere al "deber de convivir con los demds". El art. 30 a la
obligacién de los padres de asistir, alimentar, educar y amparar
a sus hijos menores, y a la obligacién de éstos de honrar a sus
padres asi como de asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando
éstos lo necesiten. El art. 31 recoge la obligacién de ensefianza
o instruccién primaria y el art. 32 la de voto. El articulo 33
se refiere a la obligacidn de obediencia: "Toda persona tiene el
deber de obedecer a la ley y demds mandamientos legitimos de las
autoridades de su pais y de aquél en que se encuentre®”. El art.
34 contempla la obligacién de defensa a la patria y la de pres-
tacién de servicios en caso de calamidad o de eleccidén popular.
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El art. 35 completa éste Gltimo, mientras que el art. 36 habla
de la obligacién de contribucién al gasto pablico: "Toda persona
tiene el deber de pagar los impuestos establecidés por la ley
para el sostenimiento de los servicios pGblicos". El art. 37 se
refiere a la obligacién de trabajar. Por Gltimo, el art. 38 hace
alusién a la obligacidn del extranjero de no interferir en acti-
vidades politicas privativas de los ciudadanos de ese pais.

En el ambito americano ésta Declaracidén se vera completada
con la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
Jose de Costa Rica, 1970). La Primera Parte de esta Convencidn
lleva el titulo de "Deberes de los Estados y Derechos Protegi-
dos", y su primer capitulo estd dedicado a la enumeracidn de las
obligaciones de los Estados, sefialando la dé respetar los dere-
chos fundamentales y la de adoptar "las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos"
tales derechos. El capitulo quinto de esta Primera Parte, lleva
por titulo "deberes de las personas" y consta de un sélo articulo
(art. 32: "Correlacidn entre deberes y derechos") en el que puede
leerse: "1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad
democratica.

En Europa el primer paso importante en esta materia se dara
con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos (Derecho vigente en Espaha de acuerdo con el articulo 10.2
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de la Constitucidén) firmado en Roma en 1950. En &€l, no se hace
alusidén de forma directa y clara a las obligaciones basicas ya
que se orienta hacia la proclamacién de derechos. No obétante,
se puede sefialar la presencia, al menos implicitamente, de
obligaciones en el Estado y en los ciudadanos (de respeto a los
derechos), asi como la alusidén a la existencia de obligaciones
civicas.

Al Convenio le segquiran una serie de Protocolos, pero sera
en la Carta Social Europea (1961) donde las obligaciones basicas
adquirirédn una importancia mayor. Las dos primeras partes de la
Carta estan dedicadas a la enumeracidén de una serie de derechos
Yy principios, pero ya en ella se puede observar la presencia
implicita de ciertas obligaciones, como las derivadas de los
derechos econdmico-sociales y culturales. La Tercera Parte,
constituida por el articulo 20, se refiere ya directamente a las
obligaciones (de los Estados), relaciondndolas con las dos
primeras partes. En este sentido se proclama la obligacién de
todos los Estados contratantes de considerar la primera parte de
la Carta como "una declaracidon que determina los objetivos cuya
realizacidén persequirad por todos los medios Gtiles". Los
articulos 1 (derecho al trabajo), 5 (derecho sindical), 6
(derecho de negociacién colectiva), 12 (derecho a la seguridad
social), 13 (derecho a la asistencia social y médica), 16 (dere-
cho de la familia a una proteccién social, juridica y econémica)
y 19 (derecho de los trabajadores emigrantes y de sus familias
a la proteccidén y asistencia), tendrédn la misma caracterizacién.
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Ademas, de esta segunda parte, cada Estado debera escoger otros
articulos (un minimo de diez) u otros parrafos numerados (minimo
de 45 numerados), y considerarlos como obligatorids.

Son interesantes también los esfuerzos realizados en el

164

continente africano , gque han culminado en la Carta Africana

sobre Derechos de los Hombres y de los Pueblos (adoptada por la
XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la OUA, el 27 de
junio de 1981 y que entro en vigor el 21 de octubre de 1986). En
este texto se dedica el Capitulo II de la Primera Parte a los
"Deberes", si bien ya en su Preadmbulo, en el parrafo 7 puede
leerse: "...que el disfrute de derechos y 1libertades también
implica el cumplimiento de deberes por parte de todos". Dentro
del capitulo dedicado a los ‘deberes' destacan los articulos 27,
28 y 29. En el 27.1 se dice: "Todo individuo tendré@ deberes para
con su familia y sociedad, para con el Estado y otras comunidades
legalmente reconocidas, asi como para la comunidad internacio-
nal". Por su parte el 27.2 dice: "Los derechos y libertades de
cada individuo se ejercerén con la debida consideracién a los
derechos de los demds, a la seguridad colectiva, a la moralidad
y al interés comiGn”. El art. 28 sefiala la obligacidén que tienen
todos los individuos de respetar y considerar a los demds sin que
pueda existir ningln tipo de discriminacién. Mientras que el art.
29 se refiere ya a otra serie de obligaciones mas concretas y

especificas.

164Vid. al respecto Daniel COLARD, Esgsai sur la problématique des devoirs
de 1l'homme, obra cit., pp. 343 y 344.
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En cuanto a los textos intercontinentales, hay gque comen-
zar con la Declaracidon Universal de Derechos Humanos (1948), si
bien desde el Tratado de Versalles (1919), yé se estaban
realizando esfuerzos en la defensa de los derechos y en la sefa-
lizacioén de las obligaciones. La Declaracidén Universal se centra
casi exclusivamente en la afirmacién de derechos, teniendo tam-
bién importancia las obligaciones que surgen en los Estados en
virtud de aquellos. Respecto a las obligaciones de los ciudada-
nos, la Declaracidén dedica un articulo, el 29, cuyo punto 1 se
afirma: "Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad,
puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad". En el punto 2, puede leerse: "En el ejercicio de
sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley, con el Gnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden pilblico y del bienestar
general de una sociedad democréatica". Por su parte, el articulo
29.3 dice: "Estos derechos y libertades no podran en ningtn caso
ser ejercidos en oposicidén a los propbsitos y principios de las
Naciones Unidas".

A la Declaracién Universal le seguiran numerosos documen-—
tos de entre los cuales, los mas siginificativos son: Los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Economicos-Sociales y Culturales. El primer pacto, el de Derechos
Civiles y Politicos (1966), recoge en su primera parte la obliga-
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cién que tienen todos los Estados de.cooperar econdmicamnete con
el fin de alcanzar un beneficio reciproco (art. 1.2). La segunda
parte se dedica a sefialar la obligacién de los Estados que
acepten el Pacto de respetar y garantizar los derechos que en €l
se enuncian (art. 2.1) adoptando las medidas oportunas (art.
2.2). Esta obligacidén constituye uno de los fundamentos mismos
del Pacto, ya que en uno de los considerandos del preambulo se
declara: "Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone
a los Estados la obligacién de promover el respeto universal y
efectivo de los derechos y libertades humanos...". El1 resto del
texto se dedica a proclamar una serie de derechos fundamentales,
sin hacer alusibén a posibles obligaciones 165

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966), se fundamenta también en la idea de la obliga-
cién que tienen todos los Estados de promover el respeto univer-
sal y efectivo de los derechos y libertades, y ademds, da un paso
mds al afirmar: "Comprendiendo que el individuo, por tener debe-
res respecto de otros individuos y de la comunidad a que per-
tenece, esta obligado a procurar la vigencia y observancia de los
derechos reconocidos en este Pacto...". Expresidén de la primera
idea son toda la Primera y Segunda Parte, donde se habla de la
obligacién de cooperacidén econdmica entre los Estados, y de la

obligacién de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos

165Aunque quiza pueda entenderse como figura de este tipo la contemplada

en el art. 20.1: "Toda propaganda en favor de la guerra estard prohibida por
la ley”.
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gue en el Pacto se reconocen, sometiéndolos Gnicamente a limita-
ciones determinadas por ley y s6lo en la medida compatible con
la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de
promover el bienestar general. La segunda idea se encuentra
reflejada en algunos puntos de la Tercera Parte, si bien en ésta
se seguirad manteniendo el enfoque tradicional que destina las
obligaciones a los Estados. Asi como ocurria con la Constitucidén
portuguesa, las proclamaciones de derechos fundamentales vienen
acompafiadas de 1las correspondientes obligaciones del Estado,

tendentes a que el derecho adquiera una realizacidén efectiva.

PRIMERA APROXIMACION A LAS OBLIGACIONES JURIDICAS SUPE-

RIOCRES

La consideracidn de las obligaciones que vamos a denominar
como superiores obedece en parte a criterios materiales y en
parte a criterios formales. Criterios materiales derivados de la
idea de que al mencs los contenidos del articulo 9, son configu-

radores del modelo de Estado y del sistema juridico-politico que

166

se adopta en la Constitucién , sin los cuales no parece que el

mismo pueda ser configurado 167 criterios formales porgque 1la

166En este sentido el Tribunal Supremo en Sentencia sobre el "caso del
Bar Hendaya”, de 22 de marzo de 1986 (Ref. Aranzadi 1683), declaré ya la
existencia de obligaciones surgidas a partir del Estado de Derecho y 1la
proclamacién de los valores superiores.

167Para Pedro de VEGA se trata de normas superiores pero exclusivamente

sefialadas asi por un criterio formal: "Son, sin duda, normas superiores, pero
sin que en la definicién de esa superioridad intervenga ningun tipo de
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propia Constitucién, en su articulo 168, dispone que la revi-
sidén de los mismos es equiparable a la de todo el texto con-
stitucional, y de ahi el que puedan considerarse como obliga-
ciones superiores. Estos Gltimos criterios son los que cobran un
significado mayor en 1la clasificacidén aqui realizada. Las
obligaciones superiores son aquellas que el constituyente ha
protegido de una manera especial y ademas configuran el sistema,
pero en este Gltimo sentido no son las Gnicas, en cambio, en el
primero si 168,

Los siguientes puntos van a dedicarse a cierto tipo de
deberes u obligaciones que constituyen el vértice de los deberes
u obligaciones basicas con referencia a la vida social, y el fun-
damento de muchas obligaciones juridicas fundamentales y consti-

169 » partir de la justificacibén de estos deberes u

tucionales
obligaciones, va a surgir la posibilidad de fundamentar deter-
minadas normas que afectan a la libertad de las personas.

Dentro de una sociedad de tipo democratico, puede decirse

contenidos valorativos™. La Reforma Constitucional, Tecnos, Madrid 1985, p.
155.

168Respecto al articulo 168, Pedro de VEGA entiende que no parece que
tenga un sentido material porque "si bajo la regulacién compleja que en &1
se hace, lo que se pretende amparar son los bienes y valores politicos
supremos del Ordenamiento constitucional, es lo cierto que, valores,
indiscutiblemente considerados fundamentales, no aparecen recogidos ni
protegidos por ella y, sin embargo, si lo estdn determinados supuestos que
probablemente no deberian ser siguiera objeto de tratamiento constitucio-
nal". La Reforma Consgtitucional, obra cit., p. 148.

16900ntinuamos teniendo presente la distincidn entre deber y obligacién
si bien en el tratamiento general de estos problemas se empleard, por ahora,
indistintamente de deber y obligacidn.
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con Peces-Barba que "el deber del poder politico, de las ins-
tituciones, de los operadores juridicos, serd procurar esa sal-
vaguardia de la seguridad de la libertad y de la igualdad y el
deber de los ciudadanos de una sociedad asi constituida, y donde
ellos pueden participar en la elaboracidén de esos fines, sera el
obedecer al Derecho consecuencia de la accién del poder politico™
179 En este sentido, las obligaciones que se situan en el vérti-
ce del Ordenamiento y que sirven para justificar determinadas
normas, van a tener como contenido el de obedecer determinadas
disposiciones y de organizar, proteger y promover los valores ya
fundamentados.

Creo que el primer autor que introduce un estudio relati-
vamente completo de éste tipo de deberes es Hobbes. Hasta este
autor no se realiza un tratamiento que pueda considerarse en

cierta forma moderno !’!. Si bien sus consideraciones hay que

situarlas dentro de un momento histdérico determinado, pueden
servirnos como punto de partida.

Hobbes considera a todos los hombres como iguales, de ahi
la inseguridad que reina en el Estado de Naturaleza. De la
igualdad y de la inseguridad se deriva una situacién de temor

reciproco entre todos los hombres, que va a ser descrito por

17°Gregorio PECES~-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 337.

171gntre las obras mas clasicas puede destacarse la de CICERON, Los
oficios o los deberes, obra cit., donde en la pagina 43 destaca, entre todas
las obligaciones, aquellas que contribuyn a la conservacidén de la sociedad y
a la unidén de los hombres.
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Hobbes como un estado de lucha de todos contra todos 172. Las

Leyes de la Naturaleza son dictados de la razdén, preceptos in-
mutables y eternos que tienen como objetivo la paz y la segu-

ridad, pero que no tienen la fuerza suficiente para alcanzarlas 173

y por ésto, se hace necesaria la existencia de un poder comin,

del Estado 17%. E1 Estado seri asi considerado como una persona

cuya voluntad es la voluntad de todos en virtud del pacto y a la
175

que son transferidos los derechos de todos los ciudadanos .

Con ello se podré lograr uno de los objetivos primarios de los

hombres que es la felicidad, con 1o que la existencia del Estado

172“Es por ello manifiesto que durante el tiempo en que los hombres
viven sin un poder comin que les obligue a todos al respeto, estan en aquella
condicién que se llama guerra; y una guerra como de todo hombre contra todo
hombre" HOBBES, Leviatdn, obra cit., p. 224. En esta idea vid. también GROCIO,
Del Derecho de la guerra y de la paz, obra cit., para quien una de las razones
del pacto fue la "debilidad de las familias separadas contra la violencia".
En contra de esto vid. actualmente Robert NOZICK, Anarquia, Estado vy Utopia,
obra cit., pp. 18 y ss. Locke también sefiala a la inseguridad derivada de la
igualdad de los hombres como uno de los factores determinantes del estableci-
miento del Estado civil, aunque se distingue de Hobbes ya que para Locke, el
Estado de naturaleza no es un Estado de guerra. Vid. LOCKE, Ensayo sobre el
gobierno c¢ivil, obra cit., p. 93. Vid. también KANT, Idea de una historia
universal en sentido cosmopolita, obra cit., pp. 48 y 49.

173y4. HOBBES, Leviatan, obra cit., p. 263.

174En éste sentido puede verse la obra de TONNIES, Vida vy doctrina de
Thomas _Hobbes, trad. de E. Imaz, Revista de Occidente, Madrid 1932, pp. 246
y 247. La construccién pactista del Estado no siempre sigue el esgquema
hobbesiano. Asi, algunos autores contemplan la posibilidad de un estado
social, sin existencia de un Poder comiin, del que es necesario salir por el
establecimiento del comercio, y de otras causas. Con ello, se presenta asi
un primer estado del hombre individual, seguido de un estado social del tipo
de una comunidad sin poder, y por Gltimo de un estado social en el que ya si
que existe la institucidn del poder. Vid. por ejemplo, VOLNEY, Las ruinas de
Palmira, obra cit.

175y;3. HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p. 122.
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es vista como una necesidad 17°.

De esta forma, podemos entender el sentido de 1las leiga-
ciones en Hobbes: necesidad de la existencia del Estado que se
considera como algo bueno y necesario, por lo que parece ser una
exigencia moral. De aqui van a partir los dos deberes que carac-
terizamos como superiores: el deber de los gobernantes y el deber
de obediencia. Ambos tienen un fundamento moral y ademds, no van
a poder ser considerados como juridicos ya que no emanan de la
ley.

De la realizacidn misma del pacto, deriva la obligacidn de

obediencia al Poder ]77;

"una vez construido el Estado, 1los

sGbditos no tienen mas deber natural (o moral) que el de obede-

cer, salvo en casos excepcionales y perfectamente delimitados"

176“Fuera del Estado, cada unoc tiene derecho sobre todo, pero no puede
gozar de nada; en la sociedad civil, cada cual tiene un derecho limitado,
pero estd seguro de disfrutarlo". HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p. 172.
PUFENDORF, en Le Droit de la Nature et des Geng, obra cit., critica esta
afirmacidén de Hobbes (T. I, lib. III, cap. IV, p. 416), pero contempla también
la necesidad de la sociedad civil. Asi, afirma como ley fundamental del
Derecho natural: "que chacun doit etre porté a former et entretenir, autant
qu'il depend de lui, une société paisible avec tous les autres, conformément
a la constitution et au but de tout le Genre Humain sans exception" (t. I,
lib. II, cap. III, pp. 222 y 223). La idea de la necesidad del estado es
también presentada por los autores de la Escuela Espafiola de Derecho natural.
Asi por ejemplo, Domingo de Soto viene a plantear la existencia de una especie
de Estado de naturaleza caracterizado por continuas luchas del que es
imprescindible salir, para formar una verdadera sociedad en la gue los hombres
se ayudasen entre si. La instauracién del poder vendrad determinada por Dios.
vid. Domingoc DE SOTO, De la Justicia y del Derecho, obra cit., 1lib. IV,
cuestidn IV, art. 1, p. 302.

177y;3. HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., pp. 122 y 123.
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178. No va a ser tomado en consideracidén ni el fin ni la natura-

leza del deber, sino sdlo su cumplimiento, y como considera
Hobbes que todo Derecho que proviene del poder es justo, no puede

179 1a impor-

fundamentarse la desobediencia en la injusticia
tancia del pacto como creador del deber de obediencia es tan
grande gque Hobbes 1llegard a afirmar: "Y si algin soberano

concibiera una ley civil en la forma "no te rebelaréas" haria algo

-

inGtil, porque si los ciudadanos no se han obligado primero a
obedecer, es decir, a no rebelarse, toda ley es invalida. Por

otro lado, la obligacién que les obliga a lo que ya se habian

obligado antes, es superflda" 180

Pero como "el fin del pacto social y del Estado en él origi-

nado es garantizar la vida, la paz, y la seguridad y el pleno

desarrollo espiritual y material de 1los asociados" 181, al

ciudadano le estard permitido desobedecer siempre que se esta-

blezca alguna obligacidn que atente a alguno de esos fines 182,

178BOBBIO, Estudios de Historia de la Filosofia. De Hobbes a Gramsci,
obra cit., p. 159. En éste sentido vid. HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p.
231.

179Vid. PARAMO ARGUELLES, H.L.A. Hart v la Teoria analitica del Dere-—

cho, obra cit., p. 124.

180HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p. 231. En este sentido también en
Leviatéin, obra cit., p. 200.

181Eusebio FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, obra
cit., p. 171.

182Vid. HOBBES, Leviatan, obra cit., p. 306. Comoc escribe BOBBIO: "El
soberano puede ordenar todo excepto aquello que ponga en peligro la vida
terrena o la eterna: frente a una mandato de esa indole, surge el derecho de
resistencia o, textualmente, la libertad de desocbedecer". Estudios de Hig-
toria de la Filosofia. De Hobbes..., obra cit., p. 167. Asi HOBBES también
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Con ésto parece Hobbes destacar el segundo deber antes mencio-
nado, el deber de los gobernantes, y lo hace distinguiendo el
ambito moral del juridico, subrayando un deber general del Estado
qgue podriamos encuadrarlo en el mundo moral, y unas obligacio-
nes y autoobligaciones que podriamos calificarlas como juridicas.
Respecto del primero, dice Hobbes: "Todos los deberes de los
gobernantes se resumen en ésta sdla frase: la salud del pueblo

an 183

es la ley supren , refiriéndose en otro momento a la seguri-

dad del pueblo 182 105 intereses de los ciudadanos son segn

Hobbes la defensa contra los enemigos exteriores, el mantenimien-
to de la paz interna, el enriquecimiento compatible con la segu-

185

ridad puiblica y el goce de una libertad inofensiva . Asi, el

deber fundamental de los gobernantes serd el de dictar leyes que
aseguren la felicidad, aparten los errores de las doctrinas "de-
pravadas" que perturban la paz interna, establezcan una propor-
cidén entre las cargas y los beneficios y entre el delito y 1la
pena, favorezcan a los ciudadanos obedientes y castiguen a los
desobedientes, garanticen los derechos y castiguen a los jueces

186

gue no lo hagan, etc... . Como vemos, Hobbes nos presenta éste

deber como proveniente del pacto y necesario para la existencia

parece contemplar la posibilidad de la desobediencia a monarcas gue se aparten
de lo mandado por Dios. Vid. leviatan, obra cit., pp. 629 y ss.

183,:08BES, Del Ciudadano, obra cit., p. 204.

184HOBBES, Leviatan, obra cit., p. 407.

185HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p. 206.

186Vid. HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., pp. 205 a 215.
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de la sociedad; se trata de un deber o de una obligacién moral

187, que expresan la relacién entre el Derecho y el Poder. Por

otro lado, ésto puede confirmar la idea de Hobbes felativa a la
inexistencia de obligaciones juridicas que tengan como titular
al Estado. Asi Hobbes distingue dos casos, uno relativo a las
obligaciones que surgen de las leyes civiles, obligaciones que
nunca podran afectar al Estado, porque seria convertir a
obligante y obligado en una misma persona, con lo que se podria
liberar de la obligacidén en cualquier momento. El otro caso se
refiere a las obligaciones del Estado con sus ciudadanos que,
para Hobbes, tampoco pueden existir ya que la voluntad del Estado
es la voluntad de todos, por lo que vuelven a coincidir obligante

y obligado encontréndonos en la misma situacién anterior 188,

Asi, podemos destacar tres ideas basicas en ésta materia
dentro de la obra de Hobbes:
a) Existencia de un deber de obediencia a los mandatos prove-

niente del pacto, que tiene un fundamento moral y no juridico

187Ademés, el soberano sdlo tiene que rendir cuentas a Dios del cumpli-
miento de ésta obligacién. Vid. HOBBES, Leviatin, obra cit., p. 407.

188Hobbes expresa ésta imposibilidad claramente cuando dice: "Nadie
puede darse algo a si mismo porque eso supone que ya tiene lo que puede darse;
ni obligarse consigo mismo, porque el obligado y el obligante serian una sola
y misma persona, y como el obligante puede liberar al obligado, a quien se
obligare consigo mismo lo haria inGtilmente, ya gque puede liberarse a si mismo
a su arbitrio; y quien puede eso, ya es libre efectivamente. De ahi que el
Estado no esté obligado, por las leyes civiles, por ser las leyes civiles las
leyes del Estado. Si estuviera obligado por ellas, estaria obligado consigo
mismo. Tampoco puede obligarse el Estado para con su ciudadano, puesto que
éste, si quiere, puede liberarlo de su obligacidén y lo quiere siempre que el
Estado guiere (ya que para todo, la voluntad de cada ciudadanoc esta contenida
en la voluntad del Estado)". HOBBES, Del Ciudadano, obra cit., p. 134.
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189

b) Existencia de un deber del Estado, hacia el buen gobierno,
proveniente del pacto, que tiene también un fundamento moral y
no juridico.

Digo que tienen un fundamento moral porque se tratan de dos
tipos de obligaciones o deberes que son consideradas, al menos,
como algo bueno para lograr alguna cosa que es buena por su valor
intrinseco. Son expresables mediante imperativos hipotéticos,
aungue en algunos casos también en categdricos, y son necesarias
para lograr un objetivo de ese tipo. En éste caso serian necesa-
rias para lograr el pleno desarrollo humano 150
c) Como expresa Gettell: "como la funcidén esencial del sobera-

no es la proteccidn de sus sGbditos, el deber de éstos corre

parejo con la capacidad del soberano para el cumplimiento de

189Como escribe L. J. MACFARLANE, este deber procede en realidad de la
tercera ley de la naturaleza gue es para Hobbes el cumplimientoc de los
acuerdos. Vid. Teoria Politica moderna, trad. de G. Solana Alonso, Espasa
Calpe, Madrid 1978, p. 155.

19°KANT se refiere a los deberes de gobierno en éstos términos: "por el
contrario, se trata de una nueva idea de la razdén que tiene, sin embargo, su
indudable realidad (practica), a saber, la de obligar a tode legislador a que
dicte sus leyes como si éstas pudieran haber emanado de la voluntad unida de
todo un pueblo, ya que considera a cada stbdito, en la medida en que éste
quiera ser ciudadano, como si hubiere expresado su acuerdo con una voluntad
tal”. Teoria y practica, obra cit., p. 37. Mientras que en relacidén a los
deberes de obediencia escribe: "De ahi se sigue que toda oposicidn contra el
supremo poder legislativo, toda incitacién que haga pasar a la accién el des-
contento de los sibditos, todo levantamiento que estallare en rebelidn, es el
delito supremo y mas punible de una comunidad, porque destruye sus fundamen-
tos". KANT, Teoria v practica, obra cit., p. 40. Como vemos puede destacarse
también el fundamento moral de los mismos. Sobre la sumisidén del sibdito al
Poder en Kant, vid. también La Metafisica de_ las Costumbres, obra cit., pp.
150, 151, 217 y 218.
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aquellos fines" 191,

Teniendo como punto de mira la obra de Hobbes, muchos auto-
res elaborardn teorias sobre los deberes y obligaciones de

obediencia y de los poderes pGblicos 192,

Parece ser que como expresa Farrel, "las ventajas de vivir
en sociedad tienen como contrapartida ciertos deberes minimos,
que recaen indistintamente sobre todos los ciudadanos; sin esos
deberes la convivencia suele considerarse imposible, o al menos
dificultosa" 193,

A mi entender nos hallamos ante dos situaciones que encuen-

tran su origen primero en el convenio y en la comunicacién 194

Se trata de dos de las obligaciones o deberes fruto de la comuni-

cacién intersubjetiva y que se plantean desde el momento en el

195

que los hombres deciden vivir juntos . En una sociedad de tipo

democratico comunicativo, en Gltimo término van a coincidir. En

191Raymond G. GETTELL, Historia de las ideas politicas, obra cit., p.
358.

1925, ejemplo, es significativo PUFENDORF, Le Droit de la Nature et

des Geng, obra cit.

193Martin D. FARREL, Supererogacibén y deber, obra cit., p. 38. Vid. en
este sentido J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 68.

194para PASSERIN D'ENTREVES, hablar de deberes de este tipo supone
realizar una abstraccidn metafisica erigiendo al Estado como valor supremo.
vid. La _nocién de Estado, obra cit., p. 37.

195Segﬁn MACINTYRE: "En cualquier sociedad en que el gobierno no expresa
o representa a la comunidad moral de los ciudadanos, sino un conjunto de
convenios institucionales para imponer la unidad burocrdtica a una sociedad
que carece de consenso moral auténtico, la naturaleza de la obligacidn
politica deviene sistemdticamente confusa”". Trag la virtud, obra cit., p. 312.
Pero no creo que pueda negarse la existencia de una misma base moral comiin en
la sociedad. €§
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palabras de Dino Pasini, en una sociedad y en un sisteﬁa de este
tipo, "la obligacién politica de los gobernantes termina coin-
cidiendo con la misma autoobligacidén politica, asi como el go-
bierno de la cosa piblica coincide con el autogobierno, con la
autodeterminacién del Estado-sociedad, del pueblo" 196

A estas situaciones se las ha querido fundamentar por otras
vias. Asi, por ejemplo, se ha hablado de derivaciones de una
necesidad divina o también de coincidencia con obligaciones que
derivan de los papeles que desempefian las personas en su comu-
nidad. En este Gltimo sentido se expresa Dworkin.

Para este autor, las obligaciones politicas pueden ser
consideradas como obligaciones asociativas que se fundamentan

a 197

en las ideas de comunidad y fraternida . Obligaciones asocia-

tivas son, para Dworkin, "las responsabilidades especiales que
la préactica social atribuye a los miembros de algGn grupo social

o biolbégico". Es decir, "las responsabilidades de familia, amigos

198

o vecinos" Se trata de una obligacién apoyada en ciertas

actitudes de los miembros de una comunidad de principio 199,

196Dino PASINI, Il problema del fondamento dell'obblige politico, obra
cit., pp. 153 y 154. Vid. en este sentido Eugen HUBER, El1 Derecho y su
realizacién, obra cit., p. 175.

197yiq. R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 205 a 207.

198Vid. R. DWORKIN, lLaw's Empire, obra cit., p. 196.

199gstas actitudes son: "First, they must regard the group’'s obliga-
tions as special, helding distinctly within the group, rather than as general
duties its members owe equally to persons outside it. Second, they must accept
that these responsabilities are personal: than they run directly from each
member to each other member, not just to the group as a whole in some
collective sense... Third, members must see these responsabilities as
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resumibles en la idea de fraternidad 299,

EL PROBLEMA DEL TERMINO OBLIGACION POLITICA

Tradicionalmente se viene calificéndo a estos deberes u
obligaciones como politicas. Este término recibe un primer trata-
miento sistemdtico en la obra de Thomas Hill Green. Para este
autor, la obligacidn politica era una obligacién juridica gque
podia descomponerse en tres: obligacidén del sGbdito hacia el
soberano, obligacién del ciudadano hacia el Estado y obli-

201

gaciones de los individuos entre si .

El término ha ido adquiriendo cierta fuerza llegando incluso

a obtener, para ciertos autores, una categoria independiente de

las obligaciones juridicas y de las morales 202

following from a more general responsability each has of concern for the well-
buing of others in the group... Fourth, members must suppose that the group's
practices show not only concern but an equal concern for all members". Law's
Empire, obra cit., pp. 199 y 200.

200y;4. 1las referencias a la relacién entre el Derecho y la Moral en
Dworkin que se realizan en este trabajo.

201Thomas HILL GREEN, L'obbbligazione politica, obra cit., p. 143. Sobre
la obligacién de obediencia en T. Hill Green, vid. Geoffrey MARSHALL, Teoria
Constitucional, trad. y prol. de R. Garcia Cotarelo, Espasa-Calpe, Madrid
1982, pp. 262 y ss.

202y;4. por ejemplo A. PASSERIN D'ENTREVES, Obbligo politico e liberta

di coscienza, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno 1L,
Giuffré, Milano 1973. J. P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad y obligacidn
olitica, obra cit., p. 131. En Francia, por ejemplo, R. POLIN se refiere a

la obligacidén politica como aquella que relaciona al individuo con 1la
comunidad politica. Vid. L'obligation politique, Presses Universitaires de
France, Paris 1971, p. 35. En Egpafia LEGAZ, en, La obligacidn politica, obra
cit., pp. 326 y ss. También Eusebio FERNANDEZ mantiene el término de obliga-
cién politica si bien recalcando que se trata de un tipo peculiar de
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Asi por ejemplo, para Passerin D'Entreves, la obligacidn
politica es aquella que contempla al hombre como ciudadano. Las
obligaciones politicas se diferencian de las juridicas en gque
estas Gltimas estédn caracterizadas por la sancién o mejor por
"las consecuenciaé negativas o positivas que acompafian a 1la
observancia o a la no observancia de las leyes". En cambio, en
la obligacidén politica el elemento gque predomina es la "acep-
tacién, expresa o tacita, de los principios que la inspiran, de
los fines que persiguen" y por lo tanto, "de un criterio sustan-
cial de valor". Por otro lado, la diferencia entre las obligacio-
nes politicas y las morales radicaria en lo que Passerin llama
el "caracter de globalidad". Asi, las primeras significan la
aceptacidén en blogue de una determinada comunidad politica,
mientras que las segundas, al ser expresidén de la autonomia de
la persona, no tienen ese caracter global sino que se determinan
exclusivamente caso por caso y estédn sustraidas al elemento
autoritario 203,

Aparte de ciertos comentarios que luego se hardn sobre el

momento de la actuacidn de la voluntad en la obligacidén y aparte

obligacidén moral. Vid. El punto de vista moral y la obediencia al Derecho,
ponencia presentada a las XII Jornadas de profesores de Filosofia Juridica y
Social sobre Derecho y Obligatoriedad, Oviedo 28-30 de marzo, 1990.

2°3Vid. Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, Obbligo politico e liberta di
coscienza, obra cit., pp. 41 a 43. Por otro lado, esta distincidn no es tan
clara en otro trabajo de este autor donda habla de la legitimidad como vértice
de la obligacidn politica. Vid. Intorno all'obbligo politico, en Rivista di
Filosofia, vol. LVII, N. 2, 1966, pp. 12 y ss. Vid. también A. PASSERIN
D'ENTREVES, Il problema dell'obbligazione politica nel pensieroc inglese
contemporaneo, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno VIII-
Fasc. I, Roma 1928.
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también de que este mismo autor no distingue en todas las ocasio-

04

nes estas figuras tan claramente 2 , me parece que el empleo del

término obligacidén politica no esta totalmente jusﬁificado o, al
menos, no estd determinado respecto de las otras figuras.

Passerin D'Entreves pone como diferencia entre las obliga-
ciones politicas y las juridicas el elemento de la sancidn. Si
nos fijamos bien en ella podemos relacionarla plenamente con el
término autoridad, que es el que sirve de distincidén entre la
obligacidén politica y la moral. Asi, en un momento es caracteris-
tica propia de las obligaciones politicas pero no de las morales
y en otro es propio de las obligaciones morales pero no de las
politicas.

Cuando Passerin se refiere a la obligacidén politica como
aceptacién global de una comunidad politica, me parece mas opor-
tuno sustituir el término obligacidn por el de compromiso, con
el que se clarificaria la situacién.

En este sentido, no me parece posible distinguir las sancio-
nes politicas de las morales o de las juridicas. Respecto a estas
Gltimas, su nota caracteristica es la pertenencia al Ordenamien-
to: una sancidén es juridica si estd contemplada por un sistema
juridico. Y si se quisiese presentar a la sancién politica como
una sancién que no deriva de la existencia de un aparato centra-
lizado, sino que depende de la fuerza social o de algo parecido,

estariamos refiriéndonos a la sancién moral o a una sancién

204p, ogte sentido vid. la cita anterior, asi como Obbligo politico e

libertad di coscienza, obra cit., pp. 54 y 55.
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social distinta de la juridica. Por otro lado, caracterizar a la
obligacién politica como aceptacién de principios, de fines o de
valores, supone su inclusién en el &mbito moral.

Parece mads oportuno contemplar‘a las obligaciones politi-
cas no como una clase de obligaciones sino en todo caso como una
subclase (aunque creo que induce a errores conceptuales) ya sea
de las obligaciones juridicas o ya sea de las obligaciones

morales 205

, segln estén o no positivizadas (pudiendoc coincidir
en ese momento). Y creo que ademds eso es lo que hace Passerin:
colocar las llamadas "obligaciones politicas" unas veces dentro
de las juridicas y otras dentrc de las morales.

Si nos referimos a obligaciones politicas no positivizadas,
estaremos hablando de obligaciones morales. Mientras estas estén
en esa situacién podemos decir con Singer que las obligaciones
politicas "son aquellas obligaciones morales que se asocian de

manera peculiar con formas de organizacién politica" 206

205En este sentido es en el que Peter SINGER habla de las obligaciones
politicas. Vid. Democracia desobediencia, obra cit., p. 13. Vid. también
PECES~BARBA, Desobediencia civil y objecién de conciencia, obra cit., p. 161.
Para BOBBIO, La Politica es una parte de la Moral. Vid. Derechos del hombre
y filosofia de la historia, obra cit., p. 33. Sobre la estrecha relacién entre
moral y politica wvid. J. L. ARANGUREN, Etica de la felicidad y otros
lenguaijes, cbra cit., p. 90. Por su parte NINO, considera la Teoria politica
como una parte de la Teoria moral en sentido amplio. Vid. Etica y derechos
humanos, obra cit., p. 45. Pero hay autores que llegan a conlusiones total-
mente distintas a las que aqui expresamos, hablando no de obligaciones
juridicas sino de obligaciones politicas. Vid. J. BENTHAM, Fragmento sobre el
gobierno, obra cit., p. 128; Sobre la relacién entre ética y politica vid.
Ernesto GARZON VALDES, Acerca de la tesis de la separacidn entre ética y
politica, obra cit., pp. 111 y ss. Sobre la relacién entre Derecho y Politica
vid. H. KELSEN, :Qué es Justicia?, obra cit., p. 278.

2°6Peter SINGER, Democracia y desobediencia, obra cit., p. 13.
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Y esto es también aplicable para aquellos autores que dis-
tinguen el campo moral y el politico en lo referente a las obli-
gaciones, proponiendo que el didlogo moral es personal mientras
que el politico es mads bien impersonal. Estos autores, aungque
reconocen que pueden haber didlogos morales piblicos y politicos
privados, afirman que, "los sermones piblicos no tienen la misma
funcidén que los discursos morales (por lo menos no es de lo que
se trata primeramente), y las relaciones personales no son clave
del discurso politico". Concluyendo: "No existe la politica
privada, la politica intima" 207

Esta posicidén puede ser contestada desde los mismos
planteamientos con los que se respondia a Passerin. Las "obli-
gaciones politicas" no integradas en el Ordenamiento no van a
ser mas gque obligaciones morales (si se quiere, del tipo
intersubjetivo). Una vez positivizadas serd@n obligaciones
juridicas.

Pero también se ha querido individualizar la obligacién
politica entendiéndola como posibilidad sin opcidén. Asi, para
Legaz, la obligacién juridica se presenta con un cuadro de posi-
bilidades que, como minimo pueden reducirse a dos: el cumplimien-
to v el incumplimiento. La realizacién del primero no supondria,
en ningin momento, la salida del sistema, pero tampoco la reali-

zacién del segundo, ya que el propio sistema prevee determinadas

207Hanna F. PITKIN, Wittgenstein: el lenquaje, la politica vy la -jus-

ticia, trad. R. Montoro Romero, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid
1984, p. 299.
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consecuencias para esos casos. Por su parte, la obligacién moral
es posibilidad con relativa opcidn: "No es que exista la facultad
de elegir entre distintas posibilidades, como si todas fueran
indiferentes en orden al fin Gltimo, sino que su posible desho-
nestidad no aniquila la indole constitutivamente moral del suje-~
to; se produce un desorden moral, pero desde una situacidén que

208 piferente a estas dos figuras es la de

sigue siendo moral"
la obligacidén politica, configurada como posibilidad sin opcidn:
"gquien no cumple con su obligacién politica se sitda pura y

simplemente fuera del ambito politico" 209

. Esta caracterizacién
supone partir de determinados presupuestos. Por un lado, de la
contemplacién de la obligacién juridica como obligacidén indivi-
dual y no como una obligacidén colectiva. Dentro de su concep-
cidén no cabria hablar de una obligacién juridica de sometimiento
al Derecho (como es el caso de la Constitucién espafiola). Por
otro lado, la concepcién de la obligacidén moral, es también
relegada a un estricto ambito individual compaginable con una
posible objetividad moral.

Como ha sefalado Bobbio, hablar de una obligacidén politi-
ca distinta de la obligacién juridica o de la moral, nho es

adecuado 21%: v _ . e1 adjetivo politico no indica la cualidad de

208LEGAZ, La obligacién politica, obra cit., p. 341.

209LEGAZ, La obligacidén politica, obra cit., p. 342.

210"Che si possa parlare di un obbligo politico distinto dall'obbligo
giuridico e dall'obbligo morale, in altre parole che 1l'obbligo politico
costituisca un tertium gquid tra 1l'obbligo giuridico e 1l'obbligo morale, &
una tesi che non cui ha mai persuaso". N. BOBBIO, en AAVV, Obbligazione
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la obligacidén, como en cambio indican los adjetivos ‘Jjuridico!
y ‘moral': estos dos adjetivos califican dos tipos diversos de
obligacién refiriéndolos a dos tipos diversos de leyes..., mien-
tras ‘politico' referido a ‘obligacidén' indica pura y simplemente
el ambito al que se refiere la obligacién, no diversamente de lo
que sucede en expresiones como ‘obligacién familiar' u ‘obliga-
cién tributariatm 211,

Incluso algunos autores, en esta linea, proponen la elimina-
cién del término obligacidn politica para éstas situaciones. Asi,
por ejemplo Scarpelli habla de compromiso (‘impegno') politico,
que implica una linea de comportamiento respecto a las directri-

ces de una politica 212 g compromiso se distingue de las

obligaciones juridicas por la falta de la fuerza y de los deberes
morales porque los medios politicos pueden apartarse del ambito
ético 213,

Una formulacién que parece adecuada, no en lo que atafie a

la denominacién, sino en cuanto al significado de estas situa-

politica e libertd di coscienza, obra cit., p. 172. Vid. también Guido FASSO,
en AAVV, Obbligazione politica e liberta di coscienza, obra cit., p. 186.

211N. BOBBIO, en AAVV, Obbligazione politica e liberta di coscienza,

obra cit., p. 173.

212Vid. SCARPELLI, Dovere morale, obbligo giuridico, impegno politico,
obra cit., p. 293. Para PASSERIN D'ENTREVES, impegno no parece ser un término
adecuado: "‘Impegno' mi sembra infatti parola troppo forte per una situazione
che, pur implicando epecifici doveri, pud derivare anche soltanto (come ben
vederano gli antichi trattatisci) da un consenso tacito, o dal mero adeguarsi
ad una convivenza civile". Obbligo politico e liberta de coscienza, obra cit.,
pp. 41 y 42.

213SCARPELLI, Dovere morale, obbligo giuridico, impegno politico, obra
cit., p. 294.
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ciones es la que emplea Legaz, para quien se trata de un tema
que se relaciona con el de la autoridad, la naturaleza del Estado

214

y el valor del Ordenamiento juridico . Asi, un andlisis sobre

estos deberes u obligaciones tendra que partir de la justifica-

cién del Poder 2%, Una ve:z justificado aparecen dos tipos de

deberes y obligaciones necesarios para la existencia del Estado

216, que si bien son calificados como politicos por Legaz, son

originalmente concebidos. En este sentido escribe: "La obliga-
cién politica es, pues, la obligacién del ciudadano en su doble
condicidén de imperante e imperado, aglutinados uno y otro por un
nicleo de poder que obliga a ambos porque expresa y al mismo
tiempo hace posible la realidad de la comunidad politica que esta
en la raiz misma de todo humano existir. El ciudadano en cuanto
sibdito, estd sometido al poder, 1le debe acatamiento. E1
ciudadano en cuanto autoridad est&d también obligado por el poder,
no puede hacer ‘dejacidén de poder!'" 217

Se trata pues de dos obligaciones distintas: Por un lado,
la del Estado o de los poderes piblicos gque puede existir desde

el momento en que los hombres quieren vivir ordenadamente y

deciden que haya un Poder. Por otro lado, la obligacidén de

214;p6az, La obligacién politica, obra cit., p. 297. BOBBIO, identifica
este tema con el de la legitimidad. Vid. AAVV, Obbligazione politica e liberta
di coscienza, obra cit.,p. 174.

215y;4. LEGAZ, La obligacién politica, obra cit., p. 299.

~

Vid. también Dino PASINI, en AAVV, Obbligazione politica & libertd
di coscienza, obra cit., p. 190.

216

217LEGAZ, La obligacién politica, obra cit., pp. 331 y 332.

582



Deberes y obligaciones en la Constitucidn

obediencia que puede plantearse, en mi opinién, desde el momento
en dque ese Poder se convierte en democratico, si bien 1la
configuracién de ambas es necesaria para la existencia y con-

tinuidad de la sociedad 218

Otra diferencia consiste en que el deber o la obligacidén
de los poderes pliblicos de la que hablamos podriamos considerar-
las como cuasi-absolutas, como una figura que prevalece ante

cualquier otra en casi todas, por no decir todas, las ocasiones 219

-siendo un aspecto diferente el relativo a los medios para
cumplir ésta-. La obligacidén de obediencia, en cambio, puede
entrar en conflicto con otros deberes u obligaciones y sucumbir
ante ellos 220, con ello no hacemos mas que subrayar gque la
figura del deber o de la obligacidn de obediencia puede ser para

muchos m&s comprensible como obligacién. E1 deber de gobierno y

el de obediencia, y no asi las obligaciones, suponen la asuncidén

218050 escribié BODINO: "Toda repiblica, toda corporacién, todo colegio
y toda familia se gobierna por mando y obediencia". Los seis libros de 1la
Reptublica, obra cit., p. 65. El problema radica en el alcance del mando y de
la obediencia.

219No creo gque pueda hablarse de la existencia de un deber y menos afin
de una obligacién que deba ser cumplida en todo momento. Como escribe A. I.
MELDEN: "il fatto de avere un obbligo & cosa diversa dall'essere moralmente
giustificati di soddisfarlo in particolari circostanze". La posizione sociale
dei diritti e degli obblighi morali, obra cit., p. 252. En contra de ésta
consideracidn puede citarge a Paola M. ARCARI, para quien no es posible hablar
de obligaciones relativas ("un obbligo relativo non € piu obbligo"), ya que
en esos casos de lo que se habla es de eleccidén. Vid. Obbligatorietd morale
e obbligatorietad giuridica, obra cit., p. 53.

220pe ani que no crea que deba ser entendido éste deber como "obliga-
cién general que se aplica a todos los sibditos del Derecho y se refiere a
todas las disposiciones juridicas en todas las ocasiones a las que se
aplican". J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 290.
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de quien los predica, ya sea la comunidad o ya sea el individuo.

De todas formas, ambas situaciones pueden ser vistas como
fruto de la comunicacién y el didlogo y derivados y producidos
en ellos, por lo que estaran incluidos en la conciencia de 1los
participantes. La actuacidén disconforme a los mismos ira, en
muchos casos, acompafiada de sanciones morales que seran asumi-
das por los infractores.

Como vemos, las diferencias entre ambos deberes u obliga-
ciones exige que los veamos brevemente de forma separada. Antes
de hacerlo, para la mejor comprensién de lo que ahora sigue,
repito que cuando hablo de deberes u obligaciones morales, hago
referencia a aquellas situaciones expresién del didlogo intersub-
jetivo o de la reflexidén individual, y por lo tanto, que no han
sido recogidas, todavia, por el Ordenamiento juridico. A 1las
obligaciones juridicas superiores basicas les ocurre lo mismo que
a los derechos humanos; hasta su reconocimiento por el Or-
denamiento juridico son s6lo deberes u obligaciones morales. Como
escribe Eusebio Fernandez refiriéndose a los derechos humanos:
", ..los derechos naturales solamente pueden ser considerados
auténticos derechos en el sentido técnico juridico del término,
cuando se encuentren reconocidos en una norma juridica de Derecho

on 221

positiv . Asi puede decirse que estos deberes u obligaciones

superiores materiales, se convierten en juridicos si se incor-

221Eusebio FERNANDEZ, Tecoria de la Justicia_ y Derechos humanos, obra
cit., pp. 95 y 96.
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poran al Ordenamiento 222

222Gregorio PECES~BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 338.
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CAPITULO SEGUNDO: LAS OBLIGACIONES SUPERIORES MATERIALES ESPECI-

FICAS DEL PODER

8U8 PRIMERAS FORMULACIONES

Las obligaciones superiores materiales de los poderes tienen
un fundamento ético y derivan de lo que tradicionalmente se ha

venido denominando como deber de gobierno o de buen gobierno 1,

empleando una terminologia tomada de la época clasica, dque
mantendremos en el estudio moral de estas situaciones abandonan-
dolo en el planteamiento juridico, por las razones gque mas
adelante veremos.

El deber de gobierno surge desde el momento en el que los
hombres deciden formar una comunidad ordenada mediante un Poder

2, Este deber puede ser descrito como aquel por el que el gober-

nar de acuerdo con los fines que la comunidad destaca por medio
del didlogo se va a considerar como algo bueno en si. La configu-
racién del deber de gobierno y el de obediencia es inter-
subjetiva aunque puede constituirse también por medio de deberes

individuales. Formulaciones de éste deber de gobierno las podemos

1kl empleo del término deber obedece a la intencidén de destacar su
sentido moral. No debe perderse de vista que siguiendo la distincidn por
nosotros planteada, deber de buen gobierno sera, para muchos, obligacién de
buen gobierno. Asi, aungue se emplee deber, en ocasiones y para determinadas
personas, se tratard mas bien de obligaciédn.

2El deber de gobierno es expresado de forma muy distinta por los autores.
Asi por ejemplo Francisco SUAREZ escribe: "asi como las leyes se imponen a una
comunidad, asi deben darse principalmente por el bien de la comunidad". Las
leyes, obra cit., 1lib. I, cap. VII, p. 39.
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encontrar en muchos autores, pero quizas entre todos destaquen
los contractualistas cuando se produce el paso del estado de
naturaleza al estado civil.

Antes habra autores como Cicerdn, que ya se plantean el tema
de las obligaciones de los gobernantes, sefialando como prin—\
cipales las de ajustarse a lo preceptuado por las leyes divinas

y las de procurar la vida feliz de los ciudadanos 3,

En el pensamiento humanista del siglo XVI, también encontra-
mos formulaciones de estas obligaciones orientadas hacia 1la
limitacidén del poder, pero serdn los monarcémacos quienes en ese
mismo siglo y con ese sentido se refieran mds extensamente a
estas obligaciones 4,

Las obligaciones del Estado, adquieren una importancia
singular en las obras de los autores del iusnaturalismo raciona-
lista; entre ellos pueden destacarse aparte de las obras de

5

Hobbes citadas, a Spinoza ° o a Grocio, para quien el incumpli-

miento de las leyes y de la defensa de la Replblica por parte de
los principes debia ser castigado con su muerte, asi comoc el con-

ducir al pueblo a la ruina, si bien distinguia si se trataba de

3Vid. CICERON, Los oficios o los deberes, obra cit., p. 163,

45opre el pensamiento de los monarcOmacos en lo referente a la limitacién
del poder vid. G. PECES-BARBA, La filosofia de los limites del poder en los

siglos XVI y XVII, en Libertad, poder y socialismo, Civitas, Madrid 1978, pp.
32 y ss.

Svid. Tratado Teolégico Politico. Tratado Politico, obra cit., p. 167
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actuaciones como mandatario maximo o como persona privada 6.

Pero sera Pufendorf quien realice un tratamiento mas amplio.
Este autor seréd defensor de la idea de un Poder soberano y fuer-
te, pero estableceri para este una serie de deberes u obligacio-
nes. En este sentido afirma que la soberania estd establecida
para la conservacién del genero humano y que el estado puede
cometer dos tipos de injusticias hacia los ciudadanos: bien
violando los deberes del soberano (ya sea hacia todos los ciuda-
danos, ya sea hacia alguno de ellos) o bien violando los deberes

de los hombres 7.

Los deberes del soberano pertenecen mas al Derecho natural
qgue a las leyes civiles 8 y estdn destinados a la consecucién del

bien comGn °. Estos deberes pueden resumirse en cumplir las

maximas de la Ciencia de gobierno conduciendo a los stbditos

hacia la virtud 1°.

6vid. Del Derecho de la guerra v de la Paz, obra cit., T. I, pp. 237 y
239, Vid también en esta misma obra las pp. 251 y 255.

7PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. II, 1lib.

VII, cap. VIII, pp. 398 y 400.

8PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. II, lib.
VII, cap. IX, p. 413. Mas adelante veremos comoc concibe las autoobligaciones.

9PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gensg, obra cit., T. II, lib.
ViI, cap. IX, pp. 419 y ss. :

10upour se rendre ensuite capables de bien appliquer les maximes généra-
les de la Science du Gouvernement, il faut qu'ils connoissent & fond 1la
constitution de leur Etat, & le naturel de leurs Sujets. Mais ils doivent sur
tout se former aux Vertus les plus nécessaires pour sofitenir le poids d‘un
Emploi si important; & apprendre & reglers toutes les maniéres d'une fagon
convenable & leur Dignité"”. PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra
cit., T. II, lib. VII, cap. IX, pp. 415 a 418. Y en este sentido también
afirma: "Avant toutes choses, il est clair, que les Princes doivent s'instrui-
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Junto a estos deberes que podriamos denominar como genera-
les, va a establecer un numeroso catdlogo de deberes particulares
que pueden reunirse en los siguientes:

- Conducir a los ciudadanos a las buenas costumbres.

-~ Hacer leyes: justas, equitativas, claras, sin ambiguedades, sin
contradicciones, Gtiles, que se acomoden al Estado y al caracter
del pueblo, suficiente para regular los conflictos y las relacio-
nes de los ciudadanos.

- Hacer ejecutar bien las leyes.

- Castigar con penas proporcionales a los delitos.

- Impedir el dafo entre los sujetos.

- Escoger ayudantes competentes.

- Exigir los impuestos de forma proporcional.

- Procurar la conservacién y el aumento de los bienes de los
particulares.

~ Impedir las guerras civiles.

- Impedir las inversiones extranjeras 11,

Partiendo de estos precedentes, puede afirmarse que los
hombres en la comunicacidén van a expresar su deseoc de vivir de
forma ordenada y su deseo también de que sus necesidades y pre-

tensiones sean satisfechas. De ahi gue van a propugnar la exis-

re exactament de tout ce qui est necessaire pour avoir une exacte connoissance
de leurs engagemems; personne ne pouvant se bien aquitter d’une chose qu'il
ne fait pas". Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. II, lib. VII,
cap. IX, p. 413.

11PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. II, lib.
ViIi, cap. IX, pp. 420 y ss.
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tencia de un Poder que dirija sus movimientos hacia esos fines.

Se trata de un deber que no exige la existencia de un Poder
democratico. Desde que los hombres en la comunicacién deciden
formar un Poder, ya comienza la existencia del deber 12, es decir
de un deber orientado hacia un fin determinado. Lo que ocurre es
que, como vimos, el Poder democratico parece ser el que mejor
concuerda con la argumentacién dialdégica, por lo gque parece
también que éste deber sera mas perfecto dentro de un Poder que
defiende la dignidad humana en la libertad y la igualdad.

De éste deber surgen obligaciones que afectan bien al Poder
o bien al resto de los ciudadanos. Respecto a éstas Gltimas su
estudio puede realizarse junto con el deber de obediencia. En lo
que se refiere a las obligaciones derivadas del deber de gobierno

y que tienen como sujeto al Poder, estédn en intima conexidén con

las llamadas autoobligaciones.

LAS DOS VERTIENTES

Antes de entrar en el estudio de las autoobligaciones,
habria que hacer una distincién entre el deber o la obligacién

de gobierno y lo que podriamos llamar el deber o la obligacidn

125, sentido parecido se expresa Vidal ABRIL CASTELLO, La obligacién
politica: su naturaleza, en Revista de Estudios Politicos, num. 183-184, 1972,
p. 151.
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, 13

de '""buen gobierno' . El1 primero, se produce desde el momento en

el que los hombres deciden agruparse con un Poder comﬁn.‘En ese
instante aparece el deber de gobierno como algo bueno en si y de
él surgiran una serie de obligaciones morales para realizarlo.
El segundo, el deber de buen gobierno o deber de recto gobierno

en la terminologia cléasica 14, constituye una perfeccién del

primero y su contenido estriba no sbélo ya en establecer las
condiciones necesarias de gobernabilidad, sino en enfocar ésta

en la manera determinada por los hombres, es decir, de acuerdo

15

a los fines que se proponen . A este parece referirse Legaz

cuando habla de las dos vertientes propias del uso del poder: "la

una se refiere a cémo se usa del poder; la otra, mas radical,

versa simplemente acerca de si se quiere usar del poder" 16,

13El término deber de buen gobierno es empleado por J. BENTHAM, vid.
Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 68. Este podria identificarse con
el procurar placeres y evitar penas (Vid. BENTHAM, Tratados de legislacidn
civil y penal, obra cit., p. 52) o con la produccidn de la felicidad (vid.
Tratados de legislacidén civil vy penal, obra cit., p. 75).

14En El Politico de PLATON, se habla de recto gobierno como agquel que usa
su ciencia con miras a conservar y mejorar la ciudad. Obra cit., p. 62.

15En este sentido SUAREZ escribia: "...cuando el poder ha sido dado
inmediatamente por los mismos hombres, es evidentisimo que no ha sido dado
para utilidad del principe sino para el bien comiin de los que lo han dado".
Las leyes, obra cit., 1lib. I, cap. VII, p. 40 y lib., III, cap. XI, p. 238.

16LEGAZ, La obligacién politica, obra cit., p. 318.
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A. DEBER DE GOBTERNO

17

El deber de gobierno se identifica con el deber de todo

Estado de mantener la convivencia pacifica y de instaurar un
sistema juridico-politico estable. Este deber es independiente
del tipo de poder. Su formulacidn cldsica se encuentra en Platédn

18, si bien serad Locke quien se referird de forma clara a este

deber, al sefialar una serie de obligaciones en los gobernantes
sin las cuales no es posible la continuidad de la comunidad. En
este sentido escribe sobre la necesidad de gobierno mediante
leyes fijas y conocidas por el pueblo, a un determinado empleo

19 Este deber de gobierno no tiene un con-

de la fuerza, etc...
tenido de defensa de las libertades, por lo menos asi no es
planteado en sus origenes, sino que va destinado a poder mantener
el orden en la sociedad o, si se quiere emplear como modelo la

tesis contractual, para mantener el pacto social 20,

El deber o la obligacidén de gobierno aparece, en princi-

pio, justificada Gnicamente por el fin del mantenimiento de la

17 como yva he advertido empleoc deber para destacar su sentido moral,
aungue para muchos sea mds una obligacién que un deber.

18PLATON se refiere en algin momento a la justicia como la actuacidn de
los gobernantes dentro de sus funciones. Vid. La Reptiblica, obra cit., vol.
11, p. 88.

19Vid. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 96 y 97.
Sobre la necesidad de publicidad de las normas vid. BURLAMAQUI, Principes du
Droit Naturel, obra cit., Premiere Partie, cap. VIII, pp. 117 y 11i8.

2041, prueba de esto puede verse en MAQUIAVELO, para quien los deberes

de los gobernantes viene a significar la conservacidén del Estado. Vid. El
Principe, obra cit., p. 88.
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sociedad o si se prefiere por el de la seguridad, independiente-
mente de las libertades. Como veremos, esta primera concepcién
se matizaréd en la historia, con los nuevos caracteres del Derecho
moderno (y por consiguiente también del Estado de Derecho), en
cuyo concepto mismo se encontraradn requisitos materiales de
defensa de las libertades. Asi, la seguridad no ser& equiparable
ya sblo a certeza o predictibilidad sino que llevara consigo
otros elementos.

Una formulacién moderna de este deber de gobierno puede
identificarse con lo que se ha llamado "moral interna del Dere-
cho'", que no es mas que la proyeccién del Poder en los ciudada-
nos. Como escribe Lyons, "el intento de regular la conducta por
medio de las leyes asigna unos principios que deben ser respeta-
dos por los que gobiernan, pues de otro modo no cumplen su propd-
sito general". Asi, estos principios "equivalen a una moral
‘interna' porgque estan implicitos en el concepto y la naturaleza
de Derecho. Y es una ‘moral' porque depara unos criterios para
evaluar la conducta oficial" 21,

El deber de gobierno en este sentido va a consistir en
realizar aquellas condiciones que hacen posible la existencia del

22

Derecho ““. Estas condiciones que Fuller ha llamado moral interna

21David LYONS, Etica Derecho, obra cit., p. 83.

2200n ello no ignoro que nos apartamos de la consideracidn de Lon. L.
FULLER sobre la moralidad interna. Segin este, no es posible hablar de moral
interna como moral de deber. La moral interna entra dentro del campo de lo que
para él es la moral de aspiracién. Vid. en este sentido, La Moral del Derecho,
trad. de F. Navarro, ed. Trillas, México 1967, pp. 12 y ss. y 52 y ss. Sobre
la distincidn entre moral de deber y moral de aspiracidén y su aplicacidén a las
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del Derecho, pueden resumirse de la siguiente forma:

a) Generalidad: que supone el que las reglas deben existir y al

mismo tiempo ser generales.

b) Promulgacidén: las leyes han de ser promulgadas y publicadas

para su conocimiento y para evitar asi su incumplimiento debido

a la falta de este.

c) Irretroactividad: no se debe aplicar en ningQn caso leyes

retroactivas.

d) Claridad: el Derecho no debe emplear ni un lenguaje oscuro ni

ser de técnica complicada, con el fin de que el ciudadano pueda

comprenderlo.

e) Ausencia de contradicciones.

f) No requerir cosas imposibles: ya que esto no haria mds que

aumentar la confusién en el ciudadano y convertir al Derecho en

un fastasma con forma de papel.

g) Estabilidad: el Derecho no puede variar de un dia para otro.

Su exigencia de claridad, conocimiento, etc..., le exigen estar

formulado de tal forma que le permita adaptarse a ciertos cam-

bios sociales o de otro tipo.

h) Congruencia entre la accién oficial y la ley declarada 23,
Como puede desprenderse de un andlisis de estos requisitos,

muchos de ellos se relacionan entre si y otros dependen ya de

decisiones juridicas vid. Jerzy WROBLEWSKI, Livelli di giustificazione delle
decisioni giuridiche, en Etica e Diritto, a cura di L. Gianformaggio e E.
Lecaldano, obra cit., p. 225 y 226.

23Vid. Lon L. FULLER, La Moral del Derecho, obra cit., pp. 56 a 104.
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ciertas ideologias y no propiamente aplicables a todo tipo de
gobierno, aunque si a una definicién actual de Derecho. Por otro
lado, a estos regquisitos hay que unir aquellos tendentes al
funcionamiento politico tales como la formacidén de la Administra-
cién Plblica y el desarrollo de sus funciones, asi como el es-
tablecimiento de un Poder judicial ordenado y eficaz, entre otras
muchas.

Como ya hemos apuntado, el deber de gobierno, gque en su
origen suponia el deber de procurar la gobernabilidad, se ha
convertido, en el mundo moderno, en un deber de organizacioén del
poder y de defensa de las libertades, adquiriendo asi determina-
dos matices que le hacen predicable de un concepto de Estado y
de Derecho moderno propio de nuestra cultura, no siendo asi
aplicable a otras situaciones ajenas a estas notas.

Pero el deber u obligacién de gobierno, puede ser también
ampliado, abarcando no sblo la base de las personas que ostentan
el poder sino también a los ciudadanos en general. Asi, Legaz
escribe: "Es obligatorio querer usar del poder. Querer no usar
el poder efectivo que se tiene significa tanto como negar
existencialmente la realidad politica en la que se estd integrado
y a la que por definicidén, habria que servir". Y esto porgue, "el
sGibdito es mas que un mero sGbdito, md&s que un sujeto de deberes
juridicos o morales de obediencia", es "un creador activo de
poder, y asi su deber de ciudadano, su ‘obligacidn politica' no

consiste Gnicamente en una obediencia pasiva y externa, sino en
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la celebracidén activa y responsable" 24,

La consideracién principal de este deber es no ya individual
ni intersubjetiva, sino casi me atreveria a llamar obﬂetiva,
derivada de la necesidad de existencia de un Poder comin.

Si quisieramos relacionar este deber con un posible deber
de obediencia, ello exigiria en todo caso el buen cumplimiento

del primero.
B. DEBER DE BUEN GOBIERNO

Como sabemos, para Legaz puede hablarse de obligacidn de
gobernar; pero en este sentido escribe: "Ahora bien, como el
poder se constituye en el consentimiento y la obediencia, afirmar
el poder significa crear ininterrumpidamente posibilidades de
obediencia, cosa que no puede lograrse mas que partiendo del
reconocimiento del caracter de ser racional y libre del que
obedece™ 25, Y en este sentido puede afirmarse con Plamenatz que:
"como el gobierno no es nada m&s que un grupo de hombres coo-
perando para la realizacidépn de ciertos fines, es obvio que su
deber de promover el bien y evitar el mal es precisamente similar

al de todos los otros hombres" 26.

24LEGAZ, La obligacién politica, obra cit., pp. 318 y 332 (respectiv-

amente).

25LEGAZ, Una forma de obligacidén politica. El deber ser ‘animal politi-
co', en Humanismo, Estado y Derecho, Bosch, Barcelona 1960, p. 356.

26J. P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad y obligacidén politica, obra

cit., p. 131.
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En una fundamentacién como la nuestra, el "buen gobierno"
seria aquel que estuviese destinado hacia los valores de libertad
e igualdad, con todo 1lo dque ello significa. Asi, el concepto
"buen", significa en éste caso, aquello que es considerado como
bueno por la comunidad dialégica, y seglin las reflexiones gque
venimos realizando éste deber u obligacidn de buen gobierno donde
mejor va a encuadrar es dentro de un Poder democratico 27,

El deber u obligacién de buen gobierno van a presentar de
manera primordial la forma intersubjetiva, ya que son expresién
del didlogo. Esto no quiere decir que pueda darse un deber de
buen gobierno de tipo individual -basado en la conciencia indi-
vidual de aquel o aquellos que detentan el Poder-, u obligacién
individual que seria la repercusién del deber en el individuo.

El buen gobierno comprende en si ya la obligacidén o el deber
de gobierno, si bien los matiza y dirige hacia unos fines deter-
minados. De este deber encontramos también formulaciones clasicas
como hemos visto. A ellas podriamos afiadir otras.

Asi por ejemplo, para Socrates los gobernantes debian orde-
nar lo conveniente a los gobernados 28 por su parte, Platén
sefiala la bisqueda de la felicidad como el objetivo de todo

hombre, por lo que el primer deber del gobierno tiene que consis-

tir en establecer los medios que crean oportunos para hacer a los

27El objetivo del gobierno debe estar en procurar la mayor felicidad
posible de la comunidad, pero dentro de un grado suficiente de satisfaccidn
de las necesidades béasicas.

28Vid. PLATON, La Repiiblica, obra cit., vol. I, p. 32.
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hombres felices 2°. Asimismo, sefiala Platén como deber prin-

cipal, el que tienen los gobernantes de hacer mejores a sus

ciudadanos 3°. En definitiva el recto gobierno segin estas

concepciones, seria aquel compuesto por las personas gque "usen
su ciencia y la justicia con miras a conservarla y mejorar en lo

pn 31

posible su antiguo estado inferio . La recta forma de gobier-

no tendrid que seguir asi el fin de toda ciudad que no es otro gque
la felicidad de todos y no de unos pocos 32

Por su parte, Aristételes sefiala como deber del gobierno la
consecucidén de la felicidad y el logro del bien politico. Asi,
segln él, la felicidad es entendida como virtud que debe llenar
a todos los de una ciudad y no solo a unos pocos 33, por otra
parte, el bien politico, que es otro deber de los gobernantes,
va a consistir en el logro de la justicia que no es otra cosa que
aquello que es conveniente para la comunidad 34

Este tipo de argumentaciones se iré&n multiplicando hasta

adquirir formulaciones modernas. Actualmente podemos decir que

29Vid. PLATON, Las Leyes, obra cit., vol. I, p. 12.

30Vid. PLATON, Gorgiasg, obra cit., p. 106. Vid. también Las Leyes, obra
cit., vol. I, p. 89.

3yiq. PLATON, El Politico, obra c¢it., p. 62, en palabras del extranjero
de Elea.

32. . .nosotros no establecemos la ciudad mirando a que una clase de gente

sea especialmente feliz, sino para que los sea en el mayor grado posible la
ciudad toda". PLATON, La Repiiblica, obra cit., vol. II, p. 61.

33yid. ARISTOTELES, Politica, obra cit., p. 127.

34yi4. ARISTOTELES, Politica, obra cit., p. 90.
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una de las obligaciones mas importantes que corresponden al Poder
dentro de un sistema democrético es la proteccidén y desarrollo
de la tolerancia y con ella la satisfaccidn de las pretensiones
y necesidades humanas y el establecimiento concreto de las

35

obligaciones “°, que en ocasiones seran reflejo de la proteccidn

de las necesidades y en otras no 36,

En este sentido, el deber de buen gobiernoc va a implicar al
menos: a) Que en el mantenimiento y proteccién de los derechos
y obligaciones, el Poder intervenga de forma meditada, sabiendo
siempre que el mal que intente evitar debera ser mayor que el que

37

pueda producir con su intervencidén “°'. b) Que junto con el deber

general de promover el bien, los que gobiernan deben actuar de

35Vid. en este sentido Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del Derecho
v la Justicia, obra cit., p. 149.

36pe1 por ejemplo, con el reconocimiento de los derechos civiles y

peliticos surgird una obligacidn en el Estado en el sentido de garantizar el
ejercicio efectivo y libre de los mismos. Por su parte, el reconocimiento de
derechos econdémico-sociales y culturales, producirdn la obligacidn del Estado
de dedicar, dentro de sus posibilidades econémicas y financieras, los recur-
sos necesarios para su satisfaccidn. Vid en este sentido, Hector GROS ESPIEL,
Estudios sobre derechos humancs, obra cit., pp. 329 y ss. Y antes Giuseppino
TREVES, La difesa de la libertda individuale nella nuova Costituzione, en
Rivista di Diritto Pubblico, La Giustizia Amministrativa, Roma 1949, p. 136.
Pero no sb6lo hay que entender a las obligaciones como reflejos de los dere-
chos. Muchas de ellas van a tener una consistencia propia.

37Asi, para BENTHAM: "El gobierno es como la medicina: lo Gnico que debe
ocuparle es la eleccidn entre los males. Toda la ley es un mal, porque toda
ley es una infraccién de la libertad; pero, lo repito, el gobierno no puede
hacer mas que escoger entre males, ¢y cual debe ser el objeto que debe propo-
nerse el legislador al hacer esta eleccidén?. Debe asegurar dos cosas; 12 que
en cada caso, los incidentes que quiere prevenir son realmente males, y 2¢,
que estos males son mayores que los que €l hace para prevenirlos". Tratados
sobre legislacidn civil y penal, obra cit., p. 66.
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tal manera que ejerzan la coaccién en el menor grado posible 38,

c) Que el Poder en la realizacién de la promocidn del disfrute
de las pretensiones, necesidades, valores, etc..., ¥y 'de la
sancién del incumplimiento de las obligaciones, también debe
premiar (en una sociedad como la descrita en este trabajo donde
el didlogo es el elemento caracteristico) el cumplimiento de las

39

mismas . Esta medida, como ya escribidé Beccaria, podria ayudar

al mejor cumplimiento de las obligaciones y también seria una

medida tendente a evitar los delitos 4°,

El deber u obligacién de buen gobierno en su aspecto general
no es otra cosa que la resolucidén de las necesidades y preten-
siones individuales, politicas, econdémicas, sociales y cultura-

les, asi como el establecimiento de las obligaciones propias de

38J. P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad vy obligacidn politica, obra
cit., p. 132. Y de esta forma también afirma: Los gobernantes "pueden recon-
ciliar su deber de promover otros bienes con su deber de promover la libertad
s6lo en el grado en que actien segin los deseos expresados por sus compafieros.
Siempre que actiien de esa manera su derecho para hacerlo asi depende no séloc
de su deber de promover la libertad; porque pueden justificar sus acciones
enumerando no sdlo los otros bienes para los cuales son un medio, sino también
los males de la coaccidén que han evitado". Obra cit., pp. 132 y 133.

39Este enfoque de los deberes del Estado puede ser rebatido por teorias
con distinta orientacidén. Asi por ejemplo, en una concepcidn liberal no cabria
esta funcidn promocional del estado. En este sentido DWORKIN escribe: "El
gobierno debe tratar a quienes gobiernan en consideracidn, esto es, como seres
humanos capaces de sufrimiento y de frustacién, y con respecto, o sea como
seres humanos capaces de llegar a concepciones inteligentes de como han de
vivir su vida, y de actuar de acuerdo con ellas. El gobierno no sélo debe
tratar a la gente con consideracidn y respeto, sino con igual consideracidn
y respeto. No debe distribuir bienes u oportunidades de manera desigual,
basandose en que algunos ciudadanos tienen derecho a mas porgue son dignos de
mayor consideracién". Los derechos en serio, obra cit., pp. 388 y 389.

40BECCARIA, De log delitos vy las nas, trad. de J. A. de las Casas,
Alianza Editorial, Madrid 1968, p. 110.
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los individuos a &l sometido, teniendo como punto de apoyo el
constituido por el respeto justo, en la libertad y la igualdad,
por la dignidad humana como expresion de la comunicacién inter-

subjetiva. Este deber no es sdélo de proteccidén, sino también, de

promocidn 41

. Asi,.al igual que hemos sefialado la evolucidn del
deber de gobierno hacia el sentido de organizar y defender las
libertades, el deber de buen gobierno ira adquiriendo un sentido
propio independiente del primero con la promocidn y compaginacidn
de la libertad y la igualdad, adgquiriendo asi la obligacidn de
promover las libertades y de realizar cierta redistribucidén de
bienes con el fin de intentar lograr la igualdad real.

Por Gdltimo, es importante destacar la importante conexién
que tiene el buen gobierno con la obediencia. La existencia de
la seqgunda depende de la del primero. Asi como en el caso del
deber u obligacidén de gobierno esto ya se daba relativamente, en
este caso la relacidén se hace palpable. Si por ejemplo atendemos
a la necesidad de leyes establecidas, con el deber u obligacidn
de buen gobierno, esta necesidad se llena de contenidos materia-
les destinados a la consecucidén de los fines de la comunidad con
lo que el deber u obligacidén de obediencia va a contar con

miltiples razones para su cumplimiento 42 En otro orden de

cosas, podemos afirmar que el mal uso del gobierno va a derivar

41
338.

vid. Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p.

42Vid. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 105.
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43, frente a la cual parece imposible hablar propia-

en tirania
mente de deber de obediencia, aunque en algunos casos no de

obligacidn.
LAS AUTOOBLIGACIONES

Las autoobligaciones adquieren singular importancia dentro
de una democracia, ya que ésta implica "identidad de dominadores
y dominados, de gobernantes y gobernados, de los que mandan y los
que obedecen" 44 E1 estudio sobre ellas varia seqglin se trate de
obligaciones de gobierno o de buen gobierno. Nétese que habla-
mos de autoobligaciones y no de autodeberes. El emplear el tér-
mino autodeber constituye sin duda una redundancia. Todos los
deberes son autoasumidos -incluso los que son fruto de considera-
ciones intersubjetivas-: deber es un término independiente. No
ocurre lo mismo con la obligacidén, que es relacional.

Si nos fijamos en la obligacién de gobierno, de ella surgen
una serie de obligaciones que no tienen porgue denominarse auto-
obligaciones. La comunidad de comunicacién establece determinadas
obligaciones que son necesarias, a su entender, para la realiza-
cién del gobierno. Esto puede entenderse de dos formas: a) el
Poder no se ha impuesto a si mismo una obligacién, no se trata

pues de una autoobligacién. b) el Poder, como expresidn de propo-

43yi4. LOCKE, Ensavo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 152 y 153.

44Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucién, obra cit., p. 230.
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siciones y voluntades de la comunidad, se identifica con ella,
por lo que aqui si podriamos hablar relativamente de autoqbliga-
cidén. Se trata de obligaciones destinadas sélo a la posibilidad
de gobierno. En el primer caso, el Poder no responde ante si
mismo sino ante la comunidad, en el segundo ante los dos, que son
uno sbélo. Digo que en este caso se podria hablar sélo relati-
vamente de autoobligaciones porgque como escribid Rousseau, "hay
muché diferencia entre obligarse con uno mismo o con un todo del
que se forma parte" 45,

Si el Poder no cumple con sus obligaciones en el primer
caso, estard sujeto a una sancidén de tipo moral y en el segundo

%6 10 que ocurre es que en el segundo caso &€l mismo se

también
podra liberar en cierta forma de esa obligacidén (aungue siempre
con el consentimiento de la comunidad). Entiendo pues que 1la
autoobligacién es relativa.

Si atendemos a la figura de la obligacién de buen gobierno,
la reflexidn sigue un camino idéntico a la consideracién ante-
rior, si bien la fuerza de las obligaciones, o si se prefiere de
las autoobligaciones, va a ser mayor, y la sancién derivada de
su incumplimiento impuesta por la comunidad (sancidén moral en

alguna de sus formas), va a ser mas fuerte también.

Me parece necesario advertir en éste punto, que la posible

45Vid. J. J. ROUSSEAU, El Contrato Social, obra cit., p. 44.

46pstese que el sentido en el que empleamos Poder varia de un caso a

otro. El primerc es Poder en sentido restringido, como fuerza. El segundo es
Poder en sentido amplio, como conjunto de fuerzas sociales, politicas,
econdmicas, etc...
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plasmacidén de éstos deberes u obligaciones en el ambito juri-
dico produce un profundo cambio. Los deberes y obligaciones son
de tipo moral, fruto de la comunicacién y del didlogo y no estan
incorporadas al Ordenamiento juridico, por lo que no tienen
repercusién directa en el mundo juridico. Del no cumplimiento de
los mismos va a sobrevenir, como mucho, una sancién moral y no
una sancién juridica.

Hay quienes se refieren a una posible sancién politica,
aludiendo a la pérdida de confianza en las elecciones o a la

47

desobediencia *’. Pero la desobediencia, como veremos, supone una

actuacién que se apoya en fundamentos morales, aunque en un
principio pueden parecer exclusivamente politicos. Hablar de
sancién politica como algo independiente de sancién moral, supone
fragmentar dos niveles de reflexidn que estan intimamente conec-
tados. Toda sancién politica puede ser bien sancién moral (deri-
vada de la no sumisidn a unos principios morales rectores de los
fines politicos) o bien sancién juridica (derivada de la no
sumisién al Ordenamiento 3juridico). En ocasiones el aspecto
pelitico prima, pero debe ser siempre contemplado dentro del
dmbito moral o juridico.

La plasmacidn dé éstos deberes en el Ordenamiento, es decir,

la incorporacién de los mismos por el Poder en sentido amplio,

47Asi, por ejemplo M. ARAGON distingue ntre control social (no ins-
titucionalizado y difuso), politico (institucionalizado, subjetivo, wvolun-
tario) y uridico (institucionalizado, basado en razones juridicas y de
ejercicio necesario). La interpretacién de la Constitucidén y el caracter

objetivado del control judicial, en Revista Espaficla de Derecho Cons-—
titucional, num, 17, Madrid 1986, pp. 95 y 96.

604



Deberes y obligaciones en la Constitucién

los va a convertir en obligaciones juridicas. El deber de gobier-
no se convertiréd asi en obligacidén juridica siempre que la comu-
nidad de comunicacidén por medio del Poder asi lo disponga en la
norma o siempre que aquellos que tienen la fuerza del Poder 1lo
quieran. Lo mismo ocurrrira con el deber o la obligacién de "buen
gobierno", que si es, como aqui se afirma, fruto de la comuni-
cacién intersubjetiva, donde mejor va a encontrar su positiva-
cién como obligacién Jjuridica es dentro de un Ordenamiento
producido por un Poder democratico.

En la reflexidn juridica el tema de las autoobligaciones
sufre un pequefio cambio. Las obligaciones son impuestas por el
Poder y alGn asi queda sujeto a las mismas. Como escribid ya
Vitoria: "Es muy cierto gque depende de la voluntad regia el
dictar o no la ley; pero una vez dictada no estd ya en su arbi-

48

trio el hallarse o no obligado por ella" Su incumplimiento,

situandonos en un contexto democratico, va a llevar como resulta-
do una sancidn moral en sentido fuerte y seguramente una sancién

juridica. Lo que ocurre es que quizis ésta Gltima no sea lo

48Francissco de VITORIA, Reelecciones de Indias y del Derecho de la
Guerra, versién al espafiol del Marqués de Olivar, Espasa Calpe, Madrid 1928,
p. 306. En este sentido afirma (en la p. 305) que, tanto los legisladores como
los reyes estan obligados a cumplir las leyes: "Esto se demuestra, en primer
lugar, considerando gque el legislador obraria mal no cumpliéndolas, ya que con
ello haria agravio a la Repiblica y a los demé&s ciudadanos de ella, cuando
siendo &1 parte de la Repiiblica rehusara el tomar parte en sus cargas y
obligaciones del modo que incumbe a su calidad y a la dignidad de su persona.
Ciertamente esta obligacidn es derivada y reciproca. Las leyes dictadas por
el rey tienen todas la fuerza de obligar si son aceptadas por toda la
Repiiblica, como antes hemos dicho. Por otro lado, las leyes promulgadas por
la Repliblica obligan a todos si han sido llevadas al Rey, y siendo por €&l
mismo aceptadas obligan asimismo al Rey".
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suficientemente fuerte como para llegar a su perfecta realiza-
cién 42,

En este sentido hay autores que niegan la posiﬁle existencia
de obligaciones en el Estado. Asi, por ejemplo, Bentham al pre-
guntarse si los gobernantes pueden estar sujetos a obligaciones
y si pueden ser sancionados en el cumplimiento de sus funciones,
contesta: "No, pues si estuvieran obligados bajo una pena pres-
crita por la ley, bien a hacer o a no hacer algo, no serian como
suponemos, gobernantes supremos aquellos a cuyos mandatos quedan

obligados, bajo pena, los sidbditos" 50 v antes de Bentham sera

Kant quien parezca también negar este tipo de obligaciones, sobre

51

todo desde el punto de vista juridico~-politico . Kant afirma la

49Ya vimos el tratamiento de HOBBES en éste sentido. SUAREZ realiza un

razonamiento similar. En un primer momento, parece negar la posibilidad de la
existencia de obligaciones en la persona del soberano. Y ésto lo dice emplean-
do la tesis que luego serd utilizada por Hobbes y por autores mis modernos:
la imposibilidad de imponerse uno a si mismo una obligacién, en el sentido de
imponerse un precepto. "La razdn es clara; un precepto requiere jurisdiccidn
o dominio; ahora bien, nadie puede tener jurisdiccién sobre si mismo ni estar
sujeto a si mismo" (SUAREZ, Las leyes, obra cit., lib. III, cap. XXXV, p.
351). Pero luego esta tesis cambia ya que, basandose, entre otras razones, en
las obligaciones de la comunidad, entiende que el legislador y el soberano
deben observar las leyes como los demds miembros de la misma (Vid. SUAREZ, Las
leyes, obra cit., lib. III, cap. XXXV, p. 352). Asi escribe: "Juzgo, pues, que
se debe decir que el principe esta obligado a observar su propia ley", y ello
en virtud del caracter mismo de la ley y por su eficacia. (SUAREZ, Lasg leves,
obra cit., lib. III, cap. XXXV, p. 353). Lo que ocurre es que ésta obliga-
cidén del soberano no es totalmente igual que la del siibdito ya que la ley no
va a poder desenvolver la fuerza coactiva en su persocna: el rey no tiene
superior y no puede coaccionarse a si mismo.

50J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit.,'pp. 127 y ss.

5115 afirmacién de la posibilidad de autoobligaciones negada en cierta

manera por Kant es admitida por autores que desarrollan concepciones de signo
mas absoluto que las de Kant. Vid. por ejemplo, PUFENDORF, Le Droit de la
Natures et des Gens, obra cit., T. II, lib. VII, cap. VI, p. 369 y lib. VIII,
cap. X, pp. 596 y ss.
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necesidad de pasar del Estado de Naturaleza a la Sociedad Civil,
con lo que constituird un Poder fuerte que reqgule la convivencia
entre los hombres. Pero los resultados de este pasd, algo confu-
sos en su obra, van a desembocar en la negacidn de la imposicién
de obligaciones al Poder.

Kant propugna el establecimiento de un Poder dentro de la
Sociedad Civil en cuya formacién todos los ciudadanos participen

52, y por el que sus relaciones estardn presididas por los si-

guientes principios: "1. La libertad de cada miembro de la socie-
dad, en cuanto hombre. 2. La igualdad de éste con cualquier otro,
en cuanto sdGbdito. 3. La independencia de cada miembro de una
comunidad, en cuanto ciudadano" 33. Ia imposibilidad de poder
hablar de autoobligaciones en el pensamiento kantiano vendria
derivada de las afirmaciones de Kant en el sentido de entender
el Derecho y la legislacidén como la expresidén de la voluntad de
todos, por lo que toda disposicidén es querida por todos y no

obliga a nadie 54, Asi, expresa que no se puede imponer obli-

52KANT, Si el género humano se halla en constante progreso hacia mejor,
en Filosofia de la Historia, obra cit., pp. 113 y 120.

53KANT, Teoria Practica, obra cit., p. 27.

54p¢1 escribe: "Todo derecho depende de leyes. Pero una ley publica, que
determina para todos lo que les debe estar juridicamente permitido o prohibi-
do, es el acto de una voluntad piblica, de la cual procede todo derecho, y,
por tanto, no ha de cometer injusticia contra nadie. Mas, a este respecto, tal
voluntad no puede ser sino la voluntad del pueblo entero (ya que todos deciden
sobre todos y, por ende, cada uno sobre si mismo), pues sélo contra si mismo,
la mera voluntad de éste no puede decidir sobre uno mismoc nada que pudiera ser
justo; consiguientemente, su ley requeriria aln otra ley que limitara su
legislacidn; y por ello ninguna voluntad particular puede ser lagisladora para
una comunidad". KANT, Teoria y Practica, obra cit., p. 33. Vid. también La
Metafisica de las Cogtumbres, obra cit., p. 80 y 81.
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gaciones al jefe del Estado por parte del pueblo, ya que agquel
es la expresién de la voluntad de éste. Y en otro sentido
afirmara: "Cada miembro de la comunidad tiene derechos de
coaccidén frente a cualquier otro, circunstancia de la que sélo
queda excluido el jefe de dicha comunidad... Pues si también éste

pudiera ser coaccionado, no seria entonces el jefe de Estado..."
55

Quizas sea por esto por lo‘que Kelsen parece negar la posi-
ble existencia de autoobligaciones, entendidas en sentido juridi-
co. Este autor, entendia como obligaciones juridicas el hecho de
que "el orden coactivo enlaza un acto coactivo, como sancidén, a
la conducta contraria" y serd en estas ocasiones preferible

56

hablar de obligaciones morales y politicas . Para Kelsen, "el

criterio de la sancidén, de la pena o de las medidas de ejecu-
cién como resultado de una conducta antijuridica, no puede ser
aplicado al Estado, puesto que seria inconcebible la idea de una

57

coaccidén ejercida por el Estado contra si mismo” Pero van a

55KANT, Teoria y Practica, obra cit., p. 27. ¥ en la p. 44 escribe:

"Asimismo, resultara comprensible que, antes de existir la voluntad general,
el pueblo no posee ningiin derecho de coaccidén contra quien le mande, porque
s6lo a través de éste puede aquel coaccionar juridicamente; pero si existe esa
voluntad general, tampoco puede ejercer coaccidn alguna contra €1, pues en
este caso el pueblo mismo seria la autoridad suprema; en consecuencia, nunca
corresponde al pueblo un derecho de coaccién (una facultad para oponerse, sea
de palabra o de obra) contra el jefe del Estado”.

56KELSEN, Teoria_ Pura del Derecho, obra cit., pp. 305 y 306.

57KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 213. Y en este sentido escribe: "La infraccidon del Derecho por el
Estado mismo debe ser considerada, en todos y cada uno de los casos y bajo
cualesquiera circunstancias, como una contradictio in terminis". Problemas
capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra cit., p. 217.
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existir ocasiones en las gque vamos a poder hablar de obligacio-
nes estatales, sli entendemos por éstas las obligaciones de los
drganos estatales, es decir, "de los individuos que realizan una

58

funcién especifica determinada por el orden juridico" Y

deberan "reconocerse... como actividades especificas de un érgano
aquellas que se manifiestan como la realizacién de la voluntad

59, Cualquier acti-

del Estado proclamada en la norma juridica"
vidad de esos 6rganos debe estar amparada en la ley, por lo que
pueden, en algin momento, llegar al incumplimiento de sus obliga-
ciones. No obstante todo ésto, existen dos casos que pueden
situar al Estado en si como sujeto de una obligacidén juridica.
Uno de ellos es cuando la obligacidén se refiere a una prestacién
patrimonial 60, el otro es el caso de realizacibén, por parte del

Estado, de un acto antijuridico violatorio del Derecho Inter-

nacional 9.

58KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, obra cit., p. 237.

Vid. también KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado,
obra cit., p. 214.

59KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra

cit., p. 405.

60"De hecho sélo se atribuye al Estado la violacidén de una obligacién
estatuida por el orden juridico estatal y, por ende, también ésta, cuando
tiene por contenido una prestacién patrimonial, cuyo cumplimientc debe
efectuarse con el patrimonio estatal, y la ejecucidén de la sancidn, cuando
ello se trata, también se efectiia sobre el patrimonio estatal”. KELSEN, Teoria
Pura del Derecho, obra cit., p. 309.

61"Un acto antijuridico violatorio del Derecho internacional puede, sin

embargo, imputarse al Estado, del mismo modo que un acto antijuridico violato-
rio del Derecho nacional se puede imputar a cualquiera otra persona juridica
dentro del orden juridico nacional”. KELSEN, Teoria General del Derecho y del
Estado, obra cit., p. 237. '
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Pero toda ésta consideracidén no estéd muy clara en la obra
de Kelsen, ya que al referirse de forma directa a las autoobliga-
ciones del Estado, su teoria vuelve a presentar bscilaéiones.
Asi, en un primer momento considera que si es posible una auto-
obligacién del Estado si por ésta entendemos la sujeccidn al
Derecho por parte del Estado, y ésto lo recalca diciendo: "No es
el Estado el que se subordina al Derecho por él creado, es el
Derechc el que regula la conducta de los hombres y, especial-
mente, la conducta orientada a la produccién del Derecho, some-

tiéndose asi a los hombres" ®2. como vemos, no se trata de una

autoobligacidén del Estado en si mismo considerado, sino que
parece hacer alusidn otra vez a los 6rganos. No obstante, merece
la pena detenerse en éste punto, porque para Kelsen parece que
es dudoso poder hablar de autoobligacidén, por lo menos en el
sentido en el que se expresa en su obra: no parece que se pueda
hablar de deberes del Estado producidos por una autoobligacién,
en el mismo sentido que se puede hablar de los deberes juridicos
de los ciudadanos %3. Asi, la "mas importante diferencia que
existe entre el deber del Estado y el deber de los demds sujetos
reside en que el "deber ser" del Estado es siempre también, sin
la menor excepcidén, su "querer", mientras que en los demés

sujetos del Derecho puede mediar una discrepancia entre ambos,

en cuanto se les puede imputar... lo que jamds puede imputarse

62KELSEN, Teoria Pura del Derecho, obra cit., p. 315.

63Vid. KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 375.
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al Estado, lo que jamds puede considerarse como voluntad de éste:

, 64

el quebrantamiento del deber, la infraccién del Derecho! Pero

para entenderlo en el sentido de obligaciones juridicas, habra
que hacer referencia a aquellos actos de sus 6rganos que producen
obligaciones en el Estado. Son los creadores del Derecho los que,
como O6rganos del Estado, crean sus derechos y sus deberes 65, Dpe
ahi que sea evidente "que no puede ser tampoco la persona-Estado
la que se exima a si misma del deber juridicamente estatuido por
una norma juridica concreta” es,

De todo ésto se deduce, segln Kelsen, que no pueden existir
autoobligaciones en sentido estrictamente juridico; si queremos
hablar de autoobligaciones del Estado habremos de referirnos a
unas obligaciones no juridicas sino pertenecientes a otro &mbito,
bien moral o bien politico. De ésta forma, sélo "englobando en
una unidad superior... el Estado y la Sociedad y haciendo caso
omiso, desde un punto de vista socioldégico, de la contraposicién
que entre éstos dos factores existe, podremos hablar de una
autoobligacidén y una autoliberacidén del Estado y admitir una

perfecta analogia con la moral auténoma; pero, al hacerlo asi,

64KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 389. vid. también las pp. 214 y ss. ‘

65Vid. KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 378.

66KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 378.
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habremos abandonado por entero el punto de vista juridico" 67,

Estas dificultades pueden son las que hacen que Santi Romano
escriba sobre los deberes del Estado y las obligaciones del
Estado (siguiendo su distincidn caracteristica entre deber y
obligacién, en el sentido de que sdlo las obligaciones tienen
derechos correlativos), refiriéndose a los deberes del estado o
de sus 6rganos de gobierno frente a los ciudadanos y a las obli-
gaciones del Estado o de sus 6rganos frente a la comunidad inter-

nacional 8

Como vemos, Santi Romano, se refiere a las auoobligaciones
entendiéndolas como obligaciones con derechos correlativos. Estas
obligaciones, segin este autor son aquellas que tienen los Es-
tados frente a la Comunidad Internacional, sefialando también la
posible existencia de obligaciones reales 69, En este sentido,
Thon habla de dos tipos de autoobligaciones: Las primeras surgen
de la divisidén de poderes y de los 6rganos del Estado, y son las
que tiene éste frente a las personas revestidas de funciones. Las
segundas son aquellas que se tienen frente a particulares pero
que el mismo Thon las debilita notablemente, situandolas como

correlativas a un derecho imperfecto 70,

67KELSEN, Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado, obra
cit., p. 378.

68Santi ROMANO, El Ordenamiento Juridico, obra cit., pp. 261 y ss.

69Santi ROMANO, El Ordenamiento Juridico, obra cit., pp. 261 y ss.

70Vid. A. THON, Norma giuridica e diritto soggettivo, obra cit., pp. 139

y ss.
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* . .

Las Gnicas posibles vias de negacidn a mi juicio estén, en
la consideracién de 6rganos u hombres creadores del Derecho gque
esté&n por encima del mismo: el grupo de Poder o aquellosvsuper—
hombres que crean el Derecho sin someterse al mismo y también lo
anulan a su antojo. Pero esta consideracidén no puede darse en el

sistema democratico ’}. Por lo menos en el plano tedérico, el

Estado de Derecho va a suponer que el propio Poder actie dentro

72

del Ordenamiento . Y dentro de la concepcién democratica, el

Estado "no puede actuar en contra o al margen del mismo Derecho
gue ha creado" 73, Ademas, dentro del Poder democratico, el valor
de la opinién del pueblo y su actitud sancionadora respecto al
Poder, puede ser lo suficientemente fuerte como para hacerlo
rectificar.

74

La imposicion de obligaciones al Estado pueden susten-~

tarse ademas, partiendo de postulados que son ya clasicos: La

7lcho escribe HART: "La legislacidn, a diferencia del mero ordenar a

otros hacer cosas bajo amenazas, puede perfectamente bien tener tal fuerza
auto-obligatoria. Nada hay en ella que esencialmente excluya esta posibilidad.
Es un fenémenc juridico que sdlo es desconcertante si, bajo la influencia del
modelo, concebimos a las normas juridicas como establecidas siempre por un
hombre u hombres, que estadn por encima del Derecho para otros que se hallan
sometidos a él1". El concepto de Derecho, obra cit., p. 53.

72y;4. scoot GORDON, Bienestar, Justicia y libertad, obra cit., p. 178.

73Nicolés M. LOPEZ CALERA, Introduccién al estudio del Derecho, obra
cit., p. 142. Y continua: La misma organizacidén del Estado, que es plural,
diversificada, jeradrquica, hace que no haya una s6la subjetividad estatal no
comprometida a actuar conforme a Derecho o a cumplir el Derecho. Los diversos
érganos u organismos estatales, por propia definicién, han de regular el
Derecho".

74Vid. Guido FALZONE, lLe obligazioni dello Stato, obra cit., pp. 123 y

5S.
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separacion de poderes, el principio de legalidad en relacidén con
el Estado de Derecho, la responsabilidad del Estado y la funcién
promocional del Derecho en relaciénm con el Estado Social.

La separacién de poderes tiene su primera formulacidn téacita
en Locke, cuando distingue entre poder legislativo, ejecutivo y

federativo '°. Pero seréa Montesquieu quien de forma expresa se

refiere a ella, en el capitulo VI del Espiritu de las Leyes,

76

titulado De la Constitucidén de Inglaterra , produciendose asi

un profundo cambio en la concepcidén del poder politico como poder
absoluto e indivisible ’7.

Montesquieu alude a la existencia de tres poderes dentro de
cada Estado: "el poder legislativo, el poder ejecutivo de las
cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil". El primero es por el que
el Principe hace y deroga las leyes. El segundo, llamado ejecuti-

vo, es por el que se hace "la paz o la guerra, envia y recibe

embajadas, establece la seguridad pGblica y precave las invasio-

75Vid. LOCKE, Ensayo sobre el Gobiernoc Civil, obra cit., pp. 110 y ss.

76Algunos han visto precedentes de esta divisidén ya en PLATON, en el
libro III de Las Leyes, y en ARISTOTELES, en el libro IV de la Politica. Vid.
en este sentido A. PASSERIN D'ENTREVES, La nocidn del Estado, obra cit., p.
134. A partir de la formulacidén de Montesguieu, serd un postulado recogido por
muchos autores. Asi, puede citarse, por ejemplo, la divisién kantiana entre
el poder soberano, el ejecutivo y el judicial. Vid. KANT, La Metafigica de las
Costumbres, obra cit., pp. 142, 143, 147, 148 y 176.

7712 divisién del Poder era contemplada como causa de la extincidn del
Estado. Asl por ejemplo HOBBES afirma: "HAy una sexta doctrina que se dirige
de modc sencillo y directo contra la esencia de una repiblica, y es que el
poder soberano puede dividirse. Pues dividir el poder de una repiblica es
simplemente disolverla, dado que poderes mutuamente divididos se destruyen el
uno al otro". Leviatan, obra cit., p. 399.
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nes". El tercero, llamado judicial, es por el que se castigan los

delitos y se Jjuzgan los 1litigios entre particulares 78, 1La

divisidén de poderes permite llegar al estado de libertad politica

7% inconcebible sin la separacién de estos: "Todo se habria

perdido si el mismo hombre, la misma corporacién de proceres, la

misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes" 80,

La divisién de poderes como ejercicio de control entre los
poderes del Estado es compatible con la nocién de soberania ya
que cada uno de estos poderes son a la vez expresidén de la misma

81 1a separacidn constituye hoy un apartado fundamental dentro

de todas las constituciones y significa el origen de lo que se
ha denominado responsabilidad politica o del Estado 82 sy
significado ha cambiado respecto a la gque tenia en su origen
(aislamiento e independencia de cada poder), entendiéndose ahora

como promocidén del control mutuo y reciproco entre los diversos

poderes, institucionalizédndose también otra forma de control que

78MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, obra cit., p. 202.

79"La libertad politica de un ciudadano es la tranquilidad de espiritu
que proviene de la confianza que tiene cada uno en su seguridad; para gque esta
libertad exista, es necesario un gobierno tal que ningiin ciudadano pueda temer
a otro". MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, obra cit., p. 202.

80)ONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, obra cit., p. 202.

81Vid. A. PASSERIN D'ENTREVES, La nocidén del Estado, obra cit., p. 140.
Vid. también E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, I, obra cit., p. 26.

82Para ver una evolucidén dentro de los textos positivos de la divisidn
de poderes hacia la responsabilidad politica, vid. Luis SANCHEZ AGESTA, Poder

ejecutivo y divisidn de poderes, en Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, num, 3, vol. I, sept-dic., Madrid 1981.
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83

tiene como punto de apoyo la Constitucién °°. Por otro lado, su

conexidén con el principio de legalidad es notoria 84,

El principio de legalidad surge con el Estado de Derecho,
si bien ya mucho antes se pueden apuntar antecedentes y ello
porque, como apunta la profesora Lamarca, "las normas e institu-

tos juridicos no nacen abruptamente en la historia, sino que

suelen ser fruto de una previa decantacién cultural y social" 85,

Este principio, en sus primeras formulaciones, se presenta como
limitacién del poder real sobre determinadas materias, pero mas
adelante, con el reconocimiento de la potestad reglamentaria, se
presenta también como necgsidad de habilitaciones especificas

86

para la regulacién de determinados &mbitos ®°. Por dltimo, con la

aparicién del Estado Social, el principio de legalidad, sera
entendido no s6lo como respeto o no transgresién de lo manifes-
tado en la ley, sino como actuacidén conforme a la misma (a los
valores que en la misma se destacan).

El principio de legalidad supone el sometimiento de los

83yid. Francisco BALAGUER, Derechos fundamentales y Constitucién nor-

mativa, obra cit., p. 211.

84Vid. Luis ARROYO ZAPATERO, Principio de legalidad y reserva de ley en

materia penal, en Revista Espaficla de Derecho Constitucional, num. 8, mayo-
agosto 1983, p. 12; E. GARCIA DE ENTERRIA, Legislacidn delegada, potestad

reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid 1981, p. 286,

85¢. LAMARCA, Formacidn histdrica y significado politico de la legalidad
penal, en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, ntm. 2, 1987, p. 44.

86Vid. Joaguin TORNOS MAS, La relacidén entre la ley y el reglamento:

Reserva legal y remisidén normativa. Algunos aspectos conflictivos a la luz de
la jurisprudencia constirtucional, en Revista de Administracién Pablica, num.
100-102, vol. I, ener~-dic 1983, pp. 473 y ss.
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poderes pUblicos a la ley y en definitiva conlleva el que las
normas Jjuridicas regulan también el origen, organizacidén y fun-

87

cionamientoc del Poder . Se trata uno de los fundamentos basicos

de la seguridad juridica.
La responsabilidad del Estado es algo esencial para el

88

concepto de democracia - . Ella exige no ya una responsabilidad

de tipo ‘politico' (pérdida del apoyo popular en las elecciones)
sino juridica, conectada con el Estado de Derecho 89 Asi, en

esta responsabilidad podemos incluir tanto 1la del Estado-
Administracidén, como la del Estado-Legislador, como la del Es-

tado-Juez 9°, no es otra cosa que la consagracién del valor

igualdad en la sociedad juridico-politica.

Esta responsabilidad, en lo que respecta a la Administracién, ha
llevado a que algunos autores hablen incluso de derechos subjeti-
vos reaccionales: "Cuando un acto de la Administracién interfiere
dicho ambito vital (el de las personas) causando un dafio cual-
quiera en el mismo y de modo no conforme a la norma, surge en el
particular afectado un derecho a reaccionar contra el perjuicio

sufrido, al objeto de reestablecer la integridad de su ambito

87Vid. en este sentido G. PECES~BARBA, Los deberes fundamentales, obra
cit., p. 332.

8850bre 1a responsabilidad del Estado vid. Guido FALZONE, Le obbligazioni
dello Stato, obra cit., pp. 157 y ss.

89Vid. Antonio CARRO MARTINEZ, La democracia verdadera, en Revista de
Administracién PGblica, num. 100-102, vol. I, enero-diciembre 1983, pp. 192
y 193.

90Vid. Perfecto ANDRES IBANEZ y Claudio MOVILLA ALVAREZ, El Poder Judi-
cial, obra cit., pp. 335 y ss.
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vital dafiado" °1.

La funcidén promocional del Derecho surge con el paso del
Estado liberal al Estado social y con la consiguiente atribucién
de funciones positivas al Poder para la satisfaccién igual de las
necesidades huménas basicas 2.

En definitiva, al régimen democratico caracterizado por la
defensa de los derechos fundamentales, se afiade otra caracteris~
tica no menos importante: la existencia de obligaciones esta-
.tales. Porque, como sefiala Luis Prieto: "si los derechos funda-
mentales quieren tener un significado propio y peculiar dentro
de nuestra cultura juridica es preciso configurarles ante todo
como verdaderas obligaciones estatales" 93.&!asi, nuestra propia
Constitucidén tiene que ser concebida como norma juridica, y en
esta linea, "como fuente inmediata de obligaciones para todos los

poderes pGblicos, incluido el propio legislador" %4

91J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrative, I, obra
cit., p. 897.

92Vid, en este sentido G. PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra
cit., p. 13.

93Luis PRIETO SANCHIS, Ideologia liberal y fundamentacién iusnaturalista

de los derechos humanos, obra cit., p. 293.

94Carmen LAMARCA, Legalidad penal..., obra cit., p. 43.
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LA OBLIGACION JURIDICA DE ORGANIZACION DEL PODER Y DEFEN-
8A DE LAS LIBERTADES

A. INTRODUCCION

El deber u obligacidn de gobierno pueden encontrar positiva-
cién convirtiéndose en obligacién juridica de gobierno o, como
nosotros preferimos decir, en obligacidon juiridica de organiza-
cién del poder y defensa de la libertad. Dentro de nuestra
Constitucidén podemos encontrar al menos una presentacidn mas o
menos cercana a esta consideracidn dentro del articulo 9.3, en
el que puede leerse: "La Constitucidén garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccidén de la arbitrariedad

de los poderes plblicos" %5, Ademas de constituir una formu-

lacién expresa de lo que venimos llamando obligacidén de organiza-
cidén del poder y defensa de la libertad, el articulo 9.3 es
expresidén del sometimiento del Poder al Derecho y en definiti-
va de la obligacién de obediencia al Derecho que tienen todos los

poderes pilblicos (tanto los de ambito ejecutivo, como los del

9SSegfm Pietro VIRGA: "Non pud in verita negarsi che esista un generale
obbligo per gli orghani statali di non violare le norme giuridiche e di fare
un buon uso del potere discrezionale per il soddisfacimento dei fini e degli
interessi pubblici; anzi dall'esistenza di questo generale dovere si &
argomento per suporre vigente in ogni ordinamento giuridico moderno il prin-
cipio della Pubblica Amministrazione il guale esprime la conformitd della
attivitid della Pubblica Amministrazione alla legge". Liberta giuridica e
diritti fondamentali, obra cit., p. 158.
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legislativo y judicial) %,

Hablamos de obligacién de organizacién del poder y defensa
de la libertad y no de obligacién de gobierno, porqﬁe nos parece
que esta Gltima denominacidn podria entenderse como referente a
uno sdlo de sus destinatarios, esto es al poder ejecutivo, cuando
sus titulares son todos los poderes piliblicos. Por otro lado,
cuando vimos la formulacidn moral de esta obligacidén, sefialamos
su originario caracter formal, caracter que chocaria ahora con
la referencia a la libertad que sefialamos en su concepto. Esto
puede entenderse por el nuevo caracter del Derecho moderno, gque
no se entiende sin un minimo de contenido material en el sentido
de defensa de la libertad (como ya apuntamos al hacer referencia
al sentido moderno del Estado de Derecho), y que va a provocar
que en la formulacidén de esta obligacidén pueda sefialarse aspectos
tanto formales como materiales.

La primera cuestién a dilucidar en este punto seria el valor
de los principios constitucionales. Dentro de nuestra Constitu-
cidén podemos encontrar diversos tipos de principios. Segin Pre-
dieri existirian hasta cuatro.

a) normas parémetros de las normas primarias, secundarias y de
la actividad de los poderes publicos, gue son anteriores a 1la
Constitucidén. En este sentido habla del articulo 9.3 y del 103.
b) normas que se califican éomo principios y que no son anterio-

res a la Constitucidén. Y asi aqui distingue entre prescripciones

96Vid. Angel GARRORENA MORALES, El Estado espaficl como Estado gocial y
democratico de Derecho, Tecnos, Madrid 1985, pp. 177 y ss.
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directamente operativas (Capitulo I del Titulo VIII) y principios
gque constituyen directrices vinculantes para el legislador y 1la
Administracién (Capitulo III del Titulo I). |
c) principios que deben regular de forma especial determinados
aspectos constitucionales. Por ejemplo los contenidos en el
articulo 82.4 (principios de la delegacidn legislativa en la ley
de bases) o en el 149.1.18¢ (sobre competencias exclusivas del
Estado).
d) principios derivados de la normativa constitucional en su
conjunto. Por ejemplo a los que hacen referencia el articulo 8.2
(fuerzas armadas conforme a los principios constitucionales) o
el 117.5 (sobre la jurisdiccidén militar) 97,

Por su parte, Torres del Moral, de forma general, habla de
cuatro tipos de principios:
a) Principios politicos fundamentales del Estado: soberania
popular, autonomia territorial y democracia interna de partidos
y sindicatos.
b) Principios inspiradores de la actuacién de los poderes pibli-
cos: principios rectores de la politica social y econémica.
c) Principios técnico-juridicos del Ordenamiento: los contenidos
en el articulo 9.3 de la Constitucidn.
d) Principios informadores de una institucidén: por ejemplo 1los

contemplados en el articulo 103 (de la Administracidén Pablica),

97yid. Alberto PREDIERI, El sistema de fuentes del Derecho, trad. de M.
Sanchez Moran, en AA.VV., La Constitucién de 1978, obra cit., pp. 231 y ss.
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o en el 134 (sobre los Presupuestos Generales) 98,

Nosotros, vamos a diferenciar entre:

a) valores superiores: constituyen la norma basica material del
sistema juridico espafiol 9,

b) principios del articulo 9.3: constituyen la moral interna del
Derecho o lo que denominamos obligacién juridica superior de
organizacién y defensa de la libertad. Junto a estos van a poder
presentarse otros principios como los sefialados en el articulo
103, que constituyen a su vez una especie de moral interna de la

Administracién Pdblica °°

0 una parte especial de la obligacidn
juridica de organizacidén y defensa de la 1libertad, con menor
relevancia que el articulo 9.3 al no estar protegida su posible
revisidén por lo dispuesto en el articulo 168 de la Constitucién.
c) principio de solidaridad del articulo 2 en relacidén con el
137: constituye la expresién de una obligacidn juridica superior
instrumental, que debe entenderse en relacidédn con la unidad del
Estado y el reconocimiento de la autonomia de las nacionalidades
y regiones.

d) principios del Capitulo III del Titulo I: constituyen obliga-

ciones constitucionales funcionales derivadas del articulo 9.2

de la Constitucién, es decir expresidn de la obligacidén juridica

98Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espaiol,
obra cit., vol. I, pp. 48 y 49.

99para la distincién entre valores Y principios vid. Gregorio PECES-
BARBA, Los valores superiores, obra cit., pp. 34 y ss.

1ooAqui se veria claramente la idea apuntada por Gregorio PECES-BARBA en

el sentido de distinguir principios del sistema y princpios de subsistemas.
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promocional.
Respecto a los principios del 9.3, puede afirmarse, como
hemos anticipado, que se trata de una concreccidén de lo que

algunos autores llaman la moral interna del Derecho 1m’y gue son

reconducibles a la idea de seguridad juridica 102 ge trata de

una serie de principios que integran incluso el concepto formal

del Derecho en sentido moderno y en nuestro area cultural 103

1°1Vid. en este sentido G. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra

cit., p. 39, donde refiriéndose al 9.3 afirma: "Es la llamada moral interna
del Derecho, son rasgos caracteristicos que se encuentran en un sistema
juridico de una sociedad democratica y que el legislador constituyente ha
preferido positivizar para superar la vieja polémica sobre su origen, siobre
si son expresidén de una operacién de deduccidén del sistema, o si son
anteriores al sistema".

102Angel M. ABELLAN-GARCIA, En torno a la comparacién y diferencia entre
valores y normas constitucionales, en Introduccién a los derechos fundamen-
tales, X Jornadas de Estudio de la Direccidn General del Servicio Juridico del
Estado, Madrid 1988, vol. II, p. 696. En este sentido Jose L. MEZQUITA DEL
CACHO, refiriéndose a la seguridad juridica recoge una serie de exigencias
que, ademds de incorporar otros principios, nos recuerdan a la ya examinada
‘moral interna': "El Sistema Normativo ~cuya ignorancia, precisamente por una
exigencia de seguridad, no es invocable- deberd por ello mismo, por coherencia
ética, ser claro, univoco, completo en lo posible, con una ordenacidn cierta
de sus fuentes, no disperso, ni abundoso en demasia, ni contradictorio;
referido, en caso de pluralidad de ordenamientos internos, a espacios ter-
ritoriales bien definidos, a efectos de competencia y vigencia; y en cualquier
caso, también, ante el hecho indiscutible de la pluralidad de ordenamientos
externos, y el no menos innegable de la abundancia de relaciones juridicas
trascendentes a ambitos externos a la propia soberania, establecedor de un
sistema o guia para su régimen...; no retroactivo, en lo represivo, a situa-
ciones producidas con anterioridad... Por lo demids el Ordenamiento debe ser
eficaz...; expresarse en normas producidas de conformidad a requisitos
formales ciertos y controlables; y debidamente jerarquizadas entre si..."
Seguridad juridica sistema cautelar, Bosch, Barcelona 198%, T. I, p. 79. ¥
mias exhaustivamente en pp. 87 y ss.

103Vid. Francisco RUBIO LLORENTE, La Constitucién como fuente del
Derecho, obra cit., pp. 55 y 56. Para M. J. MONTORO CHINER, alguna de las
exigencias de lo que nosotros hemos denominado como ‘moral interna' wvendrian
determinadas por la claisula del Estado Social y no por la del Estado de
Derecho. Vid. Adecuacidén al Ordenamiento y factibilidad: Presupuestos de
calidad der las normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1989, p.
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Son los minimos que el Poder como creador del Derecho debe cum-
plir para llevar a efecto algunos de los fines del Derecho como
son la paé y la seguridad en las relaciones 104 go trata de un
conjunto de principios que como minimo debe contener un Estado
actual para ser considerado Estado de Derecho, y que obligan a
los poderes piblicos.

Por todo esto, no resulta extrafio afirmar que "tanto los
valores superiores del Ordenamiento como los principios generales

105

del articulo 9 son normas juridicas" En el caso del 9.3 no

puede ser de otro modo porque estd encuadrado en la misma defini-
cién de Derecho espafiocl y del sistema politico como Estado de
Derecho, en relacidén directa con el articulo 1.1. En este senti-
do, el articulo 9.3 tiene en el Ordenamiento juridico una efica-
cia inmediata pero relativamente directa, esto es, puede ser

planteado con independencia de cualquier otro precepto pero

39.

1°4Pueden comprenderse como requisitos formales y no materiales, debido
a su presencia ya en el mismo concepto. Por eso encuentran acomodo en las
figuras de la obligacién juridica de organizacién del poder, que nos se
caracteriza por sus contenidos materiales. La critica de Oscar ALZAGA (vid.
La Constitucién espafiola de 1978, obra cit., p. 139) sobre este articulo en
el sentido de que no recoge principios materiales no tiene asi sentido.

1osJesﬁs LEGUINA VILLA, Principios Generales del Derecho y Constitucidn,
obra cit., p. 13. Y en este sentido el profesor Luciano PAREJO dice que los
principios constitucionales, especialmente los del articulo 9, han sido
manejados por el Tribunal Constitucional "como parametros de la cons-—
titucionalidad, reglas de vigencia y aplicacidén inmediata capaces de deter-
minar la inconstitucionalidad, prescripciones informantes del Ordenamiento en
su totalidad y vinculantes para los poderes piblicos (con independencia de
que, en algiin caso, tengan caracter limitado y permitan un cierto margen al
legislador incluso en términos de deber positivo de actuacidén". Los valores
superiores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, obra cit., p.
950.
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necesita de desarrollo y concreccidn.

La proclamacién del Estado que en el articulo 1.1 se realiza
junto con los valores superiores, provocan gque el Estédo de
Derecho y los principios del articulo 9.3 no puedan ser interpre-
tados, como veremos, dentro del sistema juridico espaficl en
sentido exclusivamente formal. Asi, Luciano Parejo afirma: "El
Estado de Derecho continiGa manifestdndose técnicamente, de forma
primaria, en la garantia de la libertad (art. 1.1) y, a su servi-
cio, en los principios que tradicionalmente han conformado su
imagen (art. 9.3), pero todas éstas técnicas (principios juridi-
cos) no actian en un plano formal, abstraccién hecha de cualquier
referencia a valores sustantivos y, consecuentemente, con inde-

pendencia de los que persiga la actuacién estatal que formalizan"

106

No puede aducirse en contra del caracter vinculante de los
principios del 9.3, el que estos no sean susceptibles de recurso

de amparo en casos de violacién de lo preceptuado en ellos,

107

porque esta caracteristica se contrarresta con el procedi-

106Luciano PAREJO ALFONSO, Estado social vy Administracidn piablica, obra
cit., p. 77.

107y;id. en este sentido las Sentencias del Tribunal Constitucional 18/88
de 16 de febrero, BJC. num. 83, fund. jurid. 2, p. 309; 262/88 de 22 de
diciembre, BJC. num. 93, fund. jurid. 2, p. 114; 263/88 de 22 de diciembre,
BJC. num. 93, fund. jurid. 3, p. 117; 4/89 de 18 de enero, BJC. num. 94, fund.
jurid. 2, p. 242; 10/89 de 24 de enero, BJC. num. 94, fund. jurid. 3, p. 272;
12/89 de 25 de eneroc, BJC. num. 94, fund. jurid. 3, p. 280; 35/89 de 14 de
febrero, BJC. num. 95, fund. jurid. 1, p. 448; 133/89 de 19 de julio, BJC.
nam. 100/102, fund. jurid. 3, p. 1325. Sobre la primacia de los derechos sobre
los principios constitucionales vid. la Sentencia 32/82 de 7 de junio, BJC.
num. 15, fund. jurid. 3, p. 554.
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miento agravado de modificacién que tiene este precepto en virtud

del 168, y por la posibilidad de aplicacién directa 108

. Ademés,
en determinados casos si se podra acudir al ampéro cuando 1la
violacidn de alguno de estos principios suponga también la viola-
cién de algunos de los derechos susceptibles de este recurso.
Asi, en alguna ocasién, el Tribunal Constitucional parece haber
dado pie para entender el articulo 9 como posible objeto de
amparo. Por ejemplo en su Sentencia 116/87 de 7 de Jjulio, en
relacidén con una cuestidén de inconstitucionalidad sobre deter-
minados articulos de la Ley 37/84 de 22 de octubre que definian
los derechos del personal de las Fuerzas Armadas de la Repiblica,
dentro del fundamento jUridico sexto, el Tribunal afirma: "Si
cabe por el contrario, compartir la apreciacidén del Fiscal Gene-
ral del Estado, en relacidén con el parametro constitucional del
control, en el sentido de que, si bien la cuestibén se plantea
formalmente en relacidén con los articulos 1.1, 92 y 14 de 1la

Constitucidn, sin perjuicio de gque como regla general 1los

valores superiores del Ordenamiento y los principios constitucio-
nales pueden bastar para promover recursos o plantear cuestiones

de inconstitucionalidad, la presente cuestién debe quedar reduci-

da debe quedar reducida a la alegada infraccidén del articulo 14"

109

La configuracién de alguno de estos principios como verdade-

1osvid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 9/82 de 10 de marzo,
BJC. num. 11, fund. jurid. 2, p. 204.

109BJC. num. 75, p. 989. (El subrayado es mio).
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ras obligaciones presenta ciertas dificultades, pero no por ellas
se tiene que abandonar esta perspectiva. Estos principios se
dirigen al Estado, el cual se halla vinculado a ellos y a su
establecimiento.

Los principios del art. 9.3, como ya hemos dicho, son redu-
cibles al principio de seguridad, por lo que se hard alusidn a

este principio en primer lugar 10

B. SEGURIDAD JURIDICA

Ha sefialado Elias Diaz que "en cuanto sistema normativo, el
Derecho se manifiesta, entre otras posibilidades, como sistema
de sequridad; es decir, como control social para la implantacién
y realizacidn de un determinado modelo de organizacidén social"

111 En este sentido, 1la seguridad se plantea como una de las

funciones primordiales del Derecho, en cuanto orientacién social

110cOmo puede observarse con los principios del 9.3 ocurre lo mismo gque
con los valores superiores del 1.1. Estos, 1la libertad, la igualdad, 1la
justicia y el pluralismo politico, vimos que eran reducibles a uno de ellos:
la justicia. Los principios del 9.3, por su parte, son también reducibles a
uno de ellos: la seguridad. Vid. Jose L. MEZQUITA DEL CACHO, Segquridad
juridica y Sistema cautelar, obra cit., p. 220. J. L. VILLAR y E. SUNE, redu-
cen los principios del art. 9.3 a los de legalidad y seguridad. El principio
de legalidad se relacionaria con el de jerarquia normativa, el de respon-
sabilidad y el de interdiccidn de la arbitrariedad. El de sequridad con el de
publicidad, el de irretroactividad y el de interdiccidén de la arbitrariedad.
vid. Comentario del art. 9, en Comentariog a las Leves Politicag, T. I, dirig.
por O. Rlzaga, Edersa, Madrid 1983, p. 392 y ss. Sobre las relaciones entre
la seguridad, la legalidad y la interdiccidén de la arbitrariedad, vid. F.
SAINZ DE BUJANDA, Reflexiones sobre el sistema tributario espafiol, en Hacienda
y_Derecho, Madrid 1963, T. III, p. 330.

111Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 39.
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y tratamiento de conflicto declarados 112,

La seguridad es, como seflala Peces-Barba, "un concepto
complejo que evoca tranquilidad, ausencia de miedo y de violencia
pero que entronca también con servidumbre, como conformismo, como

ausencia de iniciativa y como ausencia de libertad" 113 gj

tomamos como referencia nuestra Constitucidn, podemos afirmar con
Gaya Sicilia, que "entre todos los principios que el articulo 9.3
recoge, el de la seguridad juridica aparece como eje o punto de

114

referencia constante alrededor del cual giran los demas™" Por

ejemplo, respecto a la irretroactividad, la seguridad juridica
incide ya que toda norma retroactiva puede considerarse como
lesiva de la misma, si bien la intensidad de esta lesidn seré

115

diversa en cada caso . Asi, la seguridad juridica se va alcan-

zando correlativamente a la realizacidén y concreta practica de

112Vid. V. FERRARI, Funciones del Derecho, obra cit., pp. 111 y ss.

113Gregorio PECES-BARBA, La seguridad juridica desde la Filosofia del
Derecho, en Anuario de Derechos Humanos, nGm. 6, Madrid 1990, p. 215.

114Regina GAYA SICILIA, El principio de irretroactividad de las leyes en
la jurisprudencia constitucional, obra cit., p. 321. Vid. también Fernando
GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién, obra cit., p. 169; Antonio
TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional espafiol, obra cit.,
vol. I, pp. 48, 51 y 71 y ss. Para Norberto ALVAREZ y J. L. MUNOZ DE BAENA,
la seguridad juridica implica: legislacién precisa, jerarquia normativa,
princpio de no retroactividad de las leyes y respeto al principio de ‘fuerza
de cosa juzgada'. Introduccidn Filogéfica al Derecho, Servicio de Publicacio-
nes de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid 1989, pp. 111
y ss.

115y,43. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,
I, obra cit., p. 373.
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todos los demds principios 116

El Tribunal Constitucional ha relacionado también la seguri-
dad con los restantes principios, asi por ejemplo, en su Senten-
cia 227/88 de 29 de mayo, dentro de su fundamento juridico déci-
mo, puede leerse: "la seguridad juridica es suma de certeza y
legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de
lo no favorable e interdiccidn de la arbitrariedad, sin perjuicio
del valor que por si mismo tiene ese principio" 17,

El principio responde a la idea de la necesidad de conocer
las consecuencias juridicas de los actos de los individuos y de

118

los poderes piblicos , guardando estrecha relacidn con 1la

necesidad de interpretar todo el Ordenamiento juridico desde la

116Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional
espaficl, obra cit., p. 72. Vid. la matizaciones de Adolfo SERRANO DE TRIANA,
La funcién de la seguridad juridica en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, en Libro Homenaje al prof. J. L. Villar Palagi, Civitas, Madrid
1989, p. 1248.

1173¢. num. 92, p. 1424. Y de la misma forma ha relacionado de forma

individual a la seguridad con algin principio. Por ejemplo en la Sentencia
6/83 de 4 de febrero, BJC. num. 23, fund. jurid. 2, p. 223 relaciona seguridad
e irretroactividad; en la Sentencia 15/86 de 31 de enero, BJC. num. 59, fund.
jurid. 2, p. 317, relaciona la seguridad con la interdiccidén de la ar-
bitrariedad; en la Sentencia 188/88 de 17 de octubre, BJC. num. 91, fund.
jurid. 5, p. 1215, relaciona seguridad y publicidad; etc...

118Fernando GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidn, obra cit., p.
169. Vid. también Luis SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucién
espafiola de 1978, obra cit., p. 76. En este sentido, el Tribunal Cons-
titucional ha destacado la relacidn existente entre el principio de seguridad
juridica y las obligaciones de los poderes piiblicos. Vid. por ejemplo la
Sentencia 149/89 de 22 de septiembre, BJC. nam. 102, en cuyo fundamento
juridico segundo (p. 1452), se afirma la relacidén entre la seguridad juridica
y la tutela efectiva de los derechos.
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Constitucién 112,

Mezquita del Cacho seflala tres tipos de seguridad: a) segu-
ridad protojuridica o seguridad-orden o seguridad pér el Derecho:
por la que hay seguridad pero no certeza y el Derecho es impues-—
to por el Estado sin la participacién del ciudadano; b) seguridad
juridica o seguridad-certeza o seguridad en el Derecho: que es
una conquista del Estado moderno y por la que puede hablarse de
certeza y predictibilidad; c¢) seguridad ortojuridica: es la
seguridad juridica en permanente tensién, y busca la fusidén con
la justicia 120,

Por su parte, Peces-Barba destaca tres dimensiones principa-
les de la seguridad juridica: a) Seguridad juridica en relacién
con el poder, gue se expresa "a través de instituciones, de
principios de organizacidén o de valores del Derecho pGblico, que
se reflejan en derechos fundamentales, derechos pliblicos subjeti-
vos o simples situaciones juridicas de los ciudadanos y de los
grupos". b) Seguridad juridica en relacién con el mismo Derecho,
que "supone la existencia de mecanismos, de técnicas, formuladas
como principios de organizacidén, de interpretacién o como dere-
chos subjetivos, que funcionan en el interior del Ordenamiento",
y que pueden identificarse con lo que Hart llama moral interna

del Derecho. c) Seguridad juridica en relacidén con la sociedad,

119;i4. A. E. PEREZ LUNO, La intrepretacién de la Constitucién, en
Revista de las Cortes Generales, num. 1, Madrid 1984, p. 130.

120555e L. MEZQUITA DEL CACHO, Sequridad juridica y sistema cautelar,

obra cit., T. I, pp. 55 y ss.
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que "supone la extensidén de la accidén del Derecho a sectores
tradicionalmente abandonados a la autonomia de la voluntad, a la
libre accién de los particulares y se incorpora progresivamente

a las preocupaciones y problemas de la cultura juridica por

influencia democratica y socialista" 121

Nosostros vamos a distinguir dentro de la seguridad dos

vertientes, que parecen haberse sucedido en la evolucidén histéri-

122

ca del Derecho , si bien son susceptibles de ser contempladas

individualmente dentro del Derecho moderno:

a) Vertiente formal: en la que es expresidén de la necesidad de

certeza juridica 123, ausencia de duda, saber a que atenerse,

4 124

predictibilida , Y donde entra en relacidén con la publicidad

de las normas y con el aspecto formal de los restantes principios
125  Esta vertiente formal coincide con los dos primeros niveles

de la seguridad que seflala el profesor Atienza: el orden y la

certeza juridica (el primero con el significado de saber a que

121G. PECES-BARBA, La seguridad juridica desde la Filosofia del Derecho,
obra cit., pp. 222 y ss.

122Vid. G. PECES-BARBA, La seguridad juridica desde la Filosofia del

Derecho, obra cit., pp. 218 y 219.

123Vid. Antonioc TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional

espafiol, obra cit., vol. I, p. 72.

124y;4. N. LUHMANN, Sistema juridico y dogmitica juridica, trad. de I.
de Otto, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1983, pp. 46 y 68.

125Vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional 15/86 de 31 de enero,
BJC. num. 59, fund. jurid. 2, p. 317 y 147/86 de 25 de noviembre, BJC. num.
68, fund. jurid. 5, p. 1353. Una exaltacidén de la certeza puede verse en
Flavio LOPEZ DE ONATE, La certeza del Derecho, trad. de J. Sentis Melendo y
M. Ayerra Redin, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires 1953, pp.
15 y 73.
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126

atenerse, el segundo con el de predictibilidad) . Pero como ha

sefialado el Tribunal Constitucional, entiendo que con referen-
cia a este sentido de la seguridad, ésta no puedé erigirse en
valor absoluto "por cuanto daria lugar a la congelacidén del
Ordenamiento juridico existente, siendo asi que éste, al regular
relaciones de convivencia humana, debe responder a la realidad
social de cada momento como instrumento de perfeccionamiento y

de progreso" 127 pe ahi que se hace necesario contemplar la

seguridad también desde otra vertiente.

b) Vertiente material: por la que la seguridad entra en relacién
con el articulo 1.1, es decir, con los valores que en él se
recogen y con el Estado Social. Desde esta vertiente la seguridad
se 1identifica con el aspecto material de los otros principios

128 14 certeza, dentro de la seguridad material, significaria no

s6lo que la norma o el cambio fuese predictible, sino que lo
fuese, incorporando un mads amplio contenido de libertad y un

mayor contenido de proteccién judicial o de proteccién social

126Vid. M. ATIENZA, Introduccidn al Derecho, obra cit., pp. 116 y 117.
En este sentido Luis RECASENS SICHES distingue entre certeza y seguridad: la
certeza es saber a que atenerse; la seguridad, saber que eso a lo cual puede
uno atenerse tendra forzosamente gque ser cumplido. Introduccidn al estudio del
Derecho, obra cit., p. 112. '

127
1181.

Sentencia 126/87 de 16 de julio, BJC. num. 76/77, fund. jurid. 9, p.

128Estas dos vertientes se conectan con los dos aspectos que algin autor
ha sefialado como contenido de la seguridad. Asi, por ejemplo Eusebio GONZALEZ
GARCIA, habla de la seguridad juridica como certeza y de la seguridad como
interdiccién de la arbitrariedad. Vid. El principio de legalidad tributaria
en la Constitucién espaficla de 1978, en La Constitucidn espafiola y las fuentes
del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, vol. II, p. 984.
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1259 Seguridad y justicia no seria ya presentados como tradicio-

nalmente se ha hecho, esto es, como valores antitéticos 139, sino

gque podrian establecerse situaciones en la dque 15 justicia se
alcanzase a través de la seguridad. La vertiente material de 1la
seguridad tendra su origen en el Estado liberal, pero se confir-
mara y adquirira sentido pleno en el Estado social con la apari-
cidén de la dimensidn social de la seguridad 131,

La seguridad en este sentido, como explica Elias Diaz, es
sindnimo de "ausencia de temor, como conciencia de que estén
seguras las ‘cosas', suficientemente protegidas las ‘exigencias'
consideradas por el hombre no sblo como esenciales y fundamen-
tales, sino incluso como importantes o simplemente como Gtiles".
Y continta: "la nocidn de seguridad trasciende el nivel de la
mera legalidad para alojarse en el terreno de la legitimidad, es

decir, de las valoraciones juridicas" 132

Y este es el sentido que el Tribunal Supremo destaca de la
seguridad juridica. Asi, en su Sentencia de 15 de enero de 1988
(Ref. Aranzadi 80, pp. 65 y ss.), en contestacidén a un recurso

de apelacidn contra Sentencia de la Audiencia de Valladolid en

129Vid. Adolfo SERRANC DE TRIANA, La funcién de la seguridad juridica,
obra cit., pp. 1261 y ss. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se
ha pronuciado en este sentido, por ejemplo en el caso Duinhof y Duguit de 22
de mayo de 1984.

130Vid. todavia este sentido en la Sentencia del Tribunal Constitucional
92/89 de 22 de mayo, BJC. num. 98, fund. jurid. 2, p. 946.

131yj4. . PECES-BARBA, La seguridad juridica desde la Filosofia del
Derecho, obra cit., p. 221.

132Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 44.
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materia de tributos, dentro del cuarto considerando dice: "Se
trata de la seguridad personal y consiste en la tranquilidad de
espiritu producida por la eliminacién del miedo, seguridad que

a su vez es el soporte de la libertad" 133

En fin, la previsibilidad, en este sentido, consistiria en
"la capacidad de un determinado Ordenamiento juridico para hacer
previsibles, es decir, seguros, los valores de libertad e igual-
dad" 3%, En definitiva, en esta vertiente "la seguridad juri-
dica es un valor fundamental, cuya realizacidén facilita la de la
justicia" 135

La seguridad no va a ser pues, dentro de esta vertiente,
obstaculo para la evolucidén del Derecho y su acomodo a los cam-
bios sociales. A través de ella, esta transformacidén va a poder
operarse. Si bien esta evolucidén y este sentido de la seguridad,
tiene que establecerse con determinadas cautelas, para que no se

produzcan transgresiones de ciertas garantias 136

133yi4. también las Sentencias del Tribunal Supremo de 1988 de 16 y 19
de enero (Ref. Aranzadi 81 y 85, respectivamente), de 13 de febrero (Ref.
Aranzadi 883), de 29 de marzo (Ref. Aranzadi 1738), de 8 de abril (Ref.
Aranzadi 2589), de 20 de mayo (Ref. Aranzadi 3900), de 13 de junio (Ref.
Aranzadi 4893), de 26 de julio (Ref. Aranzadi 6387), y de 9 y 16 de sep-
tiembre (Ref. Aranzadi 7006 y 7043, respectivamente). También de 1989 pueden
citarse dos Sentencias de 17 de abril (Ref. Aranzadi 3379 y 3383).

134Manuel ATIENZA, Introduccién al Derecho, obra cit., p. 118.

135Jose L. MEZQUITA DEL CACHO, Sequridad juridica vy Sistema cautelar,

obra cit., T. I, p. 77.

136Vid. en este sentido el voto particular de Francisco RUBIO LLORENTE
y Antonio TRUYOL Y SERRA, a la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/88
de 10 de noviembre, BJC. num. 92, p. 1379.
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C. LEGALIDAD

El principio de legalidad ha sido perfilado de.muy diversas
formas en la historia. Como expresién de la necesidad de que toda
accién para poder ser considerada valida tiene que estar apoyada
en una norma que se constituye como fundamento previo (lo que no
estd permitido, est&d prohibido). Como expresidén de la existencia
de ciertos limites al ejercicio libre de determinadas acciones,
que pueden realizarse sin necesidad de previa habilitacién, con
la Gnica condicién de que no contradigan esos limites (lo que no
estd prohibido, se entiende permitido) 137,

Este principio nace unido a la seguridad como fin del Dere-
cho pero su significado, al igual que ciertos principios origina-
dos en el Estado liberal, ha cambiado en la historia 138 pste
principio puede ser entendido, actualmente y separandose de su
visién mé&s tradicional de supremacia de la ley sobre las restan-

tes fuentes 139, bien en sentido negativo o bien en sentido

positivo.

137yjd. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,
I, obra cit., p. 196.

138¢omo escribe J. L. MEZQUITA DEL CACHO: "la legalidad constituye asi
el nuevo y mas firme basamento de la seguridad por el Derecho, pero al mismo
tiempo inaugura una nueva seguridad en el Derecho". Sequridad juridica vy
sistema cautelar, obra cit., T. I, p. 67. Vid. en esta misma obra cit., pp.
62 y ss., la relacidén entre legalidad y seguridad en la historia.

139Asi, la afirmacién de Luis DIEZ PICAZO (vid. Constitucidén y fuentes
del Derecho, en La Constitucidn espaficla y las fuentes del Derecho, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid 1979, vol. I, pp. 655 y 656.), en el sentido de
negar la existencia de este principio en todos los diversos aspecto del
Ordenamiento, pierde sentido.
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En el primer sentido, que es en el que encuentra mejor
acomodo la obligacién juridica de organizacidn y defensa de la
libertad, el principio de legalidad significa la sujeccién de los
poderes piblicos a la Constitucién y al Ordenamiento 140 pesde
este &ngulo puede contemplarse también en su relacidén con la

obligacién juridica de obediencia de los poderes piblicos 141 en

su significado de estricta observancia.

El sentido positivo del principio de legalidad, que encuen-
tra acomodo en la figura de la obligacidén juridica promocional
(expresidén juridica de la obligacién moral de buen gobierno),
significa no sélo el no contradecir lo dispuesto en el Ordena-
miento, sino el actuar en su conformidad 142 como ha escrito
Garcia de Enterria: "E1 verdadero fin de toda la construccién
constitucional es asi implantar el Derecho mediante la justicia,
la libertad y la igualdad (art. 1); la legalidad y la ley son
instrumentos indispensables para ese menester evidentemente, pero

como tales instrumentos su funcién estd subordinada a la finali-

140En este sentido el Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de febrero de
1985 (Ref. Aranzadi 491, pp. 395 y ss.), respuesta a unos recursos acumulados
sobre aplicacidén de Reglamentacidn de elevadores, ha afirmado, en el quinto
considerando, que el principio de legalidad "supone la versién del Estado de
Derecho o sumisién de la actividad, de los Poderes pablicos y los ciudada-~
nos a la ley..."

141p, este punto es donde propiamente se relacionan el principio de
legalidad con el principio de seguridad, en lo que podriamos llamar justicia
formal.

142Vid. estas dos vertientes en Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional.
Sistema de Fuentes, obra cit., pp. 157 y 158. Vid. también E. GARCIA DE
ENTERRIA, Legislacidén delegada. Potestad reglamentaria Control djudicial,
obra cit., pp. 286 y ss.
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143

dad que confesadamente han de perseguir" Desde este &angu-

lo, el principio de legalidad se relacionan también con la obli-
gacidén de obediencia de los poderes piblicos, pero'en su signi-
ficado no ya de estricta observancia sino de actuacidédn conforme
al sentido de las normas.

Aparte de la proclamacién general del 9.3, la Constitucidn
ha precisado luego este principio: legalidad de los delitos y las
infracciones administrativas (art. 25); legalidad tributaria y
de prestaciones personales (31.3 y 133); legalidad de 1la
Administracién (103.1 y 106.1); legalidad de la actuacidén de
jueces y tribunales (117.1); defensa de la legalidad por el

Ministerio Fiscal (124.1); etc... 144

D. JERARQUTA NORMATIVA

El principio de jerarquia normativa constituye uno de 1los

elementos m&s importantes para la realizacidén efectiva del prin-

143p4uardo GARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad. Estado material

de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la Jurisprudencia

en la Constitucidn, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 10,
enero-abril 1984, p. 20.

144y;4. en este sentido E. GARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad,
Estado Material de Derecho y Facultades interpretativas y constructivas de la
Jurisprudencia en la Constitucidn, obra cit., pp. 11 y 12. También Fernando
PEREZ ROYO, Las fuentes del Derecho tributario en el nuevo Ordenamiento
Constitucional, en AA.VV., Hacienda v Constitucidn, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid 1979, pp. 19 y ss.
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d 145, asi como para impedir las transgresio-

cipio de segurida
nes del principio de legalidad o la arbitrariedad de los poderes
piblicos tanto en el desarrocllo de sus funciones nofmativas como
en la aplicacidén del Derecho 146

Se trata de un tema que guarda estrecha relacién con el de
las fuentes del Derecho. Como ha sefialado Bobbio, "la dificultad
para ubicar todas las normas constitutivas de un Ordenamiento
depende del hecho de que generalmente estas normas no provienen

147

de una sola fuente" La consideracidn tradicional de 1la

jerarquia normativa se fundamenta, dentro de las teorias que
conciben el Derecho como sistema, en la construccién kelseniana.
Entendemos que esta visidén puede ser matizada, no por ello
desvirtuando las corrientes propias del Ordenamiento juridico,
esto es, su unidad, coherencia y plenitud.

El principio adquiere relevancia al existir diversos tipos
de normas dentro del Ordenamiento que provocan la necesidad de

establecer ciertos requisitos que resuelvan casos de posibles

145Aunque algiin autor ha sefialado la posibilidad de situaciones de
tensidén dentro de la Constitucidn provocadas por la relacidén entre el prin-
cipio de jerarquia normativa y el de seguridad juridica, por ejemplo, con
ocasion de la interpretacién de preceptos constitucionales abiertos y de 1la
interpretacidén conforme con la Constitucién de las normas juridicas suscep-
tibles de diferentes interpretaciones. Vid. Tomds QUADRA-SALCEDO, La Cons-
titucién como norma suprema y la seguridad juridica, en A. Lopez Pina,
Divigidn de poderes e interpretacidn, obra cit., pp. 139 y ss.

146Vid. Eusebio GONZALEZ GARCIA, El principio de legalidad tributaria en
la Constitucidn espanola de 1978, obra cit., p. 988. Vid también Luis SANCHEZ
AGESTA, La jerarquia normativa en la constitucién espafiola de 1978, en La
Constitucién espaficla v las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid 1979, vol. III, p. 1899.

147N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., p. 153.

638



Deberes y obligaciones en la Constitucién

conflictos %8, Uno de estos requisitos es el de la jerarquia

normativa, que consiste en otorgar a determinadas normas mayor
fuerza de obligar. Es asi un principio de organizaéién del poder
que puede ser contemplado como verdadera obligacidén del Estado
sin la cual se hace dificil su funcionamiento efectivo y su
regulacién de las relaciones sociales mediante el Derecho.

De la Constitucidn, a primera vista, podria hablarse de 1la
siguiente jerarquia normativa:

1. La Constitucién.

2. Las Leyes Orgéanicas.

3. Las Leyes Ordinarias.

4. Los Decretos-Leyes.

5. Los Decretos-Legislativos.
6. Los reglamentos.

Pero el principio se complica con el reconocimiento consti-
tucional de las autonomias (art.2) gque obliga a tener en cuenta
otra cadena normativa, con la incidencia del Derecho Internacio-
nal y comunitario en el Derecho espafiol, con la importante
incidencia de la actividad administrativa, con el valor normativo
de la autonomia colectiva y con la no menos importante labor de
los tribunales en la aplicacién e interpretacién del Derecho

(dando origen a lo que se ha denominado creacidén judicial del

148Vid. en general Javier PEREZ ROYO, Las fuentes del Derecho, Tecnos,
Madrid 1984.
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Derecho) 149

Todas las disposiciones normativas que forman parte del
Ordenamiento juridico espafiol, han de ser entendiaas dentro de
la unidad que todo sistema tiene, y que viene determinado por la
existencia de un Poder que constituye, en dltima instancia, su
fundamento de validez. Desde este punto es desde donde hay que
situarse para entender el significado de la Jjerarquia en rela-
cién a la produccién normativa.

Como escribe Santamaria Pastor, el reconocimiento de las
autonomias no ha complicado el contenido dispositivo (material,
en palabras de este autor) del principio de jerarquia pero si su
ambito de actuacidén. El contenido dispositivo se refiere a dos
tipos de consecuencias: a) Positivas: atribucidén a cada norma de
cierto grado de capacidad innovadora frente a las restantes (que

puede ser activa, derogar o modificar; o pasiva, imposibilidad

149Vid. en este sentido en relacién con las autonomias E. GARCIA DE

ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, obra cit., wvol.
I, pp. 298 y ss; Francisco GONZALEZ NAVARRO, La norma fundamental que confiere
validez a la Constitucién espafiola y al resto del Ordenamiento espafiol, en
Revista de Administracién Plblica, num. 100-102, vol. I, 1983, p. 31; Ricardo
GARCIA MACHO, Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona 1988,
p. 112. En relacién con el Derecho comunitario vid. Santiago MUNOZ MACHADO,
El Derecheo interno y la Comunidad Europea, Civitas, Madrid 1986, p. 195. Sobre
la autonomia colectiva en relacién con la produccién normativa vid. N. BOBBIO,
Il contratto sociale, oggi, Guida Editori, Napoli 1980. Acerca del papel de
los jueces en la creacidén del Derecho vid. G. PECES-BARBA, La creacién
judicial del Derecho desde la Teoria del Ordenamiento juridico, en Rivista
trimestrale di Diritto pubblico, 4, 1984. (También en Poder judicial, nam. 6).
Sobre los distintos sentidos de la expresidn los jueces crean Derecho vid. R.
GUASTINI, Dalle fonti alle norme, obra cit., pp. 139 y s8s. Sobre 1la
complejidad estatal vid. M. GARCIA PELAYO, Las_ transformaciones del Estado
Contemporaneo, obra cit., pp. 170 y ss. Esta ha hecho que haya autores que
hablen de sistema normativo y de subsistemas normativos. Vid, por ejemplo
Alberto PREDIERI, El sistema de fuentes del Derecho, obra cit., pp. 167 y ss.
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150
)

de derogarlas o modificarlas . b) Negativas: nulidad de

normas que contradicen a otras superiores. Por su parte, por lo
que se refiere al &ambito de actuacidén hay que hacer ciertas
advertencias: a) S6lo la Constitucidn se relaciona con todos las
restantes normas por el principio de jerarquia. b) Este principio
posee un ambito de actuacién dentro de cada sistema. Es decir,
opera dentro del sistema normativo del Estado y dentro del sis-
tema normativo de cada Comunidad Auténoma pero no en las relacio-
nes entre los diversos sistemas. ¢) Las normas de los sistemas
autondémicos estan subordinadas jerarquicamente a la Constitucidn

y a los Estatutos de Autonomia (que son normas estatales 151)

Por su parte, las leyes marco, de transferencia o delegacidén y
de armonizacidén del art. 150 de la Constitucidén, son también
superiores jerarquicamente a determinadas normas autondémicas. d)
Las restantes relaciones entre las hormas estatales y las normas

autondmicas se rigen, por regla general, por el principio de

150;, jerarguia normativa suele establecerse atendiendo a la capacidad
de derogar ¢ a la imposibilidad de ser derogada. Vid. en este sentido Luis
SANCHEZ AGESTA, La jerarquia normativa en la Constitucién espafiocla de 1978,
obra cit., pp. 1901 y ss; Jose Luis VILLAR PALASI, El principio de la jerar-
quia de las normas segin la nueva Constitucidn, en La Constitucidn espafiola
vy las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, Vol.
I1II, p. 2100.

151y;4. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, obra cit., vol. I, pp. 300 y 305. También E. GARCIA DE ENTERRIA,
Estudios sobre autonomias territoriales, Civitas, Madrid 1985, pp. 295 y ss;
S. MUNOZ MACHADO, Derecho piiblico de las cComunidades Autdnomag, Civitas,
Madrid 1982, p. 287.
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152

competencia , O si se prefiere por el principio de jerarquia

material 153,

Aungque la Constitucién no habla del principio-de competen-
cia, a él puede llegarse como ha sefialado Predieri mediante el
principio de legalidad del 9.3, entendido como regla en virtud
de la cual todo el aparato del Estado, "no puede actuar sino de
conformidad con la ley, en el ambito en que la misma distribuye
las cdmpetencias sobre areas no reservadas a la propia ley. Ello
comporta un reparto y una atribucidén de competencias que afecta
no sélo a los 6érganos y servicios administrativos, que estan
habilitados para actuar cuando y en el modo en que la ley 1lo
disponga, sino también a los o6rganos Jjurisdiccionales y, por
relacidén con la Constitucién, también a los brganos dotados de
potestades legislativas y normativas" 154,

Las diferencias entre uno y otro criterio radican en que en

virtud del principio de jerarquia propiamente dicho o formal, la

152yi4. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,

1, obra cit., pp. 316 y ss. Sobre la naturaleza de las leyes de las
Comunidades Autdnomas en relacidén con las leyes estatales vid. J. A. ALONSO
DE ANTONIO, El Estado autondémico y el principio de solidaridad como
colaboracidn legislativa, Congreso de los Diputados, Madrid 1986, pp. 819 y
ss.

153Ignacio de OTTO distingue entre jerarquia formal y material. La
primera consiste "en que a las normas se les asignan diferentes rangos -
superior o inferior- segiin la forma que adopten, es decir, con independencia
de sus contenido". La segunda consiste en "asignar a ciertas normas -a ciertas
clases de normas- la regulacibn de ciertas materias y s6lo de ellas, de modo
que la norma de que se trate es la Ginica que puede regular una materia en
concreto y, ademds, sblo puede ocuparse de ella". Derecho Constitucional.
Sistema de fuentes, obra cit., pp. 89 y 90.

154, PREDIERI, El sistema de fuentes del Derecho, obra cit., p. 178.
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nulidad de una norma se produce si contradice otra superior (la
validez depende del rango), mientras que en virtud del principio
de competencia, o de jerarquia material, la contradiccién no es
necesaria para la invalidez sino que esta se produce si la norma
regula una materia vedada 155

En cuanto al problema del Derecho internacional, hay que
distinguir entre los tratados internacionales y el Derecho comu-
nitario: "los tratados internacionales védlidamente celebrados y
oficialmente publicados en Espafia integran el Ordenamiento juri-
dico espafiol, segin dispone el articulo 96.1 de la constitucién.
Pero, al fin y al cabo, son normas de creacidén estatal o a las
que el Estado presta su consentimiento". Por el contrario, "el
Derecho comunitario'europeo posterior a los tratados constituti-
vos es creacidn de instituciones comunitarias dotadas de com-
petencias propias que les han cedido los estados miembros; proce-
de, asi, de una fuente juridica autdnoma y se aplica a los Es-

tados Miembros y a sus ciudadanos" 156

El rango normativo de los Tratados internacionales presenta
una doble cara: "En el plano internacional, es indudable 1la
prevalencia del tratado sobre las normas internas de los estados
Partes, que no son invocables como justificacién del incumpli-

miento de aquel... Pero en el orden interno, tampoco cabe duda

155y;q. Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, obra
cit., pp. 91 y ss. donde se plantean también diversas posibilidades de
conflictos entre ambos principios.

156Antonio TORRES DEL MORAL, Principiogs de Derecho Constitucional

espafiol, obra cit., vol. I, p. 83.
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157

de su subordinacidén a la Constitucién" . En lo que respecta a

su relacidén con la ley, la doctrina internacionalista sefiala la
superioridad jerarguica del Tratado sobre la ley orgénica u

ordinaria 158, mientras que la doctrina administrativista y

159

constitucionalista soluciona la relacién equiparando 1la

situacidén jerarquica y aplicando el principio de competencia 160 -
En cuanto al Derecho comunitario, segin los profesores
Garcia de Enterria y Ferndndez, su relacidn con el Derecho nacio-
nal se rige por tres principios: a) aplicabilidad inmediata; b)
eficacia directa; y ¢) primacia sobre el Derecho nacional 161
Las disposiciones comunitarias con rango de ley pueden
clasificarse en: reglamentos, directivas y decisiones. El regla-

mento es un "acto normativo de caracter general, obligatorio en

todos sus elementos y directamente aplicable en los Estados

157Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional

espafiol, obra cit., vol. II, p. 185.

158y;i4. por ejemplo M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Inter-—
nacional Piiblico, Tecnos, Madrid 1985, pp. 174 y ss; J. D. GONZALEZ CAMPOS,
Curso _de Derecho Internacional Piablico, Publicaciones de la Universidad de
Oviedo, Oviedo 1983, p. 205; J. A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Inter-
nacional Piblico, Tecnos, Madrid 1986, p. 169; Araceli MANGAS MARTIN, Derecho
comunitario europeo y Derecho espaficl, Tecnos, Madrid 1987, pp. 121 y 122,

159¢id. por ejemplo E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de

Derecho Administrativo, obra cit., T. I, p. 169; A. TORRES DEL MORAL, Prin-
cipios de Derecho Constitucional espafiol, obra cit., vol. I, p. 84; S. MUNOZ
MACHADO, El Estado. El Derecho interno y la Comunidad eurcpea, obra cit., p.
204.

160y;3. 1as consideraciones de G. PECES-BARBA y L. PRIETO en, La Con-

stitucidén espafiola de 1978, obra cit., pp. 141 y ss.

161y54. curso de Derecho Administrativo, obra cit., vol. I, pp. 177 ¥

178.
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miembros". En este sentido, el significado del reglamento en la
Comunidad europea es equiparable al de la ley en los Derechos

162

nacionales . La directiva, por su parte, es un “acto norma-

tivo tipicamente comunitario cuyos destinatarios son los Estados
Miembros y cuya obligatoriedad alcanza tan sdlo a los resultados
propuestos". Por Gltimo, la decisién es un "acto cuasinormativo
de caracter particular, obligatorio en todos sus elementos, si

163

bien tan s6lo para los destinatarios de la misma" Las rela-

ciones de las decisiones con las leyes internas se rigen por el
principio de competencia 164

Junto a esta disposiciones, y ya sin rango de ley pueden
citarse otras, entre las que destacan las recomendaciones y los
dictéamenes, que no tiene fuerza vinculante, pero que son instru-
mentos Gtiles de orientacién de los comportamientos y de las
legislaciones 165

Por lo que se refiere a la mayor presencia de normativa
procedehte de la Administracién, nos limitaremos a sefialar que

entre estas normas es posible establecer una relacidn jerarquica

que se expresa en el articulo 23 de la Ley de Ré&gimen Juridico

162Vid. Guy ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, trad. de J.
Bignozzi y S. Marfé, Ariel, Barcelona 1985, p. 135.

163

Richard PLENDER y J. PEREZ SANTOS, Introduccidn al Derecho Comunitario
Europeo, Civitas. Madrid 1984, pp. 39 y ss.

164Vid. A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional

espafiol, obra cit., vol. I, p. 84 y S. MUNOZ MACHADO, El Derecho interno y la
Comunidad Europea, obra cit., p. 231.

165Guy ISAAC, Manual de Derecho Comunitario, obra cit., p. 139.
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de la Administracién del Estado, y que en sentido descendente es:
Decretos, Ordenes acordadas por las Comisiones delegadas del
Gobierno, Ordenes ministeriales, Disposiciones de autoridades y
6rganos inferiores (segin el orden de su respectiva jerarquia).

En definitiva, con todas las salvedades gue hemos hecho y
siguiendo en gran medida el sistema de fuentes que sefiala Pre-

166, podemos establecer la siguiente jerarquia dentro del

dieri
Ordenamiento espafiol, que atenderia a la clasica distribucidn
piramidal:

a) normas constitucionales superiores (especialmente protegidas
por el articulo 168).

b) normas constitucionales relativas a derechos, libertades y
obligaciones fundamentales.

c) normas constitucionales ordinarias.

d) fuentes primarias: leyes y disposiciones con fuerza de ley

167, donde, puede considerarse que la ley organica adquiere un

caracter superior en relacidn con las otras normas 168

e) fuentes secundarias: disposiciones con rango inferior a la

166y;4. E1 sistema de fuentes del Derecho, obra cit., pp. 208 y ss.

167Por ejemplo: ley organica, decretos leyes, decretos legislativos,
normas legislativas de las Comunidades Autdnomas, derechos forales y regiona-
les, reglamentos parlamentarios, actos que regulan el el estatuto del personal
de las Cortes, actos reglamentarios sobre el estatuto de los miembros civiles
y militares de la Casa Real, convenios colectivos, tratados internacionales,
etc... Sobre la fuerza de ley del Estatuto del Personal de las Cortes vid. la
Sentencia del Tribunal Constitucional 139/88 de 8 de 3julio, BJC. num. 87,
fund. jurid. 2, p. 1102.

168

vid. G. PECES~BARBA y L. PRIETO, La Constitucién espainola de 1978,
obra cit., pp. 109 y ss.
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ley, costumbre y principios generales del Derecho.
f) fuentes terciarias: manifestaciones de autonomia de las partes
que establecen efectos erga omnes.

Esta jerarquia normativa, que supone 1la transcripcién
positiva de lo que, empleando una terminoclogia tradicional, se

viene denominando fuentes del Derecho 169, tendria que ser com-

pletada haciendo alusidén a ciertos problemas como son el de la
costumbre y los principios generales del Derecho, la autonomia
colectiva y la creacién judicial del Derecho. Un estudio detalla-
do de los mismos harian este trabajo demasiado extenso y, por
otro lado, no parece ser éste un tema esencial en relacidén con
el objeto del trabajo. De ahi que hagamos sdlo una breve alusién
a los mismos.

El valor de la costumbre en relacidén con la Constitucién

170

resulta irrelevante . Nuestro Cédigo civil, en su articulo 1,

afirma que la costumbre sb6lo regiri en defecto de ley aplicable,
siempre que no sea contraria a la moral o al orden piblico, y que
resulte probada. En este sentido podemos destacar cuatro requisi-
tos: a) uso social continuado y uniforme; b) uso observado con

la creencia o conviccién de que se trata de una norma obligato-

169Vid. Agustin de ASIS GARROTE, Para una formulacidn de la Teoria de las
fuentes del Derecho, Discurso de apertura del cursc 1978-79, Valladolid 1978,
p. 50, donde se afirma la necesidad de abandonar el tratamiento dogmatico en
esta materia.

170y;4. en este sentido G. PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucién

espafiola de 1878, obra cit., p. 156.
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ria; c) ha de ser racional; d) ha de ser probado 171,

En relacidén con los principios generales del Derecho, baste
con sefialar lo confuso de su denominacidén y a&mbito. Esto provoca
que cuando se hace referencia a ellos, se hable de muy diferentes
tipos de normas. En este trabajo hemos hecho alusién a un deter-
minado tipo de principios, sobre los que se volvera mas adelante,
Y que son los que tienen mayor interés para este trabajo. Por
otro lado, la regulacién de los mismos que se realiza en el
cédigo civil contribuye a esta confusién afirmando: "Los princi-
pios generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del Ordena-
miento juridico".

Respecto al valor normativo de la autonomia colectiva, hay
qgue recalcar la notable incidencia que tienen en la configuracidn
juridica, hasta tal punto que se la ha considerado como configu-

radora de un nuevo contrato social 172 Dentro de ella destacan

por su'importancia los Convenios colectivos, las Condiciones
generales de los contratos y los negocios juridicos !73. Esta
forma de produccién normativa tiene como fundamento principal el
articulo 7 de la Constitucién, donde se configura un modelo de

sociedad pluralista, en el que cada grupo social participa en la

171Vid. J. PUIG BRUTAU, Introduccidn al Derecho civil, obra cit., pp. 203

y ss.

172Vid. N. BOBBIO, Il contratto sociale, oggi, obra cit., p. 31.

173Vid. L. DIEZ PICAZO, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, obra
cit., pp. 127 y ss. Vid. también N.M. LOPEZ CALERA, Introduccién al estudio
del Derecho, obra cit., p. 135.
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1 174

gestidn del orden socia . La repercusidén de estas actividades

en la jerarquia normativa ha de entenderse siempre sometida a las
leyes, si bien habra que tener presente no sélo su éspecto formal
sino también el material, con el objeto de no aminorar el valor
que, como hemos visto, la Constitucidén otorga a los grupos 175,

El problema relativo a la labor de los jueces en relacidn
con el principio de jerargquia normativa (la creacidén judicial del
Derecho), estd adquiriendo una importancia fundamental en 1los

176

sistemas normativos continentales . El1 Ordenamiento juridico

- estd compuesto por un conjunto de normas que tienen diferentes
origenes (con un Gnico fundamento de validez final), uno de los
cuales se concreta en la actividad de los jueces y tribunales
177

Tradicionalmente, dentro del Derecho europeo continental ha
prevalecido la idea de que la labor de los jueces era sblo de

aplicacién del Derecho vigente, sefialando la necesidad de la

174Vid. G. PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucidén espafiocla de 1978,

obra cit., p. 154.

175Vid. G. PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucidén espaficla de 1978,
obra cit., p. 155. Vid. también N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra
cit., p. 155.

176454. . PECES-BARBA, La creacién judicial del Derecho desde la Teoria

del Ordenamiento juridico, obra cit., pp. 1010 y ss.

177En contra de la creacidn judicial del Derecho pueden citarse a autores
iusprivatistas clasicos, como por ejemplo: Deméfilo DE BUEN, Introduccién al
estudio del Derecho civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1931,
p. 327; F. CLEMENTE DE DIEGO, La funcién jurisdiccional de los jueces y la
aplicacién del Derecho en general, en Revista de Derecho Privado, T. I, 1913-
14, p. 85; o, con matices, J. CASTAN, Teoria de la aplicacidn e investigacidn
del Derecho, Reus, Madrid 1947, pp. 22 y 23 y 169 y ss.
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generalidad de las normas, asi como los peligros dque podrian
derivarse de la atribucién de rango normativo a las decisiones

judiciales. Pero como ya sefialé Recasens, la funcibén judicial

tiene necesariamente dimensiones creadoras 178

Actualmente no puede negarse el caracter persuasivo que

¢ - + ] .

tiene toda decisién judicial, la existencia de lagunas que tienen

que ser resueltas por los tribunales 179, el abandono de 1la

generalidad como elemento configurador de la norma Jjuridica 180,

asicomo la importancia de la interpretacidén de estas, "especial-
mente en esas zonas fronterizas de penumbra donde la interpreta-
cién creadora del juez, se alzaprima sobre la simple interpreta-
cién aplicadora" 181,

Tomando como referencia las consideraciones de Peces-Barba,

podemos decir que:

178Vid. L. RECASENS SICHES, Introduccidn al estudio del Derecho, obra
cit., p. 197. También L. PRIETO SANCHIS, Ideologia e interpretacidn juridica,
obra cit., p. 81. Este autor escribe: "En cuanto creadores del Derecho, los
tribunales pueden configurarse como o6rganos politicos en sentido amplio,
respecto de los que no son descartables fdérmulas de fiscalizacidn de ese
caracter; pero en cuanto obligados a dirimir conflictos segin unas reglas
previas que incorporan derechos subjetivos, los tribunales se presentan
también como Organos vinculados, o, si se quiere, como 6rganos heterdénomos de
produccidén juridica, que han de ajustar sus decisiones a ciertas pautas y
modos de razonar". ldeologia e interpretacidn juridica, obra cit., p. 87.

179Vid. L. PRIETO SANCHIS, Ideologia e interpretacidén juridica, obra
cit., pp. 91 y ss.

180Vid. J. PUIG BRUTAU, Introduccidén al Derecho civil, obra cit., 254 y

8S.

181G. PECES-BARBA, La creacidén judicial del Derecho desde la Teoria del
Ordenamiento juridico, obra cit., p. 1023. Vid. también A. OLLERO, Inter-
pretacién del Derecho y positivismo legalista, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid 1982, pp. 187 y 188; L. PRIETO, Ideoclogia e interpretacidn
juridica, obra cit., pp. 92 y ss.
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a) Todos los Jjueces crean Derecho al resolver una pretensidn
sometida a su conocimiento.
b) Determinados jueces pueden ejercer un control de legalidad de
las disposicicones reglamentarias. Esto supone una produccidn
normativa negativa de caracter general, en la medida en que se
ejerce sobre disposiciones generales.
c) Determinados jueces pueden ejercer un control de constitucio-
nalidad sobre las leyes y las normas con rango de ley: "Esa
funcién supone el ejercicio de una actividad de legislacién
negativa por un lado, y por otro, a través de la interpretacién
que tiene caracter exclusivo y vinculante, de la Constitucién y
de la prolongacidén de la textura abierta del Ordenamiento, el
ejercicio de una actividad de creacién de normas generales" 182,
d) Determinados jueces, normalmente los que agotan las sucesivas
instancias dictando sentencias definitivas, reciben poder de las
normas de produccidén de normas para dictar normas juridicas.
Los tribunales contribuyen a la configuracién del Ordena-
miento juridico ya sea por medio de normas particulares como por

medio de normas generales 183,

182G. PECES-BARBA, La creacidn judicial del Derecho, obra cit., p. 1026.
vid. las consideraciones de Raul BOCANEGRA SIERRA, en El valor de las Senten-
cias del Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios de la Administracién
Local, Madrid 1982, pp. 240 y ss.

183y:4. ¢. PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucién espafiola de 1978,
obra cit., p. 160. Para L. PRIETO, la calificacidon de los jueces como 6rganos
de produccidén juridica implica: "a) que los jueces producen normas juridicas
obligatorias, afin cuando eventualmente se aparten de las prescripciones
legales; b) que las mismas son en casi todos los supuestos fruto de la
aplicacién de estandares preexistentesmy de la creacidén de otros nuevos; c¢)
que los elementos ideolégicos © morales que se conjugan con el Derecho
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Pero queda todavia pendiente la situacidén de las decisiones
judiciales dentro de la jerarquia normativa. Resulta éste un tema
de notable complejidad para ser abordado agqui con precisién. De
todas formas podemos apuntar con Peces-Barba, que la labor del
Tribunal Constitucional (en el control de constitucionalidad) de
produccidén negativa, reviste un caracter superior al de la ley,
estando la produccién positiva en un mismo nivel jerarquico 184
Por lo que se refiere a las pretensiones sometidas al conocimien-
to de los jueces y tribunales por personas individuales o juridi-
cas, parece que sus decisiones tienen un valor normativo equipa-
rable al de una ley para sus destinatarios. Respecto al control
sobre disposiciones reglamentarias, este equivale a otorgar a la
decisién judicial un rango superior al del objeto de las mismas.
Mientras que las resoluciones en Gltima instancia, parece que
tienen un valor de ley en relacidn también a los que se dirige.

No obstante, en este punto parece mads adecuado apartarnos
de la consideracidén tradicional de la jerarquia y concebir esta
produccidédn como un tipo especial apoyado de forma directa en
normas de produccidén de normas, esto es en definitiva, en el
fundamento de validez del Derecho. De éste surgen una serie de

criterios formales y materiales (que se constituyen en reglas de

reconocimiento) configuradores de las competencias para la

preexistente para dar lugar a una decisidn judicial no resultan més objetivos
ni cualitativamente distintos de los que pondera cualquier otro 6rgano de
produccidén juridica". Ideologia e interpretacidn juridica, obra cit., p. 110.

184Vid. G. PECES-BARBA, La creacidn judicial del Derecho desde la Teoria

del Ordenamiento juridico, obra cit., p. 1026.
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creacién de normas y que afectan a todos los encargados de
realizarla. Los jueces y tribunales estan también determinados

por estas normas por lo que sus decisiones no pueden ser contra-

185

rias a ellas , S1 bien ocupan un lugar propio independiente a

186

otras cadenas de validez , pero con notables relaciones (como

hemos sefialado anteriormente).

Con la complejidad de los origenes de las normas parece gue
el criterio jeradrquico resulta insuficiente 187 | como ha sefialado
Peces-Barba, este criterio parece sustentarse sobre una concep-

cidén del Derecho apoyada exclusivamente en el Derecho legal 188,

por lo que como hemos visto, deja sin solucidn importantes

problemas.

E. PUBLICIDAD DE TL.AS NORMAS

Como escribe Ignacio de Otto, "se trata de una exigencia del
Estado de Derecho impuesta por el principio de que ‘la ignorancia
de las leyes no exime de su cumplimiento' (art. 6 del Cod. Civ.),

exigencia de eficacia del Ordenamiento que conduciria a manifies-

185Vid. lo referente al Poder judicial en el capitulo de las obligaciones

constitucionales.

186y;4. J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., pp. 85 y ss. Vvid.

G. PECES-BARBA, La creacién 3judicial del Derecho desde la Teoria del
Ordenamiento juridico, obra cit., pp. 1027 y ss.

187Vid. N. M. LOPEZ CALERA, Introduccidén al estudio del Derecho, obra

cit., p. 132.

188y;4. G. PECES-BARBA, La creacidén judicial del Derecho desde la Teoria

del Ordenamiento juridico, obra cit., p. 1030.
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ta injusticia, y al absurdo en ocasiones, si no fuera obligada
la publicacién de las normas" 8%, En este sentido, la publicidad
se relaciona con el principio de seguridad, en su significado de
predictibilidad, ya que dificilmente se puede saber a qué atener-

se en relacidn con el Derecho si este no estd publicado 190

Predieri ha puesto de manifiesto que el término empleado por
el articulo 9.3 (publicidad) es més amplio y menos especifico que
el de publicacidén (empleado por los articulos 91 en relacidén con
las leyes, 96.1 en relacién con los Tratados internacionales o
164.1 en relacidén con las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal), que hubiese sido ademds mas coherente con la tradicién
espafiola (por ejemplo con los articulos 1.5 y 2.1 del Cédigo
civil). Esto, segln este autor, puede dar lugar a diversas inter-
pretaciones: "puede dar lugar a interpretaciones reductivas, que,
por ejemplo, consideran idéneas formas de publicidad tales como
la de parte del texto o la gue se realice por medio de carteles
o depdsito del texto, sin necesidad de un publicacién en imprenta
que asegure una informacién potencialmente general. También puede
dar lugar a interpretaciones extensivas evolutivas; por ejemplo,
si la publicidad se conecta con la informacidén y ésta se extiende
al procedimiento de formacidén de los actos-fuente de normas, lo

que implica la participacién (o contradictorio) de 1los inte-

189Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, obra
cit., pp. 157 y 158. Sobre la publicidad de las normas vid. BERMEJO VERA, La

publicacién de las normas juridicas, Unién Editorial, Madrid 1987.

190G. RADBRUCH relaciona seguridad y positividad y, por tanto, seguridad
y publicidad. Vid. Filosofia del Derecho, obra cit., p. 96.
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resados; o bien si el precepto constitucional se entiende en el
sentido de desarrollar una publicidad efectiva, no limitada
Gnicamente a 1la publicacién legal, sino extendida hacia una
difusidn democratica de las normas, mediante el empleoc de técni-
cas modernas y, en primer lugar, de las informaticas, vinculadas
a la participacidén en los circuitos de comunicacién y decisién"
191

La publicidad de las normas exigida en este articulo prohibe
el caracter oculto de las normas, por lo que puede afirmarse con
Diez Picazo que "no son normas las que quedan ocultas o agquellas
que no son de posible conocimiento para los ciudadanos" 192,

La publicidad de las normas, gque tiene como funcidén el que
todos los ciudadanos puedanbrazonablemente tener conocimiento de
sus existencia y contenido, tiene su origen juridico-positivo,
en la Revolucidn francesa que cred el modelo de Boletin Legisla~-

193

tivo Oficial (Bulletin des Lois) , teniendo como precedentes

a Bodino y a ciertos autores encuadrables en el iusnaturalismo

191A. PREDIERI, El sistema de fuentes del Derecho, obra cit., pp. 200 y
201. Pablo S. GODERCH distingue entre principio de publicacién formal (art.
91) y principio material de publicidad (art. 93). Vid. La publicacién de las
leyes, en G.R.E.T.E.L., La forma de las leyes, Bosch, Barcelona 1986, p. 265.

192;4is DIEZ PICAZO, Constitucidén y fuentes del Derecho, obra cit., p.

657.

193Vid. Pablo S. GODERCH, La publicacion de las leyes, obra cit., p. 262.
Sobre la idea de la necesidad de publicidad de las leyes en la Revolucidén
francesa de 1789 vid. Javier de LUCAS, Sobre la ley como instrumento de
certeza en la Revolucidn de 1789, en Anuario de Filogofia del Derecho, T. VI,
Madrid 1989, pp. 130 y ss.
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racionalista 1°%4.

Este principio comienza a imponerse a medida que se va
abandonando la defensa de los secretos de Estado en.los sistemas
juridicos modernos, de ahi gque en la actualidad aparezca también
intimamente relacionado con el principio de legalidad.

Se trata de una exigencia predicable de cualquier Derecho
moderno, y mds si se trata de un Derecho nacido en un sistema
democratico, que se presupone como transparente y en el que el
poder y sus Organos no deben tener secretos para los ciudadanos
que son sus verdaderos titulares y propietarios. Por otro lado,
el talante de la Administracién del Estado Social de Derecho
"tiende a incrementar la publicidad y la comunicacién con los
ciudadanos como forma de asegurar la eficacia de la accidén admi-

195

nistrativa" . La publicidad se convierte asi en la expresién

de esa obligacidén de informar a la que aludiamos en la justifica-
. = a4 196
cidn del Poder democratico .
En este sentido publicidad se relaciona también con clari-

dad. Como ha sefialado Montoro Chiner, la claridad de las normas

supone la concreccidén de preceptos y esto significa aumento de

194Vid. por ejemplo BODINO, Los seis libros de la Republica. obra cit.,
Pp. 83; PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. II, lib.
VII, cap. IX, pp. 420 y ss; BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, obra cit.,
.Premiere Partie, Cap. VIII, pp. 117 y 118; etc...

195yia. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,

I, obra cit., pp. 251 y 252.

196La obligacidén de informar en los poderes piblicos ha sido sefialada por
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 de junio de 1982 (Ref. Aranzadi
4175).

656



Deberes y obligaciones en la Constitucién

la seguridad juridica. Asi, la claridad en relacidén con 1la
publicidad va a implicar la supresién en la medida de lo posible
de la utilizacién de términos vagos y ambiguos 197

La publicidad es un requisito indispensable para la eficacia
de las normas juridicas y da sentido a los fines y funciones del
Derecho, ya que, como escribe Garrido Falla, "crear el Derecho
secretamente careceria de sentido" 1%8,

El principio de publicidad, como hemos sefialado, se concre-
tiza luego en la Constitucidn en los articulos 91 (obligacidn de
publicacién de 1las leyes), 96.1 (obligacién de publicar 1los

Tratados internacionales) 199, etc...

F. IRRETROACTIVIDAD DE TAS DISPOSICIONES SANCIONADORAS NO

FAVORABLES O RESTRICTIVAS DE DERECHOS INDIVIDUALES

Ha sefialado Lopez Menudo que no existe dificultad en hallar
un fundamento al principio de irretroactividad; "la doctrina nos
ofrece la md&s extensa gama de expresiones condenatorias; se

invoca la justicia, la autoridad de la ley y la confianza que

197M. J. MONTORO CHINER, Adecuacidn al Ordenamiento y factibilidad:
Presupuestos de calidad de las normas, obra cit., pp. 56 y 57. Vid. también
A. FERNANDEZ GALIANO, Derecho natural. Introduccidn FilogsSfica al Derecho,
obra cit., p. 424.

198Fernando GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidén, obra cit., p.

167.

199Vid. J. D. GONZALEZ CAMPOS, Comentario al art. 1-5, en Comentarios a
las reformas del C6digo civil. El nuevo Titulo Preliminar del €6digo v la Ley
de 2 de mavyo de 1975, obra cit., p. 120. También Araceli MANGAS MARTIN,

Derecho Comunitario europeo_y Derecho espafiol, obra cit., p. 50.
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debe inspirar, la estabilidad de las relaciones juridicas, la
légica, el orden, el sentido comiin, la ‘formalidad que lgs hom-
bres se merecen', la honestidad, 1la moralidad,'etc..., como
fundamentos contrarios a la retroactividad de las leyes; més la
razébn gque cominmente arguye 1la doctrina es la seguridad

juridica..."” 200,

Este principio ha estado conectado en la historia con la
materia penal, teniendo como fundamento lo contemplado en el
articulo 8 de la Declaracidén de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, en el que se afirmaba: "La ley no debe establecer mas que
penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie puede ser
castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito y legalmente aplicada'.

Su presencia en los textos constitucionales puede, segin
Lopez Menudo, dividirse en tres etapas:

a) Una primera etapa en la que el principic aparece conectado con
el de legalidad omitiéndose la irretroactividad.

b) Una segunda en la que el principio se expresa con referencia
al ambito penal.

c) Una tercera etapa en la que se extiende su aplicacidén a mate-

rias no penales 201,

Como puede observarse, el principio de irretroactividad no

20OF. LOPEZ MENUDO, El principio de irretroactividad en las normas
juridico-administrativas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla 1982, p. 38.

2°1F. LOPEZ MENUDO, El principioco de irretroactividad en las normas

juridico—administrativas, obra cit., p. 131.
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s6lo se entronca con el de seguridad 202, sino también con el de

legalidad. Haciéndose esta relacidén mas patente en aspectos de
indole penal 203 |

Asimismo, y siguiendo también a Lopez Menudo, pueden distin-
guirse cuatro grupos de constituciones dentro del Derecho compa-
rado teniendo en cuenta la presencia de este principio:
a) Constituciones que no hacen mencién del mismo. Por ejemplo la
suiza de 1874 o la danesa de 1953.
b) Constituciones que hacen exclusiva alusién al principio de
legalidad penal. Por ejemplo la rumana de 1974 o la soviética de
1977.
c) Constituciones gque contemplan ambos principios mediante la
férmula ‘ley previa al delito'. Por ejemplo la italiana de 1947,
la alemana de 1949 o la francesa de 1958.
d) Constituciones que exceden del mero principio de irretroac-

tividad en la ley penal. Por ejemplo la portuguesa de 1975 o la

202"La realidad es que, tanto la constitucionalizacidén =-en sentido

estricto- del principio de irretroactividad, como la biisqueda de un fundamento
constitucional para el mismo, nos hablan de una tendencia a alcanzar deter-
minados niveles de seguridad frente a una eventual mudanza de criterios por
parte del legislador... no cabe duda que la seguridad juridica se beneficia.
Entendida en su significado mads elemental (como certeza)". Regina GAYA
SICILIA, El principio de irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia
constitucional, obra cit., pp. 56 y 57. Este entronque puede verse en BENTHAM,
dentro de su critica al Common Law por el establecimiento de normas "ex post
facto". Vid. Tratadog de legiglacidn civil enal, obra cit., pp. 575 y ss.

203COmo escribe Luis Felipe RUIZ ANTON, "una de las manifestaciones
materiales del principio de legalidad en el a&mbito del Derecho penal es tanto
la prohibicidn de dictar leyes con efectos retroactivos desfavorables como de
aplicarlas a hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor y, de
igual forma, en sentido perjudicial para el afectado". El principio de
irretroactividad de la ley penal en la doctrina y en la jurisprudencia, en
Poder Judicial num. 6, Madrid 1986, pp. 95 y 96.
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espafola de 1978 204,

Asi, puede afirmarse con Regina Gaya, nuestra Constitucidn
supera dos extremos igualmente cuestionables. Pof un lado la
proclamacidn incondicionada de un principio de irretroactividad
absoluto, que ataria las manos al legislador y perjudicaria en
ocasiones al ciudadano. Por otro, la omisidén de este principio,
dejando via libre al legislador y dando posibilidad a la arbitra-
riedad del mismo 295,

El principio de irretroactividad no sélo estd presente en
en articulo 9.3 de la Constitucién, sino también en el articulo
25.1 (é@mbito penal) que establece: "Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa,
segln la legislacidén vigente en aquel momento". Y lo mismo puede
decirse sel articulo 83.b, el cual en aspectos relacionados con
la potestad legislativa del gobierno sefiala que las Leyes de
Bases no podréan en ninglin caso "facultar para dictar normas con
caracter retroactivo".

Como puede observarse, el principio de irretroactividad
contenido en nuestra Constitucidén es expresién por un lado del
Estado de Derecho (sometimiento del Poder al Derecho relacionado

con el principio de seguridad y el de legalidad) y por otro del

204Vid. ¥F. LOPEZ MENUDO, El principio de irretroactividad de las normas
juridico—administrativas, obra cit., p. 135.

2osRegina GAYA SICILIA, El principio de irretroactividad de las leves en
la jurisprudencia constitucional, obra cit., p. 53.
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Estado Social (promocidn de condiciones que tiendan a la igual-

dad, y gue requieren que en ocasiones puedan producirse ciertos

tipos de normas retroactivas) 206

En este sentido, la irretroactividad del 9.3 hay que enten-
derla dentro de los propios limites que la Constitucidén sefiala
y que el Tribunal Constitucional ha recalcado. Asi, el 9.3, como
hemos dicho no prohibe la retroactividad, que en determinados

casos vendra justificada 207, siempre que no afecte a derechos

fundamentales 2°%. Por otro lado este principio no alcanza la

materia fiscal y los derechos sociales 209, aungue por lo que

respecta a estos iltimos hay quienes piensan, coherentemente con

el contenido material de la Constitucién y en sentido contrario

206Vid. R. GAYA SICILIA, El principio de irretroactividad de las leves
en la jurisprudencia constitucional, obra cit., p. 64; F. LOPEZ MENUDO, El
principio de irretroactividad en las normas juridico-adminisgstrativas, obra
cit., pp. 146 y 147.

20-’Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 35/87 de 18 de marzo,
BJC. num. 72, fund. jurid. 3, p. 468.

208g) Tripunal Constitucional ha interpretado que la referencia del 9.3
a derechos individuales no puede entenderse como a todo tipo de derechos
subjetivos. Vid. su Sentencia 42/86 de 10 de abril, BJC. num. 61, fund. jurid.
3, p. 531.

209Vid. F. LOPEZ MENUDO, El principio de irretroactividad en las normas
juridico-administrativas, obra cit., pp. 146 vy 147. Sobre el efecto normativo
de las normas tributarias vid. Francisco ESCRIBANO, La configuracidn juridica
del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Civitas, Madrid 1988, pp.
299 y ss. El Tribunal Supremo en Sentencias de 14 y 17 de abril de 1989 (Ref.
Aranzadi 3379 y 3383, pp. 3831 y 3836 respectivamente), ha sefialado que "es
posible la eficacia retroactiva de las normas tributarias, siempre que no
entren en colisidén con otros principios constitucionales". En este sentido se
ha expresado también el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su Sentencia
126/87 de 16 de julio, BJC. num. 76/77, fund. jurid. 9 y 11, pp. 1181 y 1182.

661



Obligaciones superiores materiales del poder

al Tribunal Constitucional, que no quedan excluidos 210,

La retroactividad ha de referirse siempre como "incidencia
de la nueva ley en los efectos juridicos ya produciaos de situa-
ciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos,
en cuanto a su proyeccién hacia el futuro no pertenece al campo
estricto de irretroactividad, sino al de la proteccidn que tales
derechos, en el supuesto de que experimenten alguna obligaciédn,
hayan de recibir" 211,

Este principio, pues, no excluye la retroactividad sino sélo
establece unos supuestos en los que ésta no puede darse. De ahi
que sea posible fundamentar casos de necesidad o exigencia de
leyes retroactivas (como es el caso de agquellas medidas dque
tiendan a la igualdad social) 212

El principio de irretroactividad va dirigido a todos los
poderes plblicos estableciendo asi una obligacién concreta en

cuanto a su funcionamiento, si bien de distinto alcance y signi-

ficado. Asi, respecto al Poder Judicial se trata de un principio

210y;4. en este sentido E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, obra cit. T. I, pp. 81 y ss. También F. GARRIDO
FALLA, Comentarios a la Constitucidn, obra cit., p. 168.

211gontencia del Tribunal Constitucional 42/86 de 10 de abril, BJC. num.
61, fund. jurid. 3, p. 531. Vid. también de este mismo Tribunal las Sentencias
108/86 de 26 de julio, BJC. num. 64/65, fund. jurid. 17, pp. 1037 y 1038;
65/87 de 21 de mayo, BJC. num. 74, fund. jurid. 13 y 19, pp. 708 y 710; 117/87
de 8 de julio, BJC. num. 75, fund. jurid. 2, p. 1069; 188/88 de 17 de octubre,
BJC. num. 91, fund. jurid. 5, p. 1215; 227/88 de 29 de noviembre, BJC. num.
92, fund. jurid. 9, p. 1424.

212Vid. en este sentido Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema

de Fuentes, obra cit., pp. 95 y ss.
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absoluto, cosa que no ocurre respecto a los otros poderes 213

Aquellos actos que sean contrarios a este principio podréan
ser objeto de recurso de inconstitucionalidad e incluso de amparo
cuando se transgreda directamente lo dispuesto en el articulo

25.1 214,

G. RESPONSABILIDAD DE_LOS PODERES PUBLICOS

El principio de responsabilidad se halla muy unido al prin-

cipio de legalidad 215, y ha sido considerado como principio

fundamental para la consecucidén de la democracia verdadera 216

Es uno de los principios que plantea dificultades para concebirlo
como obligacién. Asi no parece posible equiparar obligacidén y
responsabilidad, a no ser gue se adopte una visién kelseniana de
este Gltimo concepto. La responsabilidad de los poderes piblicos
ha de ser entendida como obligacién de todos los poderes de
responder de su funcionamiento o de su no adecuacién a lo dis-
puesto por la Constituciédn.

Este principio incluye la responsabilidad del Estado como

213Vid. F. LOPEZ MENUDO, El principioc de irretroactividad en las normas
juridico-administrativas, obra cit., p. 71.

214Vid. R. GAYA SICILIA, El principio de irretroactividad de las leves
en la jurisprudencia constitucional, obra cit., p. 326.

215Vid. en este sentido J. L. VILLAR y E. SUNE, Comentarios al art. 9,
en Comentarios a las lLeyes Politicas, obra cit., p. 382.

216Vid. Antonio CARRO MARTINEZ, La democracia verdadera, en Revista de
Administracidén PGblica, num. 100-102, enero-diciembre 1983, vol. I, pp. 193
y ss.
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tal y de sus funcionarios, y puede completarse con los articulos
102, 106.1, 121 de la Constitucidén y 42 a 49 de la Ley de Regimen
Juridico de la Administracién del Estado 27,

Puede asi afirmarse que, "no se conocen otras excepciones
a este principio general que las de irresponsabilidad regia, que

es politica y juridica, y la inviolabilidad penal de los miembros

de las Camaras por sus actuaciones en el ejercicio de su cargo"

218

La responsabilidad del Estado se refiere, comoc vimos, tanto
al ejecutivo, como al legislativo como al judicial 219 1a res-
ponsabilidad del legislador ha sido sefialada reiteradamente por
nuestra jurisprudencia, entre la que cabe destacar las Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 de julio y 25 de septiembre de 1987

220 14 responsabilidad del ejecutivo en lo referente al Gobierno

217Vid. en este sentido F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién,
obra cit., p. 170.

218A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional espafiol,
obra cit., vol. II, p. 243. Vid. también Juan MARTIN QUERALT, Incidencia de

la nueva Constitucidn espafiola en las responsabilidades de la Administracién
de la Hacienda Piblica, en RA.VV., Hacienda Constitucidn, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid 1979, p. 457.

219En este sentido Agustin A. GORDILLO habla de responsabilidad del
estado contractual y extracontractual. Vid. Teoria General del Derecho Ad-
ministrativo, obra cit., p. 781.

220Vid. FPernando GARRIDO FALLA, La Administracidén PGblica después de la

Constitucidén, en Libro Homenaije al prof. J.L. Villar Palasi, Civitas, Madrid
1989, p. 493. También J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Teoria de la responsabilidad

del Estado-legislador, en Revista de Administracién PGblica, num. 68.
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122 14 responsabilidad del poder

puede ser politica o crimina
judicial, por su parte, puede ser penal, civil y disciplinaria.

La responsabilidad de los poderes piblicos sera mas adelante
contemplada cuando se aluda a las obligaciones constitucionales
derivadas de la obligacidén de organizacidén del poder y defensa
de la libertad, baste con afadir que se trata de un principio sin

el cual no tendria objeto el referirse a las obligaciones de los

poderes publicos.

H. INTERDICCION DE I.A ARBITRARIEDAD DE I1.0S PODERES PUBLI-

Q)
O
1]

Seglin Recasens, la arbitrariedad consiste en que "el poder
pliblico, con un mero acto de fuerza, salte por encima de lo que
es la norma o criterio valido vigente en un caso concreto y
singular, sin responder a ninguna norma o criterio, o principio
de caracter general, y sin crear una nueva regla que anule la

3 3 1" 222
anterior y la sustituya .

La interdiccidn de la arbitrariedad encuentra una relacién

intima con los restantes principios. Asi, ha sido entendida como

221y;4. Faustino FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, La regulacién del Gobierno en

la Constitucidn, en Lecturas sobre la Constitucidn espafiola, coord. por T.R.
Fernandez, T. II, UNED, Madrid 1979, pp. 102 y 108. Sobre la responsabilidad
de la Administracidén vid. J. LEGUINA VILLA, El fundamento de la respon-
sabilidad de la Administracidén, en Revista Espaficla de Derecho Adminisgtrativo,
num. 23, octubre-diciembre 1979, pp. 523 y ss.

222Luis RECASENS, Introduccidn al estudio del Derecho, obra cit., p. 108.
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la manifestacidén negativa del principio de seguridad 223, o

incluido dentro del de jerarquia normativa 224, o como tipo
especial de legalidad 225 g1 Tribunal Constituc'ional por su
parte, ha identificado arbitrariedad con discriminacién, con la
promulgacién de un precepto no explicable, con la falta de justi-
ficacidén en la actuacién de los poderes piblicos, con la adopcidn
de acuerdos o normas contradictorias con el sistema juridico, con
la adopcidn de normas gue provoquen la desigualdad, con la adop-
cidén de normas o medidas fruto del capricho o inconsecuentes o
incoherentes, con el ejercicio desproporcionado de determinadas

potestades, con la adopcidén de medidas que supungan un sacrificio

excesivo o innecesario de los derechos de los particulares,

223Vid. F. LOPEZ DE ONATE, La_certeza del Derecho, obra cit., pp. 145 y
ss. Segliin Tomds MIR DE LA FUENTE, la seguridad supone ausencia de ar-
bitrariedad normativa o aplicativa y existencia de medios para eliminar 1la
arbitrariedad. Vid. Incidencia de la Constitucidén de 1978 en el sistema de
recursos administrativos, en AA.VV., Hacienda v Constitucidn, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid 1979, pp. 537 y 538. Por su parte J. L. VILLAR y E.
SUNE afirman: En el fondo, la Constitucidn, en su articulo 9.3, pretende que
ningan poder piblico pueda traicionar con su arbitrariedad la confianza que
en él depositaron los particulares. De ahi la evidente interconexidén entre el
principio de interdiccidén de la arbitrariedad de los poderes piblicos y el
principio de seguridad juridica". Comentario al art. 9, en Comentarios a la

Leyes politicas, obra cit., p. 391.

224Vid. E. GONZALEZ GARCIA, El principio de legalidad tributaria en la
Constitucidén espanola de 1978, obra cit., p. 988.

225Asi, Elias DIAZ escribe: "Se da arbitrariedad -tipo especial de
ilegalidad~ cuando los 6rganos de poder hacen casoc omiso de la propia legali-
dad o cuando utilizan incorrectamente los posibles margenes de dis-
crecionalidad". Sociologia Filosofia del Derecho, obra cit., p. 42. En este
sentido MEZQUITA DEL CACHO escribe: "...lo que el inciso final del articulo
9.3 llama ‘interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piiblicos' no es un
principio aparte del de seguridad juridica, ni tan siquiera al de legalidad
como manifestacidn de aquél; sino en rigor, una faceta o secuela de éste
filtimo englobado =-comc él- en la Teoria General del primero”. Seguridad

juridica y sistema cautelar, obra cit., p. 257.
666



Deberes y obligaciones en la Constitucidn

etc... 226.

En este punto haremos s6lo alusién a un aspecto del mismo
como es la interdiccidn de la arbitrariedad de 1la Administracién
en el ejercicio de la potestad reglamentaria, si bien, esto no
debe llevar a concluir que el principio se refiere sélo a la
actuacidén de la Administracién sino también a los demds poderes

227, como escribe Torres del Moral, la Constitucidén "no

pablicos
circunscribe esta prohibicién a la actividad administrativa, sino
que la extiende a la judicial y legislativa". Y asi, respecto de
estas dos Gltimas "reviste la forma de prohibicidén de trato
desigual no razonable; o lo que es lo mismo: viene a coincidir
con el principio de igualdad en y ante la ley" 228

S6lo una aclaracidén parece necesaria en relacidén con 1la

226Vid. por ejemplo las Sentencias 12/86 de 3 de febrero, BJC. num. 83,
fund. jurid. 4, p. 284; 108/86 de 26 de julio, BJC. num. 64/65, fund. jurid.
18, p. 1038; 49/88 de 22 de marzo, BJC. num. 84, fund. jurid. 13, p. 492;
227/88 de 29 de noviembre, BJC. num. 92, fund. jurid. 7, pp. 1422 y 1423.

227Vid. F. GARRIDO FALLA, Las fuentes del Derecho en la Constitucidn
espafiola, en La Constitucién espafiola v las fuentes del Derecho, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid 1979, p. 47. También en Comentarios a la Cons-
titucidn, obra cit., p. 170.

228A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional espafiol,

obra cit., vol. I, p. 77. En el mismo sentido se expresa MEZQUITA DEL CACHO,
quien ademds sefiala otros casos de posible arbitrariedad tanto legislativa
como judicial. Por ejemplo, en relacién con la primera escribe: "desde la
inestabilidad (leyes reiterativas sobre las mismas materias, inspiradas en
criterios sucesivos y alternativamente contradictoriocs) a la tendenciosidad
(leyes discriminatorias, u obedientes a revanchismos ideolégicos de 1los
partidos dominantes), pasando por la excepcionalidad injustificada e incluso
por el respaldo desde el propio texto legal a medios gubernativos fuertemente
susceptibles, por su relatividad, de arbitrariedad aplicativa". Sequridad

juridica vy sistema cautelar, obra cit., T. I, pp. 159 y ss.
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arbitrariedad del legislativo 229, 1 Tribunal Constitucional ha

sefialado que no puede entenderse como actuacidn arbitraria del
poder legislativo, y por tanto contraria al 9.3, uné determinada
eleccidn de medios constitucionales para el logro de fines del
mismo tipo 230

La voluntad administrativa suele expresarse a través de
reglamentos que no gozan de inmunidad ya gue no pueden contrade-
cir normas de rango superior, ni transgredir el contenido mate-

rial del Ordenamiento 231

. De ahi que la actuacidén administra-
tiva esté sujeta a determinados controles gque dictaminan la
arbitrariedad o no de la misma, estando especialmente encargados
de los mismos los tribunales de justicia 232,

En este sentido, pueden comprenderse como supuestos de

arbitrariedad reglamentaria: reglamentos que partan de una apre-

229Segﬁn el Tribunal Constitucional, la arbitrariedad del legislativo se

tiene que tener en cuenta en relacidn con la Constitucidén. Vid. las Sentencias
66/85 de 23 de mayo, BJC. num. 50, fund. jurid. 1, pp. 641 y 642 y 227/88 de
29 de noviembre, BJC. num. 92, fund. jurid. 7, pp. 1422 y 1423.

230Asi por ejemplo, en Sentencia 66/85 de 23 de mayoc, BJC. num. 50, en
contestacidédn a un recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto
definitivo de la proposicidn de Ley organica derogatoria del recurso previoc
de inconstitucionalidad, dentro de su fundamento juridico 12 (p. 642), afirma:
"Es evidente, sin embargo, que esta desproporcidén de los medios empleados por
el legislador para alcanzar el fin que se le atribuye es, en los términos en
que el recurrente la ofrece, resultado de un juicio politico, en cuyo mérito
este Tribunal no puede entrar. La desproporcidn entre el fin perseguido y los
medios empleados para conseguirlo s6lo puede dar lugar a un enjuiciamiento por
este Tribunal cuando esa falta de proporcidn implica un sacrificio excesivo
e innecesario de derechos que la Constitucién garantiza".

231Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 1985 (Ref. Aranzadi 6239, p. 5259).

232Vid. Jose ALMAGRO NOSETE, Comentario al art. 24, en Comentariosg a las

Leyes Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, p. 33.
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ciacidén falsa de los hechos en virtud de los cuales se deter-
minan, que impliquen una ruptura del principio de igualdad, que
pretendan transgredir los "principios inmanentes a la naturaleza
de las instituciones", que intenten establecer un régimen res-
trictivo que no guarde proporcién o congruencia con las finalida-
des persegquidas, gue supongan una manipulacién de los medios
elementales de vida de 1los destinatarios como instrumentos
coercitivos, que aparezcan motivados en una finalidad de protec-
cidén de simples intereses particulares, que vulneren los derechos
fundamentales y los principios constitucionales, que aboquen a
resultados manifiestamente injustos, que falten a la buena fe en
la relacidén poder-stibdito, que falten a la buena administracién,

© que regulen algo reservado a la ley 233,

LA OBLIGACION JURIDICA PROMOCIONAL

A. INTRODUCCION

@ -

La obligacidén juridica promocional, expresidén de lo que en

la reflexidén moral llamabamos deber u obligacién de buen gobier-

1 234

no, puede contemplarse como obligacidon funciona , Sobre todo

si nos fijamos en uno de sus titulares como es la Adminis-

233yi4. E. GARCIA DE ENTERRIA, Legislacidn delegada, Potestad reglamen-

taria y Control judicial, obra cit., pp. 217 y ss.

234Hay quien la considera como carga (vid. RESTA, L'onere di_ bucna
amministrazione, obra cit.), pero mads adelante veremos como esto no es
sostenible. También se habla de deberes de oficio o de servicio. Vid. F.
PERGOLESI, Doveri dei cittadini, obra cit., p. 1130.
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tracién. De ahi gue una primera aproximacidén a esta obligacidn
consista en examinar la formulacidén de Falzone del ‘deber' de
buena Administracién.

Para Falzone, la Administracién, en el cuadro de las fun-
ciones piblicas, "puede definirse como toda concreta actividad
desarrollada por el Estado, directa o indirectamente, para procu-
rar la satisfaccidn de los intereses plblicos, esto es de aque-
llas necesidades colectivas que el Estado sit@ia entre sus propios
fines y que se sustancian en el promover y en el asegurar el

bienestar de la colectividad..." 235,

En este sentido, puede afirmarse que la Administracidén esta
investida de un poder juridico que, en muchas ocasiones se con-
cibe también como ‘deber', ya que "los poderes que constituyen
el ejercicio de una funcidén son también sus deberes". La volun-
tad del titular del poder no es una voluntad libre sino que esta
determinada por el fin, y este no es otro que el interés pablico

236, g] elemento de deber que es propio del ejercicio de 1la

funcién, "no se reduce a la obligatoriedad de la asuncidén o se
limita al puro deber de cumplimiento", sino que implica una

obligacién para que el ejercicio de la funcién sea bien desarro-

235Guido FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 14.

2365 FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, cbra cit., pp. 56 y
57. vid. J. M. DE LA CUETARA, Las potestades administrativas, obra cit., pp.
44 a 47.
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llado 237,

Este ‘bien desarrollado' lleva inmerso el concepto de buena
administracidén. Seglin Falzone, por buena administracidén o por
buen gobierno, no puede entenderse una actividad media entre lo
malo y lo inmejorable. No puede aplicarse la idea que se desa-
rrolla por ejemplo en el Derecho privado sobre el buen padre de
familia u otros conceptos afines. Buena administracién significa
que ésta debe desarrollarse en el modo mads completo, oportuno y
adecuado a los fines que se busca alcanzar 238 En este sentido
Virga habla de fidelidad (no perjudicar a la Administracidn, no
buscar fines personales, cumplimiento de los fines constituciona-
les), diligencia, exclusividad, conducta irreprochable, secreto
y obediencia 239,

Asi, el buen gobierno viene a complementar y a especificar

la obligacidn de cumplimiento de la funcién plblica 240 con 1lo

¢ - .

que la obligacidn juridica hacia el buen gobierno vuelve a rela-

cionarse con la obligacidn juridica de obediencia: el cumplimien-

237G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 59.
Hay quienes sefialan ademds otra situacién distinta y que seria la derivada
de la obligacién de cumplir la funcidn piiblica con disciplina. Vid. en este
sentido C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra
cit., p. 177. Por otro lado hay quienes sélo se fijan en este aspecto. Vid.
Santi ROMANO, Principii di Diritto Costituzionale Generale, obra cit., p. 171.

238G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 64. En
este sentido se expresa también RESTA, L'onere di buona amministrazione, obra
cit., 128.

239Pietro VIRGA, Diritto Amministrativo, vol I, I principi, Giuffré,
Milano 1983, pp. 139 y 144.

24oVid. en este sentido G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri
Costituzionali, obra cit., pp. 184 y 185.
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to de la primera se realizara en gran parte mediante el cumpli-
miento de la segunda por parte de los encargados del poder pibli-
co 241,

Pero, ¢qué tipo de situacidén juridica puede aplicarse a
esta exigencia de buena administracién?. Ha esto se ha contes-
tado de diferentes maneras. Asi, hay quien habla en estas

situaciones de deber 242, de obligacién 243, de carga 244 4 ge

obligaciones funcionales 245, si bien la mayoria 1la encuadra
dentro de la figura compuesta de la potestad-sujeccién o del
poder-deber 246

Lo que a nosotros nos interesa en este punto es el lado
pasivo. En la segunda parte de este trabajo hablamos de dos
posibles situaciones o momentos principales dentro de una rela-
cidén juridica: la sujeccidén y la obligacién. Pero aqui surge otra
posible situacidn que también apuntamos aunque de forma inciden-

tal: la carga. Si atendemos a la exigencia de buen gobierno, y

al ser la sujeccién un momento dentro de la obligacién, esta

241Vid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costitugzione,

obra cit., p. 246.

242FERRANTE, Il concetto di gdiritto soggettivo ed alcune sue appli-
cazioni, Milano 1947, pp. 56 y ss.

243ROVELLI, Lo sciamento del potere, en Raccolta di scritti di Diritto
ubblico in onore di Vachelli, Milano 1938, p. 459.

244RESTA, L'onere di buona amministrazione, obra cit.

245G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 81.

246VASALLI, La_ potestd punitiva, Torino 1942, p. 74 y ss; MICHELI,
L'onere della prova, Padova 1942, p. 82; FRANCHINI, La delegazione am-
minigtrativa, Milano 1950, p. 81.
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podra ser bien una obligacidén o bien una carga.

La carga, como vimos, podia concebirse como "conducta posi-
tiva (de hacer)... establecida en interés propio del sujeto sobre
el que pesa; de tal modo que su incumplimiento no entrafia ilici-

tud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja para cuya

obtencidn esa conducta constituye un requisito" 247 Algunos la
identifican con el deber %%, con 1la obligacidn 249 5 como deber
final 250,

Pero no parece posible identificar obligacién y carga. Segln
Micheli, la obligacién implica necesidad juridica en beneficio
de otro, mientras que la carga seria necesidad practica en
beneficio propio 251 por otro lado, la violacién de una obli-

gacién constituye un acto ilicito, mientras que la de la carga

24737, A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrative, I,
obra cit., p. 900. Vid. también G. GAVAZZI, L'onere tra la libertd e
l'obbligo, obra cit.; FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit.,
p. 69.

24855 NTORO PASSARELLI, Istituzioni di Diritto civile, Padova 1948, p. 63.

249para D'ONOFRIO, la carga no es mds que un aspecto de la obligacién.
vid. Lezioni_di Diritto processuale civile, Napoli 1933, p. 38.

250p,ra FALZONE: "L'onere, in sostanza si riduce a quai doveri finali
sui qualche non recente autore ha dedicato particolare attenzione. Rilevato
come si sono certe azioni che l'uomoc deve compiere se vuole produrre certi
risultati giuridici, se vuole raggiungere certi fini giuridici, si afferma
che 1'oggetto di queste azioni, si pone come dovere finale pelsoggetto agente
in vista del fine che si wvucle perseguire. tali doveri non sono giuridici.
Rispetto a questi, che sono doveri coattivi, i doveri finali possono definirsi
come doveri liberi...". Il dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 73.
En este sentido niega que la buena administracion pueda ser un deber final.

251MICHELI, L'onere della prova, obra cit., pp. 57 y ss.
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no 252, Estas diferencias se hacen mas notorias si nos planteamos

la necesidad del buen gobierno.
Para Falzone lo correcto, en estos casos, seria hablar de

deberes funcionales 2%3, Nosotros hemos abandonado el término

deber dentro del Derecho, por lo que preferiremos hablar de
obligaciones funcionales. En contra de ésto gquizas estaria
Falzone, ya que para él la obligacién es una necesidad juridi-
ca de asumir un determinado comportamiento impuesto por la norma.
Mientras que en la buena administracién no se sefiala un sélo

comportamiento sino que hay relativamente distintas posibilidades

254

En las obligaciones funcionales el comportamiento seria de
alguna manera libre si bien tendria que estar ajustado al fin
para el que la obligacidén se impone 255

La consideracién del buen gobierno como obligacién juri-
dica funcional presentaria dos problemas. Uno el de su figura

correlativa y otro el de la posibilidad de sancionar la conducta

contraria.

252Vid. en este sentido G. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione,

obra cit., p. 69.

253Los deberes funcionales son "il complesso dei doveri che sono da
ricollegarsi all'esercizio di una funzione”, constituyendo ellos mismos un
vinculo.

254FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 71 y 72.

255yi4. FALZONE, 1l dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 81
y 82. El contenido de la exigencia impuesto al titular de una funcidn piiblica
de actuar en el mejor modo para la satisfaccidén del interés a ésta conectado
no puede calificarse como favorable o desfavorable sino como institucional.
Vid. FALZONE, 11 dovere di buona amministrazione, obra cit., p. 89.
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Respecto al primer problema, Falzone no cree gue pueda
hablarse, en los sujetos individuales, de un derecho correla-
tivo a las obligaciones juridicas funcionales. Y ello por dos
razones: porque estd impuesta en interés piblico y porque "existe
un principio fundamental peculiar en el Derecho piblico, por el
cual no puede mantenerse la existencia de un derecho perfecto
frente a la Administracién..." 256, No obstante si que puede
hablarse de la existencia de un interés frente a esa obligaciodn,
interés que aisladamente considerado no es nada ya que se tiene
que presentar con la lesidén de un interés material 257,

Pero, segln Falzone, si cambiamos elementos de la relacidn,
es posible contraponer un cierto derecho subjetivo. Asi, se podra
admitir el derecho a la buena administracién en "la relacidn
interna al ente plGblico", con lo que cabria hablar de derechos

del Estado frente a los titulares de sus 6rganos 258

259

Por lo que se refiere a la posibilidad de sancién , seqgin

Falzone ésta "recae sobre la manifestacién exterior de voluntad,

256FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 83 y 141.
En favor de la existencia de un derecho subjetivo frente a estas obligaciones
puede citarse a VIRGA, Liberta giuridica e diritti fondamentali, obra cit.,
pp. 80 y ss.

257Vid. FALZONE, 11 dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 145
y 150.

258y;4. FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 141
y 142.

259

BENTHAM, refiriéndose a los miembros del gobierno y a los fun-
cionarios escribia: "Si por alguna causa actian por su cuenta o en cuerpos
subordinados, pueden ser castigados sin menoscabo de su supremacia”. Fragmento
sobre el gobierno, obra cit., p. 130, nota 102.
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