Deberes y obligaciones en la Comstitucién

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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sobre el acto administrativo, no sobre el titular del Organo. El
acto realizado en violacién del deber de buena administracién es,
para el Ordenamiento juridico, un acto invalido..." 260

Hasta ahora, para aclarar el sentido de 1la obligacién
juridica promocional, hemos hecho referencia a ella, en rela-
cién con el buen gobierno, centrandonos en la Administracién y
en el Poder ejecutivo. Pero esta obligacidén se refiere a todos
los poderes piblicos y no s6lo al ejecutivo. Supone la vin-
culacidn de todos los poderes piblicos a los fines sefialados en
la Constitucién, de ahi que en caso de no cumplimiento de las
obligaciones impuestas en este sentido se puede caer en responsa-
bilidad.

El contenido de la obligacidén juridica promocional varia-
rd en cada Estado segiin los fines que el sistema propugne. Y en
este punto es donde se relaciona esta obligacién con los
principios que deben presidir la politica de los gobiernos. Esto
ha hecho que algiin autor hable de forma general de dos principios
que presiden el posible contenido de esta obligacidén. Por un lado
aquel que tiende a dirigir la politica econdmica hacia los ob-
jetivos que responden mejor a la utilidad social, y por otro el
que busca el mantenimiento de la seguridad, de la libertad y de

261

la dignidad humana ; con lo que se relaciona con la obliga-

cién de respeto a los derechos fundamentales.

260FALZONE, Il dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 153 y 154.

261Vid. en este sentido C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella

Costituzione, obra cit., p. 257.

676



Deberes y obligaciones en la Comnstitucién

B. SU_FORMULACION EN EL ARTICUIO 9.2

Como ya sefialamos, la obligacién promocional en el Ordena-
miento espaficl, que es una obligacidn juridica superior material,
estid plasmada en el art. 9.2 y tiene su complemento en otras
disposiciones del texto constitucional. Todos estos preceptos
derivan de la férmula expresada en el art. 1.1 y que configura
a Espaha como Estado Social y Democratico 262

Esta clalisula, como pone de felieve el profesor Garrorena,
vincula a autoridades y ciudadanocs en la interpretacidén de la
totalidad del Ordenamiento juridico y en este sentido, obliga a
todos los poderes del estado a "optar siempre, en las alterna-
tivas a que se enfrenten, por la solucidén que comporte un mayor

263

grado de solidaridad social" Se trata pues de una clalsula

262Vid. Jaime RODRIGUEZ ARANA, Los derechos fundamentales en el Estado
Social de Derecho y el Derecho administrativo constitucional, en Introduc-
cién a los derechos fundamentales, X Jornadas de Estudio de la Direccidn
General del Servicio Juridico del Estado, Madrid 1988, vol. III, pp. 1241 y
ss. Con ello, atendiendo a la conexidn entre obligacién juridica promocional
y obligacién de respetar los derechos fundamentales, ésta Gltima adquiere un
nuevo caracter como es el de la promocién de condiciones que hagan real y
efectivo es disfrute de los mismos.

263Angel GARRORENA MORALES, El Estado espaficl como Estado sgocial vy
democritico de Derecho, obra cit., p. 101. Sobre la importancia de la clafisula
social vid., por ejemplo las Sentencias del Tribunal Constitucional 41/82 de
2 de julio, BJC. num. 16/17, fund. jurid. 2, p. 629; 8/86 de 21 de enero, BJC.
num. 58, fund. jurid. 4, p. 161. El Tribunal Supremo también se ha referido
a ella en varias ocasiones, vid. por ejemplo la Sentencia de 7 de febrero de
1979 (Ref. Aranzadi 294).
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de inmediata y directa aplicacién 264

La proclamacién del Estado Social atribuye al Estado al

menos tres funciones 28%:

a) Funcidn asistencial: el Estado es "responsable de crear para
el individuo (al lado del espacio vital dominado, poseido como
propio y a titulo individual) un espacio vital efectivo consti-
tuido por todos aquellos medios puestos a su disposicién y que
efectivamente perfeccionan sus condiciones de vida (servicios
sanitarios, instituciones educativas, carreteras, comunicaciones
rapidas y eficaces, zonas verdes de uso comin, cultura popular,
servicios piblicos de todo tipo y para todo...), aungue no posea

sobre ellos derecho de dominio personal..." 266

264, este sentido se expresa Sebastidn MARTIN RETORTILLO, para quien

el articulo 1.1 es: "un principio estructural que determina la forma de Estado
que establece la Constitucidn y, consecuentemente, las notas peculiares que
deben caracterizar el entero ordenamiento juridico". Y ademds es "una
auténtica valvula legitimadora que permite la aplicacién de las previsiones
constitucionales referentes al modelo econdmico y social establecido en la ley
fundamental, se acomoden en todo momento a la evolucidn del contexto econdmico
y social en el que aquellas deben ser aplicadas". Por otroc lado, impone "una
serie de limites, incluso al ejercicio de la potestad legislativa”; y tiene
un gran impacto en la configuracidén de muy distintas instituciones juridicas.
Derecho administrativo econémico, Edit. La Ley, Madrid 1988, T. I, pp. 44 y
45.

265Angel GARRORENA MORALES, El_ Estado espafiol como Estado social vy

democratico de Derecho, obra cit., pp. 83 y ss. Como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, en el Estado Social de Derecho, la actividad del Estado no se
agota con el mero aseguramiento formal de los derechos fundamentales. Vid. las
Sentencias 41/82 de 5 de julio, BJC. num. 16/17, fund. jurid. 2, p. 633; 81/82
de 21 de diciembre, BJC. num. 21, fund. jurid. 3, p. 71; 73/83 de 30 de julio,
BJC. num. 28/29, fund. jurid. 6, p. 1017.

266Angel GARRORENA MORALES, El Estado espafiol como Estado social vy
democratico de Derecho, obra cit., pp. 83 y 84. Para LOEWENSTEIN, "en el
individualismo clasico el Estado era el enemigo contra el que habia que
defender las zonas protegidas de la autonomia privada. bajo la nueva filosofia
social, el Estado se ha convertido en el amigo que viene obligado a satisfacer
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b) Funcidén de intervencién y tutela de la economia 267

c) Funcidén de remodelacidn social.

El Estado Social proclamado en nuestra Constitucién cobra
asi un significado peculiar, en el que el valor del individuo
es central. El Estado debe facilitar la participacidén del mismo,
que se convierte en el eje de todo el sistema juridico-politico.
La participacién va a ser asi la nota caracteristica del término
democratico que se afiade al Estado Social.

Hay quienes hablan de una eficacia positiva y de una efica-
cia negativa respecto a esta ‘clatGsula' del Estado Social. La
primera se refiere a que la actuacién de los poderes piblicos
debe ir encaminada a la consecucién de la libertad y de la igual-
dad, y por consiguiente, a la realizacidén de los objetivos sefia-
lados, entre otros, en los articulos 39 a 52 de la Constitucién
(lo que a su vez conlleva la obligacidén de interpretar el Ordena-
miento conforme a la Constitucidén). La eficacia negativa, por su
parte, implica la declaracién de inconstitucionalidad de toda
aquella actuacidn que contravenga los derechos fundamentales o
de toda actividad normativa contraria al articulo 9.2 o a las

disposiciones que lo complementan 268 pgn definitiva, como ha

las necesidaes colectivas de la comunidad". Teoria de la Constitucidn, trad.
de A. Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona 1976, p. 400.

267Vid. Sebastian MARTIN RETORTILLO, Derecho Administrativo Econdmico,
obra cit., T. I, pp. 78 y ss.

268Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo,
I, obra cit., pp. 229 y ss. También Ricardo GARCIA MACHO, Las aporias de los
derechos fundamentaleg sociales v el derecho a una vivienda, Instituto de
Estudios de la Administracién Local, Madrid 1982, p. 137.

679



Obligaciones superiores materiales del poder

sefialado Hernandez-Gil: "El Estado social y democratico de Dere-
cho no es, en consecuencia, el mero Estado de legalidad; es algo
mas problemdtico, ambicioso y comprometido; el pfoyecté de un
Estado justo" 269

La obligacién promocional, va a ser expresidén conjunta de
las dos funciones que Bobbio subraya como propias y definidoras
del Estado Social, esto es, de la funcién distributiva (reparto
de bienes econdmicos y de oportunidades sociales) y la funcidn
propiamente promocional (incentivacidn de ciertos comportamientos
mediante el establecimiento de premios, ventajas econdmicas,
etc...) 270

En este sentido, en el articulo 9.2 de 1la Constitucidén
espafiola puede leerse: "Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participacidén de todos los ciudadanos en la

vida politica, econdémica, cultural y social" 21

269pntonio HERNANDEZ-GIL, La justicia en la concepcién del Derecho segiin

la Constitucibén espafiola, en A. Lopez Pina, Divisién de poderes e inter-—
pretacidén, Tecnos, Madrid 1987, p. 153.

270y34. N. BOBBI1O, Contribucidén a la Teoria del Derecho, obra cit., pp.
273 y ss.
271

El articulo ha sido visto por algunos como fundamento constitucional
de un eventual uso alternativo del Derecho. Vid. asi Jose M2 LASO, Uso
alternativo del Derecho, en Revista de Derecho Politico, num. 1, Madrid 1978,
p. 114. En el mismo sentido vid. JesGs GONZALEZ PEREZ, Los principios
generales del Derecho y la Constitucidén, en La Constitucién espafiola y las
fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, vol. 1I,

p- 1167.
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La formulacién general de la obligacidén promocional viene
expresada en este articulo. Se trata de "una norma dirigida a
los poderes ptblicos, es decir, al legislativo, al ejecutivo y
al judicial del Estado y de las Comunidades Autdénomas, para que,
en desarrollo de la funcidén promocional del Derecho, faciliten
la realizacidn de los valores de libertad e igualdad que es tanto
como decir de los derechos fundamentales en que cristalizan en

este Titulo Primero esos valores" 272.

Es un mandato constitucional de caracter vincular y preva-
lente, que obliga a los poderes piblicos a estructurar el orden
social (el resultado de la promocidén de condiciones y la remocidén
de obstdculos tiene que ser una vida social adecuada al orden

273
)

constitucional de valores , Y que es capaz de presidir el

proceso interpretativo de los demds preceptos constitucionales
274

El contenido de la disposicién, puede extenderse a 1los
restantes grupos que conforman el concepto amplio de poder que

venimos utilizando a lo largo del trabajo, esto es, "a la

272;, PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucién espafiola de 1978, obra
cit., p. 39. Vvid. la critica de O. ALZAGA, en la referencia que se hace en
el 9.2 a los grupos en La Constitucidén espafiola de 1978, obra cit., p. 135.

273Luciano PAREJO ALFONSO, Estado Social v Administracidén piblica, obra
cit., p. 146. vid. también Jose Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Contenido y
alcance de las competencias del Estado definidas en el articulo 149.1.12 de

la Constitucién, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol. I, num.
1, enero-abril 1981, p. 134.

274Regina GAYA SICILIA, E]l principio de irretroactividad de las levyes
en la jurigprudencia constitucional, obra cit., pp. 304 y 305. Para GARRIDO
FALLA, se trata, en cambio, de una norma de caracter programidtico y de escasa
operatividad practica. Vid. Comentarios a la Constitucidn, obra cit., p. 157.
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pluralidad de fuerzas conformadoras de una realidad social y
juridica vinculada al Estado de Derecho" 275

Con este articulo se da un nuevo signifidado al valor
libertad que ya no puede ser contemplado como valor absoluto del
individuo frente a la actuacidén del Estado o frente al comporta-
miento de los demds individuos. La libertad va a adquirir cierta
vinculacién social con lo que estard mediatizada por el valor
igualdad, ya sea en su vertiente formal o en la material 276 | En
este sentido, este precepto "compromete la accidén de los poderes
piblicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad sustancial
entre los individuos, con independencia de su situacién social"

277 Es una norma que posee una eficacia inmediata, al poder ser

275M. J. MONTORO CHINER, Adecuacidn al Ordenamiento vy factibilidad:

Presupuestos de calidad de las normas, obra cit., p. 32.

276Vid. E. COBREROS MENDAZONA, Reflexiones generales sobre la eficacia
normativa de los principios constitucionales rectores de la politica social
y econdmica del Estado, en Revista Vasca de Administracidén Pablica, ntm. 19,
1988, pp. 32 y 33.

277gentencia del Tribunal Constitucional 39/86 de 31 de marzo, BJC. num.
60, fund. jurid. 4, p. 470. Y en sentido parecido se expresan las Sentencias
83/84 de 24 de julio, BJC. num. 40/41, fund. jurid. 3, p. 1076, y 146/86 de
25 de noviembre, BJC. num. 68, fund. jurid. 4, p. 1473. Sobre la obligacidén
de todos los poderes piblicos de promover la igualdad vid. las Sentencias de
Tribunal Constitucional de 10 de noviembre de 1981, BJC. num. 7, fund. jurid.
3, p. 513; 8/83 de 18 de febrero, BJC. num. 23, fund. jurid. 3, p. 246; 63/83
de 20 de julio, BJC. num. 28/29, fund. jurid. 2, p. 981; 75/83 de 3 de agosto,
BJC. num. 28/29, fund. jurid. 3, p. 947; 103/83 de 22 de noviembre, BJC. num.
32, fund. jurid. 5 y 6, pp. 1531 y 1532; 6/84 de 24 de enero, BJC. num. 34,
fund. jurid. 2, p. 198; 51/84 de 25 de abril, BJC. num. 37, fund. jurid. 4,
p. 720; 93/84 de 16 de octubre, BJC. num. 42, fund. jurid. 3, p. 1242; 103/84
de 12 de noviembre, BJC. num. 43, fund. jurid. 2, p. 1348; 8/86 de 21 de
enero, BJC. num. 58, fund. jurid. 4, p. 162; 50/86 de 23 de abril, BJC. num.
61, p. 573; 52/87 de 7 de mayo, BJC. num. 74, fund. jurid. 3, p. 746; 19/88
de 16 de febrero, BJC. num. 83, fund. jurid. 10, p. 269; 227/88 de 29 de
noviembre, BJC. num. 92, fund. jurid. 8, p. 1413; etc... El Tribunal Supremo
también se ha referido a esta obligacién. Vid. por ejemplo las Sentencias de
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planteada con independencia de cualquier otro criterioc, pero
relativamente directa, al necesitar un desarrollo legislativo.
Su significado respecto al Ordenamiento juridico es fundamental,
no ya por estar protegida por el procedimiento agravado de

278

modificacidn , Sino porque a través de ella la libertad ya no

puede ser concebida como abstencidn del Estado sino como actua-
cidén positiva del mismo 279,

La obligacidn promocional recoge tres tipos de obligaciones
280, expresidén de la concepcidn del Estado Social y Democratico
gque nuestro articulo 1.1 sefiala:
a) La promocidén de las condiciones que hagan reales y efectivas
la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos.
b) Apartar los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud

del disfrute de la libertad y la igualdad.

c) Facilitar la participacidén de todos los ciudadanos en la vida

27 y 30 de enero de 1987 (Ref. Aranzadi 331 y 342, respectivamente); de 15,
16 y 19 de enero de 1988 (Ref. Aranzadi 80, 81 y 85, respectivamente); de 13
de febrero de 1988 (Ref. Aranzadi 883); etc...

278Vid. en este sentido Joaguin FERRET JACAS, El art. 9.2 de la Con-
stitucién como parametro del control de constitucionalidad, en Jornadas de
estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucidén, vol. I, Madrid 1982,

p. 79.

279Vid. Joaquin APARICIO TOVAR, La Sequridad Social y la proteccién de
la Salud, Civitas, Madrid 1989, p. 42.

28oAlgﬁn autor habla de tres ‘deberes' en caminados a promover la
libertad, la igualdad y la participacidén. Vid. en este sentido Jesis GONZALEZ
PEREZ, Los principios generales del Derecho y la Constitucidn, obra cit., p.
1173.
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pelitica, econdémica, cultural y social 281

Lo comGn a todas ellas es el prescribir una actitud activa
al Estado de defensa y promocién de los derechos, libertades y
obligaciones fundamentales, incorporando la idea de igualdad
material y dotando de determinado sentido a otros preceptos de
la Constitucién. Asi por ejemplo, la igualdad del articulo 14,
las disposiciones relativas a la propiedad, la familia, 1las
relaciones de produccién, la gestacidén de los servicios piblicos
o la planificacidén econdémica, etc..., deben ser interpretados
teniéndolo siempre presente 282

La obligacién juridica promocional encuentra relacién con
el principio de legalidad. Como hemos visto, este principio puede
expresarse en dos sentidos: a) negativo: que significaba la no
transgresidn por parte de los poderes pGblicos de lo contenido
en la leyes; b) positivo: que significaba la sujeccidén de los

poderes plblicos a lo contenido en las leyes 283 pesde ésta

Gltima vertiente este principio se relaciona con la obligacidén
juridica promocional.
En este sentido, todos los poderes pGblicos van a ver limi-

tada su actuacidén a lo dispuesto por la Constitucidén en lo refe-

28ly:4. 5. L. VILLAR y E. SUNE, Comentario al art. 9, en Comentarios a
las Leyes Politicas, obra cit., pp. 322 y ss.

282y:4. en este sentido, A. GARRORENA MORALES, El Estado espafiol como
Estado social y democrético de Derecho, obra cit., p. 60.

283yiq estos dos sentidos en E. GARCIA DE ENTERRIA, Principio de

legalidad, Estado Material de Derecho y Facultades Interpretativas vy
Constructivas de la Jurisprudencia en la Constitucién, obra cit., p. 12.
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rente tanto a sus decisiones y actuaciones formales como a las

materiales 284

. E1 Poder ejecutivo, en su actividad administra-
tiva, legisladora o reglamentaria, no va a pmdér establecer
contenidos que desconozcan el orden de valores expresado en la
Constitucién. El1 articulo 103.1 es claro al sefialar que 1la
Administracidén actGa "con sometimiento pleno a la Ley y al Dere~
cho", con lo que vincula su actuacidén con el contenido no sélo
formal sino también material del Derecho espafiol.

Por otro lado, también es predicable el sometimiento del
legislador a la Constitucién y no sdélo en lo referente "a las
normas que determinan las condiciones puramente formales de las
Leyes para llegar a ser tales", sino en lo referente "al sistema
de valores materiales que la Constitucidn proclama sin ambigueda-

. Puede por elloc afirmarse con Garcia de Enterria que:
"Nuestra Constitucién contiene, en efecto, una parte dogmatica
especialmente explicita, de manera particular en cuanto a prin-

cipios basicos (Titulo preliminar) y derechos fundamentales

284Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la intervencién del
Estado en las relaciones sociales ha de hacerse siempre respetando los limites
constitucionales. Vid. las Sentencias 1/81 de 26 de enero, BJC. num. 1, fund.
jurid. 2; 18/84 de 7 de febrero, BJC. num. 35, fund. jurid. 3, p. 371; 22/84
de 17 de febrero, BJC. num. 35, fund. jurid. 4, p. 403; 23/84 de 20 de
febrero, BJC. num. 35, fund. jurid. 4, p. 411; 159/86 de 12 de diciembre, BJC.
num. 68, fund. jurid. 7, p. 1455.

285E. GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la ley v los princpios
generales del Derecho, obra cit., p. 94. En este sentido hay incluso guienes
se refieren a la obligacidn del legislativo de no desentenderse del camino por
el que discurren sus normas una vez promulgadas; obligacidén que derivaria de
la claisula del Estado Social de Derecho. Vid. M. J. MONTORO CHINER,
Adecuacidn_ al Ordenamiento y factibilidad: Presupuetos de calidad de las
normas, obra cit., p. 19.
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(Titulo primero), parte dogmadtica que es, ademds, dentro de su
propio sistema, la que predomina entre todo su contenido y jerar-
quiza a éste, como revela la enérgica proteccidén que formula el
articulo 168.1, que presta a la parte principal de la misma el
beneficio de una superrigidez, desde la cual podria trasladarse
incluso a nuestro Derecho la técnica alemana de la ‘inconstitu-
cionalidad de las normas constitucionales'". Asi, las Leyes han
de "comprenderse como valedoras de ese sistema de valores, puesto
que si no fuese asi, y mucho mé&s si hiciesen obstaculo a su
efectividad, a su vigencia real como principios informadores
‘reales y efectivos' de la sociedad, dichas normas serian invéa-

1idas" 286, 0, como expresa Peces-Barba: "una norma se considera

del Ordenamiento, si realiza -perspectiva positiva- o si no
contradice -perspectiva negativa- los valores superiores" 287
Y lo mismo cabe decir en lo referente a la actuacidén judi-

cial, que tanto en su labor de control como en la creadora deberéa

respetar los valores y principios reconocidos en la Constitucién

288

286E. GARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad, Estado material de
Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la Jurisprudencia en
la Constitucidn, obra cit., pp. 15 y 16.

287G. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit., p. 97.

288.pe1 mismo modo que el legislador, y aGn con méds energia, porque es
servidor y no sefior del Derecho, el Juez mismo estd sometido a la cCon-
stitucién (art. 9.1 de ésta) y, por tanto, dado su rango relevante dentro de
ella, a ese mismo ‘sistema de valores' materiales. Esta vinculacidn es incluso
‘mas fuerte' que a las propias Leyes, por que la Constitucidn, ademds de
sobreponerse a éstas, constituye la base y el fundamento de todo el
Ordenamiento, de modo que las leyes mismas han de interpretarse ‘de
conformidad con la Constitucidén'". E. GARCIA DE ENTERRIA, Principio de
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La obligacién promocional se relaciona asi, de forma impor-
tante, con la obligacién juridica de obediencia y con la obliga-
cién de respeto al disfrute del ejercicio de los derechos funda-

mentales que de ella se deriva.

legalidad, Estado material de Derecho y facultades interpretativas vy
constructivas de la Jurisprudencia en la Constitucidn, obra cit., p. 15.
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CAPITULO TERCERO: LA OBLIGACION DE OBEDIENCIA COMO OBLIGACION

SUPERIOR MATERIAL

ALGUNAS FORMULACIONES DE LA OBEDIENCIA COMO DEBER U OBLIGA-

CION MORAL !l.

Se trata de un deber o de una obligacidén ? de dificil confi-
guracidén y muy unido por la tradicién al concepto de validez 3,
porque, por decirlo con Passerin D'Entreves, la "simple constata-
cidén de la existencia de la fuerza y de las leyes no comporta,

légicamente, ninguna nocidén de obligatoriedad ni ninguna afirma-

1SObre la obediencia al Derecho y su tratamiento en diversos autores vid.
Eusebio FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, Civitas, Madrid 1987.

2cuando nos refiramos a la obediencia como deber, estaremos, a no ser que

se especifique otra cosa, aludiendo al caracter moral de la misma, indepen-
dientemente de que estemos verdaderamente ante un deber o ante una obligacién.
No obstante, si queremos atender a la distincién entre deber individual y
deber intersubjativo, podemos emplear las dos definiciones que da Pablo LUCAS
VERDU, ambas caracterizadas por 1la espontaneidad, cuando se refiere al
sentimiento juridico. Asi, el deber individual coincidiria con el sentimiento
juridico entendido como sigue: "El sentimiento juridico brota de la conviccién
de que determinadas normaciones, escritas o consuetudinarias, ..., son
convenientes y justas para convivir. Aln mids, esa adhesidn emocional puede ser
tan sentida que quienes la expresan lo hacen con la intima satisfaccidn de un
deber civico cumplido, de suerte que se obedece sin temor ni coaccién alguna,
porque al adherirse, esas gentes experimentan la fruicidn de integrarse
libremente en el proyecto solidario comiin". Por su parte el deber intersub-
jetivo corresponderia a la siguiente conceptualizacién: "El sentimiento
juridico es la conviccidén emocional, o sea, intimamente vivida por un grupo
social, sobre su creencia en la justicia y la equidad del ordenamiento
positivo vigente que motivan la adhesién al mismo y el rechazo de sus trans-
gresiones". Vid. El sentimiento constitucional, Reus, Madrid 1985, pp. 5 y 64,
respectivamente.

3En éste sentido vid. Franco BONSIGNORI, Concetto di Diritto e validitd
giuridica, Giuffré, Milano 1985, pp. 57 y ss. Vid. también Alfonso CATANIA,
Il problema del Diritto e l'obbligatorietd, obra cit., p. 149.
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cién del deber de someterse a ellas" 4. La obediencia al Derecho
se ha contemplado durante muchos afios en relacidén con las carac-
teristicas de un Derecho védlido: todo Derecho valido tenia que
ser obedecido. El problema surgia en los criterios para conocer
cuando se hablaba de Derecho valido.

En este sentido el problema de la obediencia al Derecho se
ha trasladado ahora de la consideracidén del Derecho valido a la
del Derecho legitimo. Asi, la obediencia al Derecho estard en

estrecha relacidén con la legitimidad del sistema 5,

La obediencia a unas reglas, ya sean juridicas o morales,
puede explicarse por distintas vias y motivos. Nowell-Smith
sefiala los siguientes:

a) Motivos independientes a lo que sefiala la regla, es decir al
contenido de la regla.

b) Por la fuerza de la costumbre, por no romper el habito.

c) Como la forma mejor para lograr algo.

d) Por miedo a la sancién.

e) Por "deseo de conformarse al cddigo vigente en su sociedad".

4PASSERIN D'ENTREVES, La nocidén del Estado, obra cit., p. 20.

5En este sentido BOBBIO ha escrito: "Il dibattito sui criteri di legit-

timitd non ha soltanto un valore dottrinale: al problema della legittimita &
strettamente connesso quello dell'obbligo politico, in base al principio che
l'obbedienza é dovuta soltanto al comando del potere legittimo. Dove finisce
l'obbligo di obbedire alle leggi (l'obbedienza pu® essere attiva o soltanto
passiva) comincia il diritto di resistenza". Stato, governo, societd, Einaudi,
Torino 1985, p. 81. En contra de esto vid. R. DWORKIN, cuando esribe: "These
two issues -whether the state is morally legitimate, in this sense that it is
justified in using force against its citizens, and whether the state's
decisions impose genuine obligations on them- are not identical". Law's
Empire, obra cit., p. 191.
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f) Por deseo de obedecer la regla como tal 6,

En definitiva, como expresa Capograssi, los motivos pueden
reducirse a dos: Primero, el motivo dependiente de la psicologia
del sujeto (por automatismo, conformismo, disciplina, interés,
temor, etc...). Segundo, el motivo profundo de la adhesidén del
sujeto al Ordenamiento T, R presente estudio va a fijarse en
esta segunda clase de motivos respecto a los cuales vamos a ver
si es posible o no hablar de un deber o de una obligacidén de
obediencia al Derecho.

Bentham distingue entre sociedad natural y sociedad politi-
ca. De la sociedad politica puede hablarse "cuando cierto nimero
de personas tienen el hédbito de obedecer a una persona o0 a una
asamblea de personas que reGnan ciertas caracteristicas". La

sociedad natural se produce cuando no existe ese habito &8 E1

habito de obediencia es entendido por este autor como un conjunto

6NOWELL—SMITH, Etica, obra cit., pp. 249 y 250. L. KOHLBERG, seifiala
también diversos motivos de actuacidén en los hombres en lo que se refiere a
sus acciones sociales, en un estudio que se ha hecho clésico. En este sentido
sefiala: la evitacidn del castigo, bisqueda de recompensa, posible desaproba-
cidén de los demas, posibilidad de perder el honor al incumplir una norma o al
actuar de forma incorrecta para la comunidad, respeto a la comunidad y la
sancidn en las mismas personas por no cumplir con sus principios. Stage and
Sequence: The Cognitive-Developmental Approach to Socialization, en D. A.
Goslin (ed.), Handbook of Socialization. Theory and Research, Rand MacHally
College Pub. Co., Chicagoc 1969, pp. 381 y ss. Por su parte S. MILGRAM, ha
sefialado la tendencia humana a obedecer las drdenes incluso con independencia
de las consecuencias. Vid. Obedience to authority: An experimental view,
Homper & Row, New York 1971.

7Giuseppe CAPOGRASSI, Obbedienza e coscienza, en Il Foro Italiano, vol.
LXXIII, Fasc V-VI, Roma 1950, p. 4. Vid. en sentido parecido G. MARSHALL,
Teoria Constitucional, obra cit., p. 255.

8J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 47.
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de actos ejecutados en virtud de una manifestacidén de voluntad,
’ 9

expresa o tacita, del gobernante °.

Asi, seglin Bentham, la obediencia es fundamental para toda
sociedad politica: "el gobierno es mds perfecto cuanto mayor sea
el habito de obediencia, aparté&ndose de esta perfeccidn cuanto
menor sea dicho hdbito, hasta aproximarse al estado de naturale-

zan 10,

La convivencia de los hombres en sociedad no puede realizar-
se, como hemos visto, sin la direccién de un Poder que la regule
y promueva. Este Poder, para ser efectivo tiene que ser obedeci-
do. De ahi la importancia de la obediencia, que se convierte en

la condicién esencial de existencia de una sociedad !

. Pero,
¢chay obligacién de obedecer a todo sistema politico?.

Desde mi punto de vista, s6lo va a poder hablarse de deber
de obediencia cuando nos encontremos ante una disposicidén fruto
de la comunidad de didlogo y si queremos dar un paso mas, fruto

del Poder democratico !2.

2. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 48, nota 51.

105, BENTHAM, Fragmento scobre el gobierno, obra cit., p. 48.

11"Pues, ¢qué mas vigorosa fundamentacidn se puede desear o concebir
respecto a cualquier deber, que observar que la sociedad humana, e incluso la
naturaleza humana, no podria subsistir sin su establecimiento; y que llegara
a grados mayores de felicidad y perfeccién en la medida en que la con-
sideracifén que se le dé a ese deber sea mas inviolable?”. D. HUME, De la moral
y _otros escritos, obra cit., p. 43.

12Segﬁn RAWLS, no puede hablarse de una obligacién politica de los
ciudadanos en general (Vid. A theory of justice, obra cit., p. 114). Creo que,
dentro de una argumentacidn como la empleada aqui, si que puede hablarse de
una obligacidén de obedecer al Derecho o de fuertes razones morales para
obedecerlo (vid. Eusebio FERNANDEZ, La cbediencia al Derecheo, obra cit., p.
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Conviene hacer una distincidn respecto el ambito sobre el
que puede predicarse esta obediencia, ya sea en relacién con el
sistema juridico en su conjunto, o en relacién con una norma
determinada. Parece dificil justificar la existencia de una
obligacién moral de obedecer a un Derecho en todos los casos.
Nuestra concepcién del deber y de la obligacién moral sbélo
permitirian hablar en ese sentido tomando como referencia el
ambito intersubjetivo, y dentro de éste se acercaria mas a la
figura de la obligacién. Por lo que respecta a la obediencia a
una norma, podrian sefialarse distintos comportamientos segin la
postura que adopte un individuo ante ella. Se trata de una
cuestidén més relativa y puntual que la de la obediencia en
relacién con todo el Ordenamiento.

En contra de lo que piensan algunos autores 13, parece que

72). Aungque quizés ésto no sea universal, es decir, no sea vdlido para todos
los casos. Y como dice PECES-BARBA respecto a los valores: "Los valores
superiores son el contenido y la razén de fondo, la expresidn de la legitimi-
dad del sistema politico y de la justicia del Ordenamiento juridico, en tanto
en cuanto son causa para la afirmacién de la dignidad humana, y en ese
sentido, de ellos se extraen las razones éticas para la obediencia al Dere-
cho". Los valores superiores, obra cit., pp. 44 y 45. De todas formas, lo que
si es cierto, es que desde el punto de vista juridico, éstas consideracionesg
no tienen sentido ya que la existencia o no de la obligacidén juridica, depende
del hecho exclusivo de su positivacidén. Vid. también A. CORTINA ORTS, Limites
y virtualidades del procedimiento moral y juridico, obra cit., p. 51. Vvid.
también en ésta publicacidn el trabajo de E. GUISAN, Razones morales para
obedecer al Derecho, pp. 132 y 133.

13 para J. A. ESTEVEZ, J. C. GORDILLO y J. R. CAPELLA, el problema de la
justificacidn o no de la obediencia o de la desobediencia se refiere a una
norma determinada. Vid. Los derechos un poco en broma: Las razones de Peces-
Barba sobre obediencia, desobediencia y objecién, en Anuario de Filosofia del
Derecho, T. VI, Madrid 1989, p. 480. Eusebio FERNANDEZ, por su parte ha
afirmado: "no hay obligacidn politica de caracter general”. El punto de vista
moral y la obediencia al Derecho, obra cit.
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el problema relevante es el de la obediencia fernte a todo el
sistema, ya que la obediencia a una norma determinada, desde el
punto de vista moral, presenta unas caracteristicas (entre ellas
la de la relatividad de los juicios morales de cada uno), que
hacen dificil su tratamiento sistematico, plated&ndose m&s bien
en aguellas materias en las que es la desobediencia el nicleo

principal del problema 14,

La importancia de la obediencia ha hecho que sea considerada

como el deber de los deberes de los ciudadanos, del que derivan

todos los deberes 15, y como el deber mas importante, equi-

parable al valor de la Justicia, dentro de las concepciones

democraticas 1®. También se ha considerado como deber indirec-

to, como agquel que derivaria de la exigencia que todo hombre

1%gn este sentido D. D. RAPHAEL escribe: "Mi sugerencia consiste en que
la obligacidén general de aceptar la autoridad del Estado depende de que éste
persiga los fines morales de justicia y bien comin; y que la obligacidn
particular de acatar una determinada ley, de la que podemos disentir, puede
considerarse contractual, dependiendo de gque existe la convencién de aceptar
la decisién de la mayoria". Problemas de filosofia politica, obra cit., p.
124.

15Vid. J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 47. Asi
para Vittorio FROSINI el deber de obediencia es "il dovere dei doveri per il
cittadino, da cui tutti i doveri derivano il loro significato: gquel dovere ,
che & sorgente degli altri, si sostanza nella tacita quotidiana obbedienza del

soggetto, la quale & preupposto e sottinteso costante dell’'osservanza dei
singoli doveri, che il soggetto si assume". Voz Dovere, obra cit., p. 304.

16En este sentido J. RAWLS escribe: "From the standpoint of justice as
fairness, a fundamental natural duty is the duty of justice. This duty
requires us to support and to comply with just institutions that exist and
apply to us". A theory of justice, obra cit., p. 115. Vid también p. 335.
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tiene de promover un derecho justo 17, o como elemento esencial

dentro de la misma concepcién de la obligacidén juridica 18.

Esto nos acerca a aquellas concepciones que hablan del deber
de obediencia a un Derecho justo, concepciones gue se encuentran

19

ya en los autores cléasicos griegos 7, siendo Platén quien nos

presente, en la actitud de Sécrates, una primera formulacidn de

este deber u obligacidn 20,

En el pensamiento cristiano se exigira, por regla general,
una obediencia ciega a todo Poder soberano que pueda identificar-
se con lo mandado por Dios. En este sentido nos puede servir de

ejemplo la obra de Lutero. Este autor distingue dos regimenes,

17vid. en este sentido E. FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, obra cit.,

pp. 127 y ss. Y en El punto de vista moral y la obediencia al Derecho, obra
cit., donde escribe: "Una de las formas de ser justos es crear, mantener,
apoyar y obedecer a instituciones sociales, juridicas y politicas justas, gque
velen por los intereses del punto de vista universal, es decir, del punto de
vista que tiene en cuenta los intereses de todos y presta la misma con-
sideracifén a las necesidades de todos los afectados". También A. CORTINA, La
calidad moral del principio &tico de universalizacidén, obra cit., pp. 11 y ss.

18En este sentido parece expresarse J. DELGADO PINTO cuando afirma:
",..si por obligacién o deber juridico entendemos una especifica vinculacidn
normativa de la conducta, y no un término que designa el hecho psiquico de
sentirnos obligados o forzados, o la mera situacidn de tener que realizar
cierta conducta si queremos evitar un dafio probable, hemos de admitir como
fundamento la existencia de una obligacidén moral de obedecer el Derecho". Vid.
El deber juridico y la obligacidn moral de obedecer 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.

19p0demos citar a autores como Platén y Aristételes para quienes el
hombre debia de seguir aguello que era justo. También ya en un sentido méas
moderno, podemos citar a Hugo GROCIO, Del Derecho de la guerra y de la paz,
Prolegbémenos, obra cit., pp. 14 y 15. Actualmente vid. en este sentido Eusebio
FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, obra cit.

20vid. PLATON, Apologia de Sécrates v Critdn o el deber del ciudadano,
16 ed., versidén castellana de T. Meabe, Espasa-Calpe, Madrid 1986.
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con leyes y derechos distintos, en cada uno de los cuales, se
presenta con un sentido diferente la relacidn entre el mandato
y la obediencia. Se refiere asi al régimen de los cristianos y

al de los no cristianos 2!, En el primero no es necesario el

Derecho porque todos viven en paz. Se trata, segiin Lutero, de un
régimen de dificil realizacidén ya que los cristianos estéan
desperdigados por 1la Tierra. De ahi gque sea necesaria 1la
existencia de un Derecho, al que el cristiano, por otro lado,
debe siempre obedecer: "Y como la espada es de una necesaria
utilidad a todo el mundo para mantener la paz, castigar 1los
pecados y resistir a los malos, el cristiano se somete gustosa-
mente al gobierno de la espada, paga los impuestos, respeta la
autoridad, sirve, ayuda y hace todo agquello -todo lo que puede-

que favorece a la autoridad, a fin de que esta se mantenga y se
mantenga con honor y temor...". Esta obligacidén es consecuencia
del mandato que todos los cristianos tienen que cumplir y que
viene a decir que todos estdn obligados a hacer lo que es
necesario y Gtil para el prdéjimo 22, Asi, el cristiano no podra
desobedecer los mandatos del soberano cuando estos le afecten
directamente ("el cristiano debe dejarse maltratar y ultrajar y
no oponerse al mal"), pero, por otro lado, si podrd desobedecer-

los, e incluso buscar venganza, cuando se trate de disposiciones

21LUTERO, Sobre la autoridad secular: Hasta donde se les debe obediencia,
en Escritos politicos, est. prel. y trad. de J. Abellan, Tecnos, Madrid 1986,

pp. 30 y ss.

22LU’I’ERO, Sobre la autoridad secular: Hasta donde se la debe obediencia,
obra cit., pp. 33 y 36 y ss.
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que se dirigen a otros 23,

La obediencia del cristiano va a tener también otros limi-
tes. Segln Lutero, "el gobierno secular tiene sus leyes que no
afectan mds que al cuerpo, a los bienes y a todas las cosas
exteriores que hay en la Tierra". Asi, la obediencia sélo afecta
al impuesto, a los tributos, al honor y al respeto, que son cosas
externas 24%.

Los autores contractualistas también se refieren al deber

de obediencia 2°

. Una formulacidén de este tipo del deber de obe-
diencia, que nos acerca a la posible existencia de este en una
sociedad democratica, es la realizada por Locke.

Locke, a mi entender, sefiala dos razones principales que
justifican el deber de obediencia: el consentimiento (entendido

como promesa 26 por un lado y como decisén de la mayoria por

otro) y el disfrute de ciertos aspectos relacionados con el
sistema. Dentro de la primera, la promesa originada en la

formacién del Estado en relacidén con el sometimiento al mismo,

23LU‘I‘ERO, Sobre la autoridad secular: Hasta donde se la debe obediencia,
obra cit., pp. 40 y ss.

24LUTERO, Sobre la autoridad secular: Hasta donde se la debe obediencia,
obra cit., pp. 44 y 49.

25Vid. por ejemplo GROCIO, Del Derecho de la guerra y de la paz, obra
cit., T. II, p. 259. PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit.,
T. I, lib II, cap. IV, p. 249. BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, obra
cit., Premiere Partie, cap. IX, p. 139. KANT, Teoria vy Practica, obra cit.,
pp. 38 y 40; ¢Qué es la Ilustracidn?, en Filosofia de la His-toria, obra cit.,
pp. 34, 36 y 37; La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 137.

26El deber de cumplir un compromiso es expresado ya por Socrates. Vid.
PLATON, Critdén o el deber del ciudadano, obra cit., p. 127.
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crea una "obligacién perpetua e indispensable de seguir per-
teneciendo al mismo, ...salvo que el gobierno al que se haya

27

sometido desaparezca por alguna calamidad" . Esta razén puede

unirse con otra que sirve de fundamento a la vez de la obediencia
a la promesa. Para Locke, el consentimiento en formar un cuerpo
politico supone aceptar los designios de la mayoria ya que, "el
cuerpo se mueve hacia donde le impulsa la fuerza mayor, y esa
fuerza es el consentimiento de la mayoria; por esa razdn quedan

todos obligados por la resolucidn a que llegue la mayoria" 28,

La segunda razdén guarda relacidn con el problema clasico del
dilema del polizdén. E1 hecho de disfrutar de bienes o dominios
territoriales de un gobierno supone, segiin Locke, otorgar ya el
consentimiento con lo que "se obligan a obedecer desde ese
momento las leyes de tal gobierno mientras sigan disfrutando de
esos bienes y posesiones, y eso en las mismas condiciones gque
todos los demds sGbditos... En efecto, ese consentimiento puede
consistir simplemente en el hecho de vivir dentro del territorio

de dicho gobierno" 29,

27LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 92.

28LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 73 y 74.

29LOCKE, Ensavo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 90 y 91. Esta
idea es también expresada por S6crates, por boca de las leyes, cuando mantiene
el supuesto didlogo con ellas: "Pero aquel que se quede aqui después de saber
cbmo administramos justicia y regimos los negocios de la ciudad, de ese
decimos que con séloc el hecho de guedarse se ha comprometido a hacer cuanto
le ordenamos; y si no obedece, le declaramos tres veces culpable: lo unoc
porque nos desobedece, a nosotras que le dimos el ser; lo otro porgque nos
desobedece, a nosotras que le dimos la educacidn; y luego, porgque habiendo
contraido la obligacidn de sernos sumiso, no quiere ni obedecer ni persuadir-
nos, si hacemos algo que no esté bien". PLATON, Critém o el deber del
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Como vemos, Locke nos acerca a problemas relativamente
modernos en la consideracidn del deber de obediencia. Pero antes
de adentrarnos en su estudio, son necesarias algunas precisiones
en torno a la obediencia.

La obediencia al Derecho se ha estudiado generalmente en su
aspecto moral. Asi la discusidn principal se centra en si existe
© no el deber moral de obedecer el Derecho. En este punto nos
adentramos en ésta discusidén, pero siempre dejando claro que hay
que diferenciar el campo moral del juridico. En otras palabras,
como escribe Recasens, "es asimismo necesario distinguir entre
el deber especificamente juridico, creado por la norma juridica,
y el deber moral de cumplir lo que mandan las normas del Derecho
vigente" 30, 1a necesidad de distincién entre el plano moral y el
juridico se hace en esta cuestidén méds importante, ya que muchos
autores extrapolan conclusiones morales al campo juridico produ-
ciendo cierta confusién.

Desde el punto de vista moral la obligacidén de obediencia
encuentra su fundamento principal, como veremos, respecto aquel
Derecho que respete una serie de pretensiones o necesidades
basicas de los hombres. Asi surge la obligacidén de respetar 1lo
contenido en el Derecho y de no transgredir las pretensiones o
necesidades convertidas en derechos. Pero desde la visién juridi-

ca, la obligacidén de obediencia vendra determinada por la norma

ciudadano, obra cit., pp. 134 y 135. (El subrayado es mio).

30Luis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 241.
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juridica, y de ella surgira a la par, la obligacién de respetar
el significado de aquellos derechos que han sido considerados
como fundamentales por el Ordenamiento juridico. Resumidamente
puede decirse que atendiendo al plano moral, de agquel Derecho que
protege una serie de pretensiones y necesidades bisicas de los
hombres y con estos la obligacién de respetarlas, surge la obli-
gacién o el deber de obediencia. En cambio, atendiendo al plano
estrictamente juridico, de la obligacidn de obediencia (en nues-
tro caso, del articulo 9.1 de la Constitucidén), surge la obliga-
cidén de respetar el ejercicio y disfrute de los derechos funda-
mentales.

Uno de los puntos importantes a tratar dentro del deber de
obediencia es si este puede derivar del consentimiento y del
acuerdo de los hombres. La opinidén mayoritaria se decanta hacia
una contestacidn afirmativa, sobre todo los autores contrac-
tualistas clasicos y en los autores de la Escuela Espafiola de
Derecho natural. Asi por ejemplo, Francisco de Vitoria escribe:
"Acontece con esto lo mismo que en los pactos. Estad en libertad
de todos y de cada uno el establecimiento y llegar con ellos;
pero una vez que han sido establecidos hay que cumplirlos y
observarlos" 3!,

También Pufendorf tratara de forma relativamente amplia este

problema, distinguiendo entre las promesas y el consentimiento

31Francisco de VITORIA, Reelecciones de Indias v del Derecho de la

uerra, obra cit., p. 307.
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32 33

, que si bien pueden llegar a conceder a otro un derecho ,
los efectos que producen son distintos. En cuanto al consenti-
miento, afirma que de él, ya sea expreso o técito, deriva la
obligacidn de obediencia al soberano y a la autoridad, constitu-
yendo ésto una exigencia de la Ley natural 34, Respecto a 1las

promesas, afirmard que existe obligacidén de cumplir con la pala-

bra dada 35

. si bien habria que distinguir tres situaciones:

a) Las simples declaraciones de voluntad, que no producen obliga-
cién.

b) Las promesas imperfectas, que son aquellas que obligan a guien
las realiza pero no dan derecho a exigirlas por parte de los
otros. Sefiala como ejemplos los que da el Soberano a los sib-
ditos, los padres a los hijos. etc...

c) Las promesas perfectas, que son aquellas que obligan a quien

las realiza y dan derecho a exigirlas 36,

32PU_FENDORF, Le Droit de la Nature et des Geng, obra cit., T. I, lib.
III, cap. V, pp. 418 y ss.

33En este sentido afirma: "On convient généralement que, dans toute
Promesse & dans toute Convention, le Promettant or le Contractant céde a
autrui le droit qu'il avoit sur quelque chose". PUFENDORF, Le Droit de la
Nature et des Gens, obra cit., T. I, lib. III, cap. V, p. 415.

34PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. I, lib II,
cap. IV, p. 249, y también en 1lib. III, cap. VI, p. 428.

35PUFENDORF, Le Droit _de 1la Nature et des Gens, obra cit., T. I, lib.
III, cap. IV, p. 404. '

36PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des Gens, obra cit., T. I, 1lib.
II1I, cap. V, pp. 418 y ss. También puede citarse a KANT, quien justificara
la obediencia incluso en aquellas ocasiones en las que el soberano no respeta
el pacto. Vid. Teoria Practica, obra cit., pp. 38 y 40. Vid. ¢Qué es 1la
Ilustracién?, en Filosofia de la Historia, obra cit., pp. 34, 36 y 37. En este
sentido afirmard: "La misma unién civil (unio civilis) no puede denominarge
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Modernamente se recoge esta opinidén relacioné&ndola bien con

la libertad de los individuos en su relacidn socia , bien con

los fines del Estado 3%. No obstante, también hay autores que
subrayan los problemas de fundamentar la obligacién de obediencia
en el consentimiento 3°.

Respecto al consentimiento podemos distinguir dos puntos.

Uno que se centra en el consentimiento frente a un determinado

adecuadamente sociedad; porque entre el soberano (imperans) y el sibdito
(subditus) no existe una relacidén propia de socios; no son compafieros sino que
estan subordinados uno a otro...". La Metafisica de las Costumbres, obra cit.,
p. 137. La posicidén kantiana respecto a la obediencia se ha querido inter-
pretar como el resultado de una reflexidn exclusivamente racional. Vid. en
este sentido Otfried HOFFE, Immanuel Xant, obra cit., p. 215. Sobre la
posicién de Kant respecto a la obediencia y la proteccidén de la libertad de
los hombres, vid. E. BLOCH, Derecho natural y dignidad humana, trad. de F.
Gonzalez Vicen, Aguilar, Madrid 1980, p. 69. En contra de esta opinidén, vid.
E. FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y derechos humanos, obra cit., p. 168.

37En este sentido PLAMENATZ escribe: "Todo hombre tiene el derecho de

actuar libremente. Tiene, por lo tanto, si no hay otras consideraciones
importantes, un derecho contra sus semejantes para que no actiien de tal manera
que interfieran con su libertad. De esto se concluye que contra ellos tiene
el derechoc de que deben, en la medida de lo posible, obtener su aprobacidn
para las acciones de ellos cuando éstas lo afecten. Esta aprobacién, al
aumentar o crear en ellos el derechoc de actuar de esa forma particular,
constituye el consentimiento. Pero este consentimiento no siempre basta para
darles el derecho de actuar de esa forma, aunque su otorgacidn fortalecera
cualquier derecho gque ya tengan para hacerlo asi. Porque si un hombre tiene
un derecho contra todos los otros hombres para que no interfieran con su
libertad, tiene un derecho contra ellos de que deben, en la medida de 1lo
posible, obtener su consentimiento a acciones de su parte que pudieran de otra
manera lesionarlo en este derecho. Si actfian con su consentimiento, no pueden
lesionarlo en este derecho, porgque pueden afirmar que es igualmente
responsable que ellos por sus acciones". Consentimiento, libertad y obligacién
politica, obra cit., p. 133.

38psi D.D. RAPHAEL escribe: "... los fundamentos de la obligacién (poli~-
tica) dependen de los fines u objetivos morales del Estado (con la salvedad
de que el consentimiento es necesario para otorgar autoridad al Estado)".
Problemas de filosofia politica, obra cit., p. 126.

39Vid. G. MARSHALL, Teoria Constitucional, obra cit., p. 267.
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tipo de Estado y otro en el consentimiento en si. Esto lleva a
plantearse tres tipos de problemas: el valor del consentimiento
expresado por medio del pacto o promesa, el valor del consenti-
miento dentro de un sistema democratico, y el valor del consenti-

miento tacito %°.

ALGUNOS PROBLEMAS EN LA CONSIDERACION DE LA OBEDIENCIA COMO
DEBER U OBLIGACION MORAL

A. EL VAIOR DE IA PROMESA COMO_ CONSENTIMIENTO

El consentimiento, en una argumentacidén como la nuestra, en
la que la participacion es libre e igual, esta también impregnado

41

de esos caracteres . Parece razonable, con las salvedades que

hemos visto sobre la inmutabilidad de los acuerdos morales, que
el consentimiento libre e igual produzca este deber, y que se
siga manteniendo como deber intersubjetivo hasta que se produzca
otro acuerdo comunicativo. Por otro lado puede ser también deber
individual, e incluso obligacidén moral para agquellos gque entien-
den que se ha modificado alguna circunstancia que le hacia a él

considerar la existencia de ese deber.

40ps interesante el valor del consentimiento en una de las principales
obras escritas en la historia sobre la desobediencia, como es la de H.D.
THOREAU. Vid. Desobediencia civil y otros escritos, est. prel. y notas de
J.J. Coy, trad. de M. Eugenia Diaz, Tecnos, Madrid 1987, pp. 56
y 57.

41Como sefiala Peter SINGER, no es posible hablar de consentimiento
productor de deberes y obligaciones si éste no ha sido realizado de forma
libre. Vvid. Democracia y desobediencia, obra cit., pp. 66 y 68.
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Las promesas constituyen, para muchos, la forma tipica de
creacidén de obligaciones morales. Pero si consideramos, como
también hacen muchos autores que no distinguen deber y obligacién
moral, a la autoasuncidn como caracteristica principal de 1la
obligacién, no podremos hablar nunca de obligacién de cumplir las
promesas. En el prometer lo que cuenta es la voluntad 42 y esta

no tiene porqué mantenerse de manera indefinida 43, Asi, en el

momento de cumplir la promesa puede ser que la voluntad (caracter

44

creacional de la obligacidn) haya cambiado *°. Hume se refirié ya

a este problema si bien lo resolvia destacando no la voluntad de
realizar determinada accién sino la voluntad de obligarse 45,
Pero muchos autores no aluden directamente a la voluntad de

obligarse y su relacidén con la promesa sino que para ellos, el

término promesa lleva en si mismo ya el concepto de obligacién

420omo escribe David LYONS: “La obligacidén creada por las promesas

proviene sdlo del propio acto voluntario de quien se compromete". Etica y
Derecho, obra cit., p. 126.

43Esta dificultad la plantea también Robert NOZICK, vid. Anarquia, Estado
y Utopia, obra cit., p. 24.

44.5) deber -primero- tiene su origen en el caracter obligatorioc del
‘prometer’ como acto de la formacién de la voluntad y como deber ser ideal del
prometer en el sentido de lo que se ha prometido; no en otros actos de
promesa..., sino en la fidelidad moral qgue radica en el principio normativo
siguiente: un primitivo querer conjunto no debe variar sin un nuevo motivo de
valor suficiente®. Max SCHELER, Etica, II, obra cit., p. 338.

4svid. David HUME, Tratado sobre la naturaleza humana, obra cit., p. 333.
A conclusidén parecida en el sentido de que lo importante era la voluntad que
se tenia en ese momento, llega Hugo GROCIO, Del Derecho de la guerra y de la
paz, libro II, obra cit., T. II, p. 178. Para KANT la obligacidén de cumplir
la promesa es una obligacidén que posee una fuerza mas que moral. Vid. La
Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 25 y 26. Vid. también Giorgioc DI
GIOVANNI, Dover essere, legge e obbligo giuridico, obra cit., pp. 301 y 302.
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e incluso el de derecho 46; no puede, segin ellos, entenderse lo

que es una promesa sin la obligacidn, si separdsemos a esta de

la primera ya no estariamos hablando de las promesas 47 En este

sentido se afirma: "Reconocer algo como promesa es conceder que,

siendo iguales las demds cosas, se ha de cumplir" 48 Incluso su

incumplimiento es considerado por algunos como una traicidén o un

abandono %°. Pero estos argumentos como sefiala Hare, seréan

validos si esta palabra se utilizase con ese sentido por todos 50

46Vid. A. I. MELDEN, Los derechos y las personas, obra cit., p. 305.
Asimismo por ejemplo David LYONS escribe: "Pero por el hecho de tener una
obligacién uno actia mal y perjudica a otra persona cundo deja de hacer lo que
requiere la obligacidn, a no ser que de pronto surja una justificacidn
especial”. Etica y Derecho, obra cit., pp. 126 y 127. Vid. también J. TONNEAU,
Absolu et obligation en morale, obra cit., p. 69.

47En este sentido parece que la promesa tiene un caracter magico. Vid.
Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo en el
Derecho, obra cit., pp. 249 y 250.

48Vid. por ejemplo John SEARLE, Como derivar ‘debe' de ‘es', obra cit.,
p. 161. Vvid. también el caracter ejecutable que DWORKIN da a las promesas
(‘performative force'). Vid. Law's Empire, obra cit., p. 345.

49"Por lo tanto, una persona no es simplemente una seguridad de ayuda que
. uno le da a otra persona, como tampoco s una mera expresidn de una resolucidn
de realizar un acto determinado. Equivale, ademds, a suscribir cualquier
esfuerzo que la otra parte de la transaccidén quiera emprender, anuncidndole
que, en adelante, puede considerar que la realizacién del acto prometido es
algo de lo cual puede estar tan segura como lo estd respecto de cualquier
accidén que esa persona, como agente moral, es capaz de realizar y segin su
propia eleccidn. Por consiguiente, no mantener la promesa no es simplemente
defraudar o frustar una expectativa o esperanza; tampoco es dejar de cumplir
con una intencién declarada, de demostrar, con los hechos, la validez de
alguna resolucién que manifestamos con palabras. Como por lo comiin lo ex-
presamos, es traicionar o dejar abandonada a la otra persona". A. I. MELDEN,
Los derechos y las personas, obra cit., pp. 93 y 94. Vid. también pp. 183 y
ss.

50yiq. Rr. M. HARE, El juego de prometer, en Philippa Foot, Teorias sobre

la Etica, trad. de M. Arboli, Fondo de Cultura Econdmica, México 1974, pp. 184
y ss.
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o, como expresa Prichard, hubiese antes un acuerdo de respetar

los pactos o el significado del mismo 51 por otro lado, el

cumplimiento de determinadas promesas no tiene que ser considera-

do como justo o, por lo menos, presenta problemas morales impor-

tantes 52.

Teniendo estas consideraciones en cuenta, algunos prefie-

ren hablar en ciertos casos de obligaciones prima facie 53, Una

obligacién prima facie "es aquella que puede ser dejada de lado
por un examen posterior del acto particular en cuestién, o por

una comparacidén entre dicho acto y otro que también se considere

54

obligatorio y es incompatible con el primero" . E1 problema es

que este término puede conducirnos a errores conceptuales 55,

51
p. 179.

vid. H. A. PRICHARD, Moral Obligation, Clarendon Press, Oxford 1949,

52podemos plantearnos el problema de los oficiales alemanes que actuaron

conforme a las doctrinas de Hitler y luego se escudaban en que eran oficiales
y en su juramentoc como tales. Si atribuimos en este caso esos ‘poderes
migicos' al juramento, la actuacidn de estos no seria penable no ya juridica-
mente sino moralmente. Vid. algunos problemas de los juramentos en Bernard
WILLIAMS, Introduccidén a la Etica, trad. de M. Jiménez Redondo, Ediciones
Catedra, Madrid 1987, pp. 64 y ss.

53Asi por ejemplo N. HOERSTER, habla del deber prima facie de obediencia
al Derecho consecuencia del mandato de igualdad con respecto a la violacién
del Derecho. Vid. Obligacién moral y obediencia juridica, trad. de E. Garzdn
Valdés, en Dianoia, Fondo de Cultura Econdmica, México 1976, pp. 154 y ss.

54Martin D. FARREL, Obligacioces "prima facie", en E. Bulygin, M. D.
Farrel, C.S. Nino y E. A. Rabossi, El lenquaije del Derecho, homenaje a Genaro
R. Carrid, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1983, p. 131.

55Segﬁn algunos autores, "en la filosofia hariamos bien en abandonar la
terminologia de obligaciones y deberes prima facie, ya que entrafian con-
fusiones". John SEARLE, Obligaciones "prima facie", en J. Raz, Razonamiento
practico, trad. J. J. Utrilla, Fondo de Cultura Econdémica, México 1986, p.
160.
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Si aceptamos la distincién entre obligacién pura y obli-
gacién prima facie, siendo la primera aquella que tiene siempre
la misma fuerza obligatoria y la segunda la que puede ser dejada

56

a un lado por consideraciones posteriores °°, nuestra concepcién

cambia. El deber seria la obligacidn pura, y ciertas obligaciones

morales, en todo caso, las juridicas serian prima facie 57, Lo

gue ocurre es gue estamos analizando esta situacidén desde el
punto de vista moral. Desde el punto de vista juridico, que se
aparta en cierta medida de consideraciones de la voluntad, la
obligacién juridica no es nunca prima facie, por lo que no estoy
de acuerdo con Farrel cuando escribe: "... todos 1los actos
juridicamente obligatorios son actos prima facie obligatorios"

58 E1 decir gue, en muchas ocasiones, las obligaciones juridicas

contenidas en una norma pueden ser incumplidas porque hay otra
norma que posibilita a ello, no puede conducirnos a ésta Gltima
afirmacidén. Entre otras cosas porque en una concepcidn sistemati-
ca del Derecho, la obligacidén juridica comprenderia en si aque-
llas normas que exceptuan en algunos casos su cumplimiento. El
problema que suscitan afirmaciones del tipo de Farrel, vienen

derivados en Gltimo término, del andlisis juridico bajo prismas

56yid. Martin D. FARREL, Obligaciones "prima facie", obra cit., p. 131.

Vid. también la distincidén de TARELLO, entre obligaciones en sentido simple
y en sentido complejo, en Obbligo e conflitto di obblighi, en Studi

sull'obbligo giuridico, Rivista di filosofia, obra cit., pp. 214 y ss.

57Vid en este sentido Ernesto GARZON VALDES, Acerca de la tesis de 1la
separacidén entre ética y politica, obra cit., p. 116.

58Martin D. FARREL, Obligaciones "prima facie", obra cit., p. 141.
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éticos.

En resumen y respecto a las promesas, puede decirse que
éstas crean una obligacidén moral prima facie que si se positiviza
o se trata de manera legal, adquiere el caracter de obligacién
juridica (que no es nunca prima facie). Asi, desde el punto de
vista moral el consentimiento dado individualmente o la promesa
no lleva una obligacidén absoluta de cumplimiento, si bien podria
afirmarse con Bentham que: "En beneficio de la comunidad, han de

cumplirse las promesas de cada uno de sus miembros..." 59,

B. EL- CONSENTIMIENTO DENTRO DE UN SISTEMA DEMOCRATICO

Como ya hemos avanzado, en la consideracidén de este deber
entra en juego la legitimidad del sistema ®°. Para una argu-
mentacidén del tipo desarrollado en este trabajo, no es lo mismo
hablar de un posible deber de obediencia respecto de las normas
emanadas de un Poder democrédtico que de las emanadas de un Poder
despdtico. Aunque no ignoro que para los fines de establecimiento
de un orden social, que incluso no busque la proteccién y recono-

cimiento de la idea de dignidad humana, sea necesario el realizar

una construccién, teérica al menos -~aunque no se bien como-, de

59J. BENTHAM, Fragmento sobre el Gobierno, obra cit., p. 67.

60Vid. J. RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 334.
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este deber, o mejor en este caso, de esta obligacién 61

Siguiendo nuestra argumentacién, nos situamos ante un deter-
minado tipo de Estado producto del didlogo intersubjetivo. Los
hombres en la comunicacidén intersubjetiva expresan el deseo de
tener un Poder que garantice, por medio de sus normas, los resul-
tados de la misma. Asi, el contenido del deber de obediencia va
a consistir principalmente en obedecer las normas del Poder demo-

cratico que se consideran fruto del didlogo intersubjetivo 62,

El Poder democréatico, como expresidén ordenada del didlogo
y como maximo garantizador de sus resultados (como venimos aqui
considerando éste parece ser el Poder que mejor concuerde con el
didlogo, por lo menos hasta el momento), exige que los partici-
pantes en el mismo obedezcan sus disposiciones, que no son mas
que los convenios que se van produciendo en la comunicacién. Los
hombres van a considerar como deber (como algo bueno en si mismo)

3

el obedecer los resultados del didlogo 63, De ahi que este deber

6:"Y esto porque como escribe David HUME, puede considerarse por algunos,
que "el Gnico fundamento de deber de obedecer, consiste en la ventaja que
proporciona a la sociedad el preservar la paz y €l orden entre los hombres”.
De la Moral y otros escritos, obra cit., p. 49.

62Segﬁn Eusebio FERNANDEZ: "el principio de legalidad contractualista
fundamenta tanto la obligacibén moral, politica y juridica de obedecer al
Derecho, como la obligacidén moral y politica (no juridica) de la desobediencia
civil". Teoria de la Justicia y derechos humanos, obra cit.. Mi considera-
cidén me situa pues relativamente cerca de aquellas posturas como la de Eusebio
FERNANDEZ, que admiten la existencia de una obligacién moral de obedecer al
Derecho "justo". En este sentido vid. Francisco SUAREZ, lLas Leyes, obra cit.,
lib. I, cap. VII, p. 39, lib. I, cap. IX, p. 47, 1lib. III, cap. XX, p. 281;

63como expresa HABERMAS: "La imposicién duradera de una norma también
depende de si en un contexto tradicional pueden aportarse razones Que alcancen
a hacer aparecer cuando menos como justificadas la pretensién de validez a los
ojos de los destinatarios™. Conciencia moral y accidén comunicativa, obra cit.,
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que tiende como hemos dicho a sostenerse en una construccién
intersubjetiva, permita partir de la consideracidén individual.
Quizas sea en este punto donde se expresa esa hnecesidad de

equiparacion del deber individual y del intersubjetivo 64, sobre

todo en su incidencia en la relacidn social.
En el didlogo, las personas se expresan en libertad y su

65, De ésta forma, el Poder debe recoger las

autonomia es patente
pretensiones, necesidades, deberes, valores en definitiva, dque
se producen en la comunicacién. S6lo asi podremos realmente

hablar de un deber de obediencia 66. ne] Estado constitucional

moderno sdlo puede esperar la obediencia de sus ciudadanos a la
ley si, y en la medida en que, se apoya sobre principios dignos
de reconocimiento a cuya luz, pues, pueda Jjustificarse como

legitimo lo que es legal o0, en su caso, pueda comprobarse cComo

p. 82. Vid. también en sentido parecido a J. RAWLS, A theory of justice, obra
cit., pp. 218 y 219.

64En este sentido vid. David HUME, De_la Moral v otros escritos, obra
cit., p. 1l4s6.

65Asi se expresa A. CORTINA cuando escribe: "En el caso de que las normas

juridicas fueran las que las personas se dan a si mismas, existen varias
razones morales para obedecerlas porque la autonomia es el constitutivo de la
persona moral. En ese hipotético casc lo justo y lo bueno coincidirian, de tal
modo que la justicia constituiria un componente de la felicidad". EBtica
minima, obra cit., p. 181.

66como escribe A. CORTINA, los requisitos minimos del didlogo para que
se pueda hablar de normas legitimas y de obediencia son: "que los inter-
locutores -efectivos o virtuales- no sdlo sean respetados en su integridad
fisica y moral, sino que se favorezca el crecimiento material y cultural que
les situarad en una posicidn simétrica, y se fomente el proceder democratico
como forma de vida". La calidad moral del principio éticc de univer-
salizacién, obra cit., pp. 117 y 118.
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ilegitimo" 67, Asi, el deber o la obligacidén de obediencia se
entroncan con el deber o la obligacidén de respetar el disfrute
de una serie de valores y pretensiones de los hombres.

El deber de obediencia se refiere a un sistema legitimo, un
sistema en el que si no es posible decir que la legalidad y la
legitimidad coincidan -parece imposible que esto ocurra porque
cuando nos referimos a este deber lo hacemos bajo la considera-
cién de deber no absoluto- si que estén muy cerca. Como escribe
Rawls: "si la estructura basica de la sociedad es justa, o tan

justa como es razonable esperar en todas las circunstancias,

todos tienen un deber natural de hacer lo que se les requiere"

68

Cuando hablamos de legitimidad en relacidn con la obedien-
cia, nos referimos a un sistema de dominacidén legitima, en el
sentido empleado por Max Weber.

Para este autor, la dominacidén es la "probabilidad de hallar

o" 69, y esto se puede fundar

obediencia en un mandato determinad
en motivos que van desde los puramente materiales y racionales
con arreglo a fines, a los afectivos o racionales con arreglo a

valores, o a los derivados de la costumbre y la situacidn de

intereses. A estos motivos se les une la creencia en la legitimi-

67J. HABERMAS, Ensayos politicos, obra cit., p. 58.

68J. RAWLS, A theory of -justice, obra cit., p. 334. vid. C. S. NINO,
Etica derechos humanos, obra cit., pp. 368 y 400.

69Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. I1I, p. 706.
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daa 9.

En la forma totalmente pura puede hablarse de tres tipos de
dominacion legitima (en la que los hombres pueden obedecer a un
Poder considerandolo legitimo):

a) Dominacién legal: Su fundamento es de caracter racional y
"descansa en la creencia en la legalidad de las ordenaciones
estatuidas y de los derechos de mando de los llamados por esas

ordenaciones a ejercer la autoridad" 71 se obedece no a la

persona sino al Derecho 2,

b) Dominacidn tradicional: Su fundamento "descansa en la creencia
cotidiana en la santidad de las tradiciones que siguieron desde
lejanos tiempos y en la legitimidad de los sefialados por esa

tradicién para ejercer la autoridad" 3. Se obedece asi a la

persona en virtud de su dignidad ratificada por la tradicién 4,
c) Dominacién carismdatica: Su fundamento "descansa en la entrega
extra cotidiana a la santidad, heroismo o ejemplariedad de una

persona y a las ordenaciones por ella creadas o reveladas" 5, se

obedece al ‘caudillo' por razdén de sus cualidades consideradas

70Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. I, p. 170.

71Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. I, p. 172,

72Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. II, p. 707.

73pMax WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. I, pp. 172 y 180,

74Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. II, p. 708.

75Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. I, pp. 172 y 193.
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como excepcionales 6

Entre estos tipos que destaca Max Weber de dominacidén y de
razones por las que se obedece, la Gnica compatible con un sis-
tema como el sefialado en este trabajo seria la primera, si bien
a esta pueden unirse algunos caracteres de los sefialados en las
otras. Lo que interesa subrayar en todo caso, es que estos ejem-
plos pueden servirnos para exponer distintos motivos de obedien-
cia que podriamos denominar como legitimos en el sentido de
ausencia de coercidn en la persona que los practica. Es decir,
cualquier dominacién de este tipo permite hablar de deber u

obligacidén de obediencia.

C. EL CONSENTIMIENTO TACITO

Un problema relativo al consentimiento es si éste puede
realizarse de forma tdcita. Para la mayoria de los autores este
tipo de consentimiento es también productor del deber de obedien-
cia. Para estos, el consentimiento técito se produciria con el
mero disfrute del sistema. Aquel que participase de las ventajas
del sistema sin afirmar que no es para &l legitimo o afirmandolo

7

pero continuando con el disfrute del mismo, consentiria ’’. Aqui

se nos plantea un problema de dificil solucidn como es el de 1la

76Max WEBER, Economia y Sociedad, obra cit., T. II, p. 711.

Tyia. 5. P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad y obligacidén politica,
obra cit., p. 19. También J. RAWLS, Justicia como equidad, obra cit., p. 90,
y Peter SINGER, Democracia desobediencia, obra cit., pp. 57 y ss. vid. 1la
consideracidn de DWORKIN, en Law's Empire, obra cit., pp. 193 y ss.
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posible actuacidn de una persona disconforme con el sistema. Esta
persona podria desobedecer lo que llevaria qpnsigo el riesgo de
ser sancionada; por otro lado, podria también salirse del siste-
ma.

Dejando a un lado el tema de la desobediencia gque sera
tratado en un punto aparte, el autoexcluirse del sistema supone
una medida dificil de realizar. De ahi que la interpretacién del
consentimiento tacito puede en la practica llevar a consideracio-

78

nes no reales . Pero lo que si que hay que subrayar es que la

persona que se encuentra en una situacidn de este tipo, no esta
nunca en presencia de un deber de obediencia sino en todo caso
de una obligacidén de obediencia.

Por otro lado, dentro del mundo moral, como también dijimos
en un principio, no puede hablarse de obediencia en términos ab-

solutos 7. Quizds sea mejor hablar en éstas ocasiones (dentro

80

del mundo moral) de obligaciones prima facie ° . Este deber puede

entrar en colisién con otros deberes asumidos por las personas

78yi3. R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 192 y 193. También R.
NOZICK, Anarquia, Estado y Utopia, obra cit., pp. 98 y ss; J. A. ESTEVEZ, J.
L. GORDILLO y J. R. CAPELLA, Los derechos un poco en broma: Las razones de
Peces~Barba sobre obediencia, desobediencia y objecidn, obra cit., p. 480.

79Vi<:'l. en este sentido Eusebioc FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, obra

cit., p. 63.

80yia. M. B. E. SMITH, Is There a Prima Facie Obligation to Obey the
Law?, en Yale Law Journal, 1973; J. F. MALEM SENA, Concepto vy justificacién
de la desobediencia givil, obra cit., p. 25; E. GARZON VALDES, Acerca de la
desobediencia civil, en Sistema, num. 42, mayo 1981, p. 89.
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afectadas y puede caer frente a ellos 81, con lo que, en todo

caso se convertiria en obligacién. Porgque como dice el profesor
Elias Diaz, es cierto gque "la obediencia al Derecho, a un Dere-
cho, puede constituir una verdadera obligacidén ética", pero no
es menos cierto que por supuesto, "también puede constituir una

82

obligacidén ética su desobediencia" . Las notas que caracteri-

zaban nuestra comunicacién no permiten tener otra consideracién.
Como venimos repitiendo en ellas priman una serie de presu-
puestos como la libertad, la tolerancia, etc..., que no pueden
abandonarse ahora °3. Ademas la continua evolucién de la comuni-

cacién y la aceptacidn de la importancia de la moralidad critica

no hacen més que recalcar la posibilidad de ésta desobediencia

84

Y esta consideracidén de la obediencia como deber u obliga-
cién no absoluta se apoya en los argumentos que paginas atras

veiamos. Esto es, por un lado la imposibilidad de hablar en todos

81Vid. David LYONS, Etica y Derecho, obra cit., pp. 91 y ss. Asimismo,
en la p. 207 escribe: "...las razones que se aducen para apoyar la afirmacién
de que existe una obligacidén moral general de acatar la ley no tienen un
alcance general".

82F.15.as DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, Debate, Madrid
1984, p. 85. Para Peter SINGER, "fueran cuales fueran las razones que haya
para obedecer la ley en una sociedad cualquiera, puede haber razones mas
fuertes que en determinados casos se opongan a ello. Dicho de otra manera,
nuestras obligaciones politicas no son absolutas™. Democracia y desobediencia,
obra cit., p. 53.

83yid. en éste sentido a J. HABERMAS, Ensayos politicos, obra cit., p.
57.

84Vid. Elias DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra
cit., p. 95.
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los casos de equiparacidén entre legalidad y legitimidad, y por
otro lado, la mutabilidad de la conciencia moral que puede provo-
car el paso de la consideracidén de deber a la de obligacién.
Respecto al primer problema, ya el simple hecho de estudiar
razones en pro y en contra disminuye sensiblemente la posibilidad
de consideracidén como deber absoluto. Pero en este asunto, hay
autores que mantienen la consideracién de deber frente a ciertos

casos de mandatos injustos 85, y esto , producto de la con-

sideracién del sistema en conjunto. Como escribe Rawls: "En un
Estado casi justo, tenemos normalmente el deber de obedecer leyes
injustas en virtud de nuestro deber de apoyar una constitucién

86, Seglin mi opinidén, no es posible en estas ocasiones

justa"
hablar de deber sino mads bien de obligacidén, ya gue su fundamento
se realiza en virtud de un deber y falta la autcasuncién. En
cuanto al cambio de la conciencia moral, el ejemplo anterior
puede servirnos también.

Como vemos, el paso de deber a obligacidn puede realizarse
Y no solo por la existencia de leyes injustas sino también por

cambios en cuanto a los presupuestos éticos individuales, o de

otro tipo.

85Ya GROCIO escribia: "Asi, pues, como no obligan a los siibditos cuales-
quiera leyes, porque aun de las que mandan lo que es licito pueden darse
algunas evidentemente necias y absurdas, asi también los contratos de los
gobernantes obligan a los stbditos, si tienen un motivo probable, el cual debe
presumirse en la duda, a causa de la autoridad de los gobernantes". Del
Derecho de la guerra y de la paz, obra cit., T. II, p. 259.

86Vid. J. RAWLS, A_theory of justice, obra cit., pp. 354 y 350 y ss. Vid.
también J. RAWLS, Justicia como equidad, obra cit., pp. 93 y 94.
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Por otro lado, el incumplimiento de éste deber, o mejor
dicho de esta obligacién (porque como hemos visto el deber ya sea
individual como intersubjetivo no puede nunca incumplirse si nos
fijamos en la persona singular), si en verdad es participe de las
caracteristicas que aqui le asignhamos, va a llevar aparejado una
sancién moral por parte de la comunidad. Con ello no estoy afir-
mando que, desde mi punto de vista, ésto deba ser asi, sino dque
mds bien ésto suele ocurrir de ésta manera. Por otro lado,
aquella persona gue incumple, como participante en la comunica-
cién, probablemente asumird la sancidn ya que es también partici-
pe de la obligacién. Hay que advertir que hablo de deberes y
obligaciones muy generales fruto de acuerdos, sin duda minimos,
producidos en la comunicacidén intersubjetiva centrada sobre las
pretensiones y necesidades humanas, bajo los valores de libertad
e igualdad.

Si éste deber u obligacién de obediencia se positiviza, se
convertird en obligacidn juridica de obediencia. Esto supone que
van a existir (dentro de un Poder democratico expresién de 1la
comunicacién) por un lado un deber u obligacidén moral de obedien-
cia (moral y con las salvedades antes expuestas), y una obliga-
cién juridica de obediencia (cuyo contenido es exclusivamente el

establecido en la norma).
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NEGACIONES DE LA EXISTENCIA DEL DEBER Y DE LA OBLIGACION DE

OBEDIENCIA

Hay autores gue niegan en todo caso la existencia de un

87

posible deber u obligacidén de obediencia ‘. En este sentido, por

ejemplo, se expresa Raz.
Raz sustituye la posible obligacidn por lo que &l denomina
respeto, del que si pueden derivar razones individuales, sin

matiz moral, para obedecer el Derecho 8 asi va a poner en

relacidn éste respeto con la lealtad: "Una persona que se identi-
fica a si misma con su sociedad, sintiendo que es suya y que
pertenece a ella, es leal a su sociedad. Su lealtad puede mani-
festarse, entre otras formas, en respeto por el Derecho de 1la
comunidad". Y sigue: "Por tanto, aln si la lealtad a su comunidad

es obligatoria, el respeto por el Derecho no lo es" 89

87Vid. Augusto THON, Norma giuridica e diritto soggettivo, obra cit., p.

33.

88Asi escribe: "la existencia o ausencia de la actitud no es en todo caso
moralmente significativa". J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p.
318. El respeto por el Derecho es ya planteado por KANT: "Aunque no sea algo
meritorio adecuar las acciones al Derecho (ser un hombre legal), sin embargo,
si que es meritoria la adecuacidén de la mdxima de tales acciones como deberes,
es decir, el respeto por el Derecho". La Metafisica de las Costumbres, obra
cit., p. 243. El respeto es un sentimiento hacia algo del que no es posible
derivar obligaciones firmes. En este sentido se expresa NIETZSCHE, cuando
afirma: "Podemos prometer acciones, pero no sentimientos, pues estos son
involuntarios. Quien promete a alguien amarle siempre u odiarle siempre o
serle siempre fiel, promete algoc gque no estid en sus manos; lo que se puede
prometer es acciones que, en verdad, son ordinariamente las consecuencias del
amor, del odio, de la felicidad, pero que también pueden provenir de otros
motivos...". Humano, demasiado humano, obra cit., p. 82.

89Vid. J. RAZ, La _autoridad del Derecho, obra cit., p. 319.
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De éstas afirmaciones creo que podemos extraer tres con-
clusiones relacionandolas con nuestra argumentacidén: a) Al ser
el mundo moral eminentemente individual, es 1l6gico y creo que es
conforme a nuestra argumentacién, que no se deba tratar de im-
poner unos criterios a una persona que no esté conforme con
ellos. b) 8i el hombre entra en comunidad, con lo que busca
organizacidn y regulacidon de sus pretensiones, puede intentar por
medio de la comunicacidén, por ejemplo, la creacidén de deberes que
justifiquen a las mismas. Por el didlogo puede que éstos se creen
aunque dejando siempre la via abierta al disentir. c) La lealtad,
entendida como pertenencia y participacién en la comunidad,
coincide con el sentimiento de los hombres en el dialogo y tam-
bién con el fin de éste, de ahi que quizds de ella si que puedan
derivar deberes.’

Cuando Raz dice que no hay razén general de obedecer al
Derecho (obligacién moral) pero si de desobedecerlo (caso de
disposiciones juridicas de ciertos gobiernos perversos) 90, lo
qgue hace es aplicar criterios distintos. Asi, en el primer caso
utiliza criterios individuales y subjetivos: "Es permisible no
tener una actitud moral general hacia el Derecho, mantener el
propio juicio y examinar cada situacién cuando ésta surja" 91, En

cambio, cuando habla de obligacién de obedecer aporta funda-

90Vid. J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 309, nota 2.

913. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 320.
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mentalmente criterios generales y objetivos 2,

En definitiva, lo que hace Raz es analizar sélo la posible
o imposible existencia de obligaciones morales de obedecer al

Derecho 93, sin examinar o anunciar una posible obligacidn

juridica de obedecer al Derecho. Y ésto me parece importante para
reducir las consideraciones de éste autor al ambito exclusiva-
mente moral. Asi por ejemplo, cundo dice: "Establecer una obliga-
cidén (en el sentido fuerte) de obedecer el Derecho, como comun-
mente se entiende, es establecer que su pretensidén es justifica-
da, que el Derecho, en efecto, tiene la autoridad legitima que

. 1o que hace Raz es realizar unas afir-

pretende tener"
maciones validas en cuanto a su repercusidén moral, pero irrele-
vantes en el campo estrictamente juridico.

En Espafia también se han producido posturas gque niegan la
existencia de un deber de obedecer al Derecho refiriéndose al
plano moral. En este sentido destaca la posicidén mantenidia por
Gonzdlez Vicen para quien en ningiin momento podria hablarse de
un deber de obedecer al Derecho pero si de desobedecerlo.

Antes de analizar su postura, creo que es oportunoc subrayar

que las consideraciones sobre la existencia o no de un deber de

obediencia se refieren claramente a una no utilizacién de 1la

92Vid. J. RAZ, La_autoridad del Derecho, p. 323 y ss.

93El mismo escribe: "La obligacidn de obedecer al Derecho es generalmente
considerada una obligacién moral". J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra
cit., p. 302.

94J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 293.
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distincién entre deber y obligacidén asi como de la diferencia
entre el aspecto individual e intersubjetivo de los mismos.
Volviendo a Gonzdlez Vicen podemos sefialar que, para él,
sb6lo es posible hablar de obligaciones éticas cuando éstas son
producto de la conciencia individual, con lo que, segiin entiendo,
hace referencia a sélo un plano de ellas. Desde éste presupuesto,
se pregunta Gonzilez Vicen si es posible afirmar que estamos
obligados a cumplir el Derecho y si esto es asi, cual es el
fundamento de esta obligacidn y si se puede hablar de un fun-

%5, para él, como ya avancé, obligacidn en

damento indivisible
sentido riguroso s6lo puede ser contemplada desde la conciencia
ética individual, por lo que serd imposible hablar de obligacidn
de obediencia al Derecho en sentido ético, ya que "el concepto
de obligacidn y el de un imperativo procedente de una voluntad

ajena y revestido de coaccidén son términos contradictorios"® %6,

De ahi concluye afirmando que no hay un fundamento ético para la

obediencia al Derecho, aunque si puede haber razones para hacer-

95Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., pp. 421 y

sSS.

96Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., pp. 444 y
445. En este sentido parece que asume la tesis de RADBRUCH cuando escribe:
"Una obligacién heterénoma es una contradiccién légica". Vid. Introduccidén a
la Filosofia del Derecho, obra cit., p. 55. y también Filosofia del Derecho,
obra cit., p. 57. En cambio, segin Luigi FERRI: "El comportamiento de ocbedien-
cia al mandato juridico, el cumplimiento del deber juridico, es siempre, en
definitiva, el resultado de una adhesidén al precepto, de una aceptacién del
sacrificio que éste impone". La autonomia privada, obra cit., p. 261. Por otro
lado, también hay quienes afirman que: "no es posible sostener coherentemente
un determinado concepto de obligacidén o deber juridico sin aceptar como
fundamento necesario que existe la obligacidn moral de obedecer los preceptos
del Derecho". J. DELGADO PINTO, El deber juridico y la obligacidn moral de
obedecer al Derecho, obra cit.
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lo, y por el contrario si que es posible que lo haya para desobe-
decerlo: "...mientras que no hay un fundamento ético para 1la
obediencia al Derecho, si hay un fundamento ético absoluto para
su desobediencia... Este fundamento estad constituido por 1la
conciencia ética individual..." %7,

En un trabajo posterior, contestacién a las criticas que

sobre esta concepcidn habia hecho Elias Diaz 98  yviene a con-

firmar lo anteriormente expuesto. Asi, sefiala que el Derecho es
un orden coactivo en el que se puede ver un enfrentamiento de
intereses y que en definitiva es el instrumento de dominacién de
una clase, un "instrumento, empero, y aqui radica su contradic-
cibén de principio, que pretende revestir validez y obligatorie-
dad, no sélo para la clase cuyos intereses representa, sino para

toda la sociedad" ??. En este trabajo reincide en el caracter

heterénomo del Derecho, imposible de fundamentar éticamente una

obligacidén 1°°, y en que puede haber razones para obedecer al

Derecho'pero que ninguna de ellas nos dice que haya un fundamento

97Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., p. 447. En
este sentido Javier MUGUERZA escribe: "La obediencia al Derecho presupone una
vinculacidén de la conciencia individual con otras conciencias individuales en
modo alguno presupuestas por su desobediencia, que entrafia mdas bien la des~
vinculacidén de la voluntad del individuo respecto de la voluntad colectiva
plasmada en el Derecho". La obediencia al Derecho y el imperativo de la
disidencia, en _Sistema, nGm. 70, Madrid enero 1986, p. 29.

98Vid. Eljias DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra

cit., pp. 76 y ss.
99Felipe GONZALEZ VICEN, lLa obediencia al Derecho, Una anticritica, en
Sistema, nam. 65, marzo 1985, p. 102.

100Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho. Una anticritica, obra

cit., p. 103.
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ético 191,

Creo que las afirmaciones de Gonzalez Vicen pueden limitarse
y no sblo sobre la base de la distincidén entre deber y obliga-
cidn. ¢Por qué hablar siempre de fundamentacidén individual y no
de otras que puedan ser compartidas por los hombres, aungue no
por todos?. Reducir el campo de la moral estrictamente al sujeto

individual me parece que es disminuirlo sensiblemente 102 por

otro lado, creo que siguiendo su concepcidén, podria hablarse de
un fundamento indivisible en una persona determinada y en un
momento histérico determinado, un fundamento de tipo ético (si-
guiendo sus presupuestos), que permita a esa persona saber que

tiene el deber de obedecer al Derecho 103

. Y nétese que nosotros
hemos empleado sus presupuestos para poder hablar de obliga-
ciones.

Pero este argumento no parece ser aceptado por Gonzalez

Vicen, ya que contesta esgrimiendo que no es mds que una afir-

macién dogm&tica sin argumento, a no ser que se emplee el tauto-

1°1Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho. Una anticritica, obra
cit., p. 103.

102Vid. en este sentido Manuel ATIENZA, La Filosofia del Derecho de
Felipe Gonzdlez Vicén, en E. Bulygin, M. D. Farrel, C. S. Nino y E. A.
Rabossi, El Lengquaje del Derecho, homenaje a G. R. Carrid, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires 1983, p. 69.

103com0 escribe Elias DIAZ, "la ética puede suministrar justificacién
tanto para la obediencia a unas normas juridicas como para la desobediencia
a otras...". De la Maldad estatal la Soberania popular, obra cit., p. 83.
En este sentido se expresa también Manuel ATIENZA cuando dice gque siguiendo
la argumentacidn de Gonzélez Vicen, también podria hablarse de obligacién
ética de obedecer al Derecho en aquellos casos "en que los mandatos juri-
dicos coincidan con los imperativos &ticos de la conciencia individual". La
Filosofia del Derecho de Felipe Gonzédlez Vicen, obra cit., p. 68.
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l6gico de que Y“si la conciencia individual puede fundamentar la
desobediencia al Derecho, la misma razdédn hay para fundamentar

104 gin embargo, en mi opinidén, esta

éticamente su obediencia"
contestacidn tampoco tendria sentido. Si nos acogemés al sig-
nificado propio de tautologia, como repeticién de un mismo pen-
samiento expresado de distinta manera, observariamos que de esta
forma lo que hace Gonzalez Vicen no es mads que abrirse a la
consideracién de la existencia de posibles obligaciones éticas
de obediencia al Derecho.

Pero es que ademds, cuando escribe del Derecho como coaccidn
de una determinada clase se estd refiriendo a un Derecho com-
pletamente separado de aquel que se produce por la comunicacién.
E incluso dentro de su descripcién de Derecho podria hablarse de
obligacidén de obediencia, por lo menos de la clase que coacciona.
Con esto, también saldriamos de ese caracter individual que
parece presidir en un principio toda su argumentacién.

Por Gltimo, cuando Gonzalez Vicen habla de razones para
obedecer al Derecho pero no de fundamento ético, parece apartar
a la razdén de la ética. Con lo que el predominio de la conciencia
individual en la ética, no significaria el predominio de 1la
razén. Hasta aquil no habria ningln problema, pofque como sefiala

Campbell la "conciencia abarca tanto un elemento cognoscitivo

1°4Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho. Una anticritica, obra
cit., p. 102.
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105

como un elemento emotivo o motivante" Pero los problemas

surgen cuando al escribir sobre la desobediencia, Gonzalez Vicen
da cabida a la razén. Por lo menos esto es lo que se desprende
del siguiente pasaje: "En la desobediencia al Derecho por im-
perativos de la conciencia ética individual, el poder juridico
tiene el deber de castigar la infraccidn, pero el que sufre la

sancién, el desobediente, tiene toda la razdén de su parte" 106

Por todo esto, no me parece que pueda afirmarse de forma tan
tajante la imposibilidad de existencia de deber o de obligacidn
de obediencia al Derecho. Como escribe Elias Diaz, "el respeto
a la conciencia discrepante de cada uno no impide que se pueda
seqguir aduciendo ante ellas una obligacidén ética, y también
juridica, de obedecer al Derecho" 107

Se ha planteado frente a la obediencia, la existencia de un
derecho general a la desobediencia tomando como referencia 1lo
dispuesto en la Constitucién espafiola. En este sentido se expresa
Marina Gascdn, concibiendo al sistema espafiol como sitema que
propugna la libertad como regla y las obligaciones como limites

a esa libertad. Para la profesora Gascdn, puede hablarse, en

principio, de un "derecho general ~-prima facie- a comportarse de

1055, CAMPBELL GARNETT, Conciencia moral y rectitud, en J. Feinberg,
Conceptos morales, trad. de J. A. Pérez Corballo, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1985, p. 141.

1°6Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho. Una anticritica, cbra
cit., p. 104.

107Elias DIAZ, La justificacidén de la democracia, en Sistema, nGm. 66,
mayo 1985, p. 9.
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acuerdo con los dictados de la propia conciencia, siempre y
cuando no se vulnere ninguna obligacién juridica". Si ésta
existe, "el caso habrd de ser considerado como un problema de
limites al ejercicio de derechos fundamentales, esto es, como un
problema de colisidn entre el derecho individual y los valores
protegidos por el deber juridico". En definitiva, éoncluye
afirmando: "cuando alguien incumple una obligacidén juridica,
alegando para ello motivos de conciencia, el juez no debe sancio-
nar sin més, sino que viene obligado a examinar si ese deber
juridico, limitador del derecho de libertad de conciencia, esta
justificado. En otras palabras, ha de comprobar si la medida
incumplida es adecuada para la proteccién del bien que se quiere
tutelar, teniendo en cuenta, ademds, como limite esencial de la

conducta desobediente, que no se violen derechos ajenos" 108,

La obediencia, en sentido moral, podria encuadrarse dentro
de los tipos de deberes y obligaciones morales que hemos visto,
en capitulos anteriores. De esta forma, cabria hablar de deber
intersubjetivo de obedecer al Derecho (propio de la comunidad
dialégica; autoasumido; para el que es imprescindible, tomando
como referencia el individuo, la presencia del deber individual);
deber individual de obedecer al Derecho (propio de cada indivi-
duo, autoasumido); obligacidén intersubjetiva de obedecer al
Derecho (proveniente de las pautas morales impuestas por la comu-

nidad); y,. por ultimo, obligacidén individual de obedecer al

1°8Marina GASCON ABELLAN, Nostas sobre la existencia de un posible

derecho general a la desobediencia, obra cit.
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Derecho (repercusidn en el individuo de esas pautas en relacién
con distintos valores individuales).

Si, por ejemplo hablamos de deber intersubjetivo de obedecer
al Derecho, este deber puede ser presentado en cualgquiera de las
restantes formas. Asi, podria ser deLer individual, cuando es
asumido por el individuo, actia expontdneamente conforme a &1,
sin sacrificio. También puede ser obligacién intersubjetiva,
impuesta por la comunidad y respecto a todos aquellos que no la
entienden como deber. Seria obligacién individual, si tomésemos
en cuenta la repercusidn de la obligacidén intersubjetiva sobre
el individuo.

Asi, puede existir un deber moral de obedecer las leyes
provenientes de un Poder democratico que tiene su origen en la
comunicacidén, aunque en algunos casos puede existir un deber

moral de no obedecer 109

. Rousseau lo expone claramente: "en el
momento en que el gobierno usurpa la soberania, el pacto social
se rompe, y todos los ciudadanos, al recobrar de derecho su

libertad, se ven forzados, pero no obligados a obedecer" 110

La participacidén y el consentimiento como conceptos distin-

109Pero no entendida esa desobediencia como derecho (a no ser que esté
positivizado) sino como pretensidn ética. De ahi que esté de acuerdo con la
idea de H. HELLER cuando dice: "Una bien entendida razén de Estado, no
requiere, sin embargo, en modo alguno la capitulacién de la conciencia
juridica, y la admisién de un "derecho" de resistencia de caracter &tico no
nos lleva tampoco a la anarquia”. Teoria del Estado, obra cit., pp. 244 y
245. (El entrecomillado del término derecho es mio). Vid. también M. GASCON,
Notas sobre la existencia de un posible derecho general a la desobediencia,
obra cit.

1105 5. ROUSSEAU, El Contrato Social, obra cit., p. 114.
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tos que se expresan en el didlogo, van a ser en la democracia uno
de los fundamentos de las obligaciones morales, y en éste sentido
hay que entender a la desobediencia como participacidén (mas
adelante me ocuparé brevemente del problema de la desobediencia).
Por otro lado, si el deber de obediencia se positiviza, existe
la obligacidén juridica de obediencia cuyo incumplimiento llevara

aparejado una sancidén de éste tipo 111 pe todas formas, en un

sistema democratico como el que venimos considerando aqui, se es-
tableceran un determinado tipo de medidas para que esa obliga-
cidén juridica de obediencia no sea absoluta, sino que en algunos
casos, minimos, se pueda salvar, dando entrada asi a la renova-

cibén del Derecho por la moralidad critica 1z,

LA OBLIGACION JURIDICA DE OBEDIENCIA

A. SU FORMULACION

La obligacidén juridica de obediencia encuentra su formula-

cidén en el articulo 9.1 de la Constitucién espafiola 113, qgue

111Vid. PECES~BARBA, Desobediencia civil y objecidén de conciencia, obra
cit., p. 161.

11ZCOmparto con HABERMAS la idea de que en ciertos casos, "el Estado
tiene que prescindir de la tentacidn de aplicar todo su potencial sancionador
con tanta mayor razdén cuanto que la desobediencia civil no pone en cuestidn
el conjunto del Ordenamiento juridico". Ensavos politices, obra cit., p. 62.

113Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de noviembre de 1982 (Ref.
Aranzadi 7242) ha afirmado que el articulo 9 de la Constitucién establece para
los ciudadanos y los poderes plblicos la sujeccidén a la Constitucidn y al
resto del Ordenamiento juridico, lo que significa que todos tienen que cumplir
las leyes. Vid. también la Sentencia de 29 de noviembre de 1985 (Ref. Aranzadi
5574).
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dice: "Los ciudadanos y los poderes puiblicos estan sujetos a la
Constitucidén y al resto del Ordenamiento juridico". Como ha
sefialado Santiago Varela, la interpretacidén de este articulo no

114

es una cuestién pacifica . Asi por ejemplo, Luis Diez Picazo

entiende que del articulo 9.1 se desprende, "“que existe una
suerte de sujeccidén (como sujeccidén se define) de los ciudadanos
y de los poderes plblicos". Pero, "aln cuando otra impresién
puede obtenerse a primera vista, en ningGn sitio estd dicho en
qué consiste esa sujeccidén. Tampoco estd dicho que la sujeccidn
de los ciudadanos y la sujeccidn de los poderes pablicos sea
idéntica" 13, por su parte, Jose Luis Serrano sehala cuatro
consecuencias que se desprenden del 9.1: a) la obligatoriedad de
la Constitucidén; b) la pertenencia de la Constitucidén al Ordena-
miento juridico constituyendo su parte principal; c¢) vinculacidn
juridica de todos los poderes plblicos y de los ciudadanos a la
misma; d) primacia de la Constitucidn sobre el Ordenamiento 116

Un primer paso de aproximacidn al significado de esta
obligacidén puede consistir en distinguir entre fidelidad, obser-~
vancia y obediencia, partiendo de las consideraciones que al

respecto se han hecho en Italia.

La fidelidad puede entenderse como aquella actitud de los

114Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

70.

115Vid. Constitucién, Ley, Juez, obra cit., p. 17.

116505e Luis SERRANO, Algunas hipbtesis sobre los principios rectores de
la politica social y econdémica, en Revista de Estudios Politicos, ntm. 56,
abril-junio 1987, pp. 106 y 107.
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ciudadanos respecto a los valores que presiden el Ordenamiento,
por lo que opera respecto al ciudadano, no sdlo como obligacidén
de abstencién sino también como obligacidén positiva de defensa
de los mismos. De ahi que haya sido entendida por algunos como

el fundamento de todas las restantes obligaciones 17,

A la observancia a la Constitucidén y a las leyes muchos
autores le han negado autonomia conceptual, considerandola como
una férmula constitucional descriptiva. Asi por ejemplo Carbone,
comentando la Constitucidn italiana, la incluye dentro del propio
concepto de ciudadano de un Estado, si bien sefiala que es opor-
tuno que se mantenga en la Constitucidén debido a su importancia

1 118

para la convivencia socia . En Espafia veremos que estas

posiciones también se han producido, equiparando observancia y
obediencia.

La obligacidn de obediencia seria la expresidn fundamental
de la potestad o de situaciones de poder en las relaciones de los
sujetos, bien en general o bien en relacién con el Ordenamiento.
Lombardi la define como "la necesidad de realizar un cierto
comportamiento, positivo o negativo, de caracter personal o con
contenido patrimonial, seglGn lo disponga una manifestacidén de

voluntad reconducible a la autoridad del Estado y expresada en

117Vid. en este sentido F. PERGOLESI, Doveri dei cittadini, obra cit.,
p. 1129.

118y.4. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione,
obra cit., p. 94.
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conformidad a las leyes" 119,

Segin Lombardi es necesario distinguir entre observancia y
obediencia. Asi la obediencia entraria en relacidén con algin tipo
de mandato conectado a su vez con la legalidad, sobre el que ya
habria operado la obligacién de observancia. Es decir, la obser-
vancia seria siempre una obligacién anterior, identificada con
el principio de legalidad, y posible fundamento de la obligacidn

120

de obediencia . La obligacidén de obediencia para Lombardi no

puede ser considerada como fundamental en sentido propio, sino
en todo caso de forma indirecta y en relacién a otras obligacio-
121
nes fundamentales .
Por lo que se refiere a la distincidn entre fidelidad y
observancia, esta radica en que mientras la observancia se rela-
ciona lé6gicamente con normas juridicas, la fidelidad se refiere

a los valores institucionalmente asumidos por la Constituciédn,

es decir al contenido material de la misma 122, [a fidelidad se

119G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionai, obra
cit., p. 119.

120y;4. en este sentido G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri
Costituzionali, obra cit., p. 129. Vid. en sentido parecido G. TREVES,
Fondamento giuridico del dovere di fedeltd dei funzionari ed impiegati
pubblici, en Studi Sassaresi, S. II, vol. XII, 1933, p. 428; BALLADORE-
PALLIERI, Dottrina dello Stato, obra cit., p. 180.

121Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionali,

obra cit., p. 125.

122En este sentido LOMBARDI escribe: "Si potrebbe dire che oggetto della
fedeltd & il contenuto materiale di una certa costiuzione, assunto come sua
ragione legittimatrice, mentre oggettc dell'osservanza sono le norme di un
testo costituzionale, nella loro portata di fonte della validita di quell'or-
dinamento, oltre alle altre norme dell'ordinamento, collegate alla dimen-
sione ordinaria della legalitd". Contributo allo sgtudio dei Doveri Cos-
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refiere mds al plano moral de adhesidén y asuncidén de la norma,
en ella puede aparecer empleado correctamente el término deber:
Wla fidelidad estd referida a una persona, a una idea, a una
religidn, la observancia en cambio esta relacionada con un
mandato o con una norma" 123,

Este significado de-la fidelidad hace que se convierta en
un término que se encuentra a caballo entre la moral y el
Derecho. Asi, si hablamos de fidelidad juridica, estaremos
haciendo alusidn a la adecuacidn de la conducta a los valores que
caracterizan el sistema. Con lo que la fidelidad presenta como
dimensién fundamental un sentido eminentemente moral.

La distincidén entre estas tres posibles obligaciones no
parece tener relevancia en lo referente a la obligacidn juridica
de obediencia. La llamada obligacidén de observancia del Derecho
puede equipararse sin dificultad a la de obediencia. Es mas seria
mas correcto quizd emplear como obediencia propiamente dicha lo
que el profesor Lombardi considera como observancia, ya que el
otro tipo de obediencia parece referirse mas a otro concepto como

es el de la obediencia debida 2%, Ppor 1o que respecta a 1la

tituzionali, obra cit., p. 147. Sobre 1la distincién entre fidelidad vy
obediencia vid. G. LOMBARDI, Contributo allc studio allo studio dei Doveri
Costituzionali, obra cit., pp. 130 y 131.

123Vid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Cogtituzione,
obra cit., p. 231.

12455 tradicional en el Derecho penal distinguir entre cumplimiento de

una obligacidén y obediencia debida en cuanto a la responsabilidad criminal.
Vid. por ejemplo, J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, obra cit.,
pp. 507 y 508.
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fidelidad ésta puede entenderse como sentimiento o conviccién
individual del hombre respecto el Ordenamiento, o como some-
timiento de la conducta a los valores del Ordenamiento, siendo
ambas formas ajenas al Derecho y pertenecientes al campo de la
moral.

La obligacién juridica de obediencia puede ser entendida
tanto en su vertiente relacionada con la necesidad de respetar
los contenidos materiales de la Constitucidén y del Ordenamiento
como en su vertiente estrictamente formal de observancia de los
dispuesto en las leyes. Otro tipo de interpretacidén de la fideli-
dad o de la observancia estaria confundiendo los planos morales
o facticos con los juridicos 125,

Y a esta conclusidén parece haber llegado también nuestro
Tribunal Constitucional cuando se ha planteado la distincidn
entre fidelidad, acatamiento y obediencia. Asi en su Sentencia
122/83 de 16 de diciembre, contestacidén de un recurso de amparo

interpuesto contra la resolucién del Parlamento gallego que

125Asi, por ejemplo, la critica que realiza Silvio BASILE (vid. Los

valores superiores, los principios juridicos y los derechos y libertades
piblicas, en AA.VV., La Constitucidén espaficla de 1978, estudio sistemitico
dirigido por A. Pedrieri y E. Garcia de Enterria, Civitas, Madrid 1988, pp.
279 y 280), no tiene sentido plantearla desde el prisma juridico. Segiin ésta
autor, el articulo 9.1 no da posibilidad a la legitimidad de la resistencia,
es decir, este articulo no hace posible que pueda fundarse la resistencia en
un supuesto ‘deber' de fidelidad, poniendo como ejemplo contrario el del
articulo 54 de la Constitucidén italiana que se refiere a este ‘deber'. Pero,
la fidelidad del articulo italiano se refiere a los valores que presiden su
gistema, lo que puede provocar la incidencia del Derecho incluso sobre la
conciencia de los individuos. La obediencia del articulo 9.1 implica 1la
actuacidén conforme a lo dispuestoc por el Ordenamiento (en sentido formal y
material), sin decir nada sobre si ademds esta actuacidn tiene que ir acom-
pafiada de un sentimiento de asuncidn de valores (fidelidad).
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privaba a los recurrentes del derecho a ser Parlamentario (ha-
biendo resultado elegidos) por no prestar juramento o promesa de
fidelidad y acatamiento a la Constitucién espafiocla o al Estatuto
gallego, en su Fundamento Juridico nimero cinco dira: "La fideli-
dad a la Constitucidén y al Estatuto de Galicia pueden entenderse
como el compromiso de aceptar las reglas del juego politico y el
orden juridico existente en tanto existe y a no intentar su

126

transformacién por medios ilegales" En cuanto al acatamien-

to, el Tribunal Constitucional lo entiende como el resultado
légico de la obligacidén de obediencia impuesto por el articulo
9.1. Pero esta distincidn que se apunta, no parece tener relevan-
cia juridica ya que en el mismo Fundamento Juridico de la Senten-
cia citada se concluye afirmando: "el deber de fidelidad se
confunde practicamente con el deber de obediencia a la Constitu-
cién y al resto del Ordenamiento juridico que deriva del articulo
9.1 de 1la Constitucidén, del que arranca también, como se ha

advertido, el deber de acatamiento..." 127

Para nuestro estudio, en todo caso podriamos, siguiendo los
términos del Tribunal Constitucional, distinguir entre obedien-

cia, acatamiento y fidelidad. Siendo la primera la mera obedien-

126vid. BJC., num. 33, p. 48. Y sigue dicendo: "La fidelidad en esta
linea interpretativa, no entrafia una prohibicidén de representar y de perseguir
ideales politicos diversos de los encarnados en la Constitucidn y el Estatuto,
siempre que se respeten aguellas reglas de juego, y no supone, por tanto, una
renuncia a las libertades individuales consagradas por la Constitucidn ni a
la libre critica del Ordenamiento juridico existente, ni de los actos
politicos que se realicen, ni a la libre proposicidn de nuevas leyes, ni a la
reforma de la actual Constitucién o el Estatuto...".

127y;4. BJC., num. 33, p. 48.
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cia o actuacién sin transgredir el contenido de la norma. El
acatamiento seria, en cambio, no ya una actitud de no trans-
gredir, sino una actitud de actuacién conforme a la norma. Mien-
tras que la fidelidad seria la asuncidén intima de los valores del
Ordenamiento, y tendria un significado exclusivamente moral. Esta
parece ser también la conclusién a la que llegdé el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 101/83 de 18 de noviembre 128 pe
ahi que no parezca coherente con esta manera de plantear el
problema el entender la obediencia en su significado de fideli-
dad, como obligacién juridica que afecta a los poderes piblicos,
a no ser que se atribuya a esta el significado exclusivo de
compromiso de aceptar las reglas del juego politico y no intentar
su transformacién por medios ilegales, tal y como ha puesto de
manifiesto la Sentencia ya citada 122/83 en su fundamento juridi-
co quinto, y menos cuando en la misma Sentencia, dentro de su
fundamento juridico tercero puede leerse: "Las reservas internas
que algunos pudieran tener al cumplimentar esa obligacién (refi-
riendose al juramento o promesa a la Constitucién o al Estatuto
de autonomia de los diputados electos) son irrelevantes para el
Derecho, que no puede entrar en el ambito del penéamiento en
129

tanto no se manifieste en conductas externas"

Asi puede afirmarse que el articulo 9.1 se refiere a la

obligacién de obediencia y que encuadra dentro de ésta tanto el

12835¢. num. 32, fund. jurid. 2, p. 1563.

129g3¢. num. 33, pp. 47 y 48.
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acatamiento como la observancia. La primera entendida como la
adecuacidén de los medios, para conseguir cualguier fin, a la
Constitucidon. La segunda como la adecuacidn de la conducta de los
ciudadanos y de los Poderes piiblicos a lc dispuesto por el Orde-
namiento juridico.

También se ha relacionado la figura de la obligacidén juridi-

ca de obediencia con la de la sujeccidn 130 Respecto a este

problema se hace necesario también distinguir entre la sujeccién
moral y la juridica. Cuando vimos el diferente significado de la
obligacién y de la sujeccidn juridica concluimos gque ésta Gltima
suponia una concreccién temporal de la primera; por lo que la
figura genérica era la obligacién. Y en este sentido puede enten-
derse nuestro articulo 9.1, que emplea la expresidn: "estéan
sujetos". Esto significa que todos tienen la obligacién juridica

131

de obedecer al Derecho , pero que mientras se muevan en algQn

13°Asi, Massimo Severo GIANNINI, escribe: "Di fronte ai poteri, in altre
parole, non vi sono obblighi, ossia vincoli della societda altrui, ma sog-
gezioni, cioé& situazioni di inerzia della volonta altrui: il potere di comando
propio della figure organizzatorie di gerarchia, non ha di fronte a sé& un
obbligo di obbedienza, ma una soggeziocne, si direbbe un ozio occupato da
aspettazioni di volonta altrui; l'obbligo di ubbidire sorge solo inseguito
all'atto di comando, non prima: ond'é che prima dell'atto di comando la
critica & libera”. Lezioni di Diritto Amministrativo, obra cit., p. 267.

131Vid. en sentido parecido Elias DIAZ, El Estado Social y Democréatico
de Derecho, en Jornadas de Estudico sobre el Titulo Preliminar de la
Constitucién, vol. I, Madrid 1988, p. 588; Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, obra cit., p. 64, Y
Reflexiones sobre la ley vy los principios generales del Derecho, obra cit.,
p- 92; Gregorio PECES-BARBA y Luis PRIETO, La Constitucidén espafiola de 1978,
obra cit., p. 98; Jesfis LEGUINA VILLA, Principios generales del Derecho y
Constitucidn, obra cit., p. 16; Landelino LAVILLA, Justificacién del Poder y
equilibrio constitucicnal, en A. Lépez Pina, Divisidén de poderes e inter-
pretacién, Tecnos, Madrid 1987; Mariano BAENA DE ALCAZAR, Ordenamiento
juridico y Principios Generales del Derecho, en Libro Homenaje al prof. J.L.
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terreno en el que el Derecho no actlie, esa obligacién se presenta

bajo la forma de la sujeccidn 132,

B. NEGACIONES A I,A POSIBILIDAD DE EXTISTENCIA DE UNA OBLI-

GACION JURIDICA DE OBEDIENCTA

Hay autores que niegan que pueda hablarse de una obligacién
juridica de obediencia. Asi, por ejemplo, Singer escribe: "Nues-
tra obligacién fundamental de obedecer la ley es una obligacién
moral y no una obligacidén legal. No puede ser una obligacién
legal porgue esto nos llevaria de regreso al infinito: puesto que
las obligaciones legales se derivan de leyes, tendria que haber

una ley que dijese que debemos obedecer la ley" 133 como puede

observarse, Singer plantea un problema basico de fundamentacién
del Derecho, que puede ser solucionado aqui de forma superficial

ya que no es el tema de este trabajo. El fundamento de la norma

Villar Palasi, Civitas, Madrid 1989, p. 102.

132LOMBARDI distingue entre sujeccidn y obligacién de observancia. La
sujeccién precede logicamente a la obligacidén de observancia y representa el
momento genético de la obligacidn en el sistema. Y en este sentido: "Si é&
tenuti all'osservanza dei precetti dell'ordinamento in quanto si & ad esso
assoggettati, ma propio per questo, mentre il momento della soggezione,
trasferendosi al livello delle cause prime dell'effettivita del sitema opera
a livello di situazioni soggettive individuali attraverso il dovere di
osservanza, quest'ultimo -nella sua duplice dimensione di osservanza della
Costituzione e osservanza delle leggi, di vita al conflitto di cui si & detto
e, rappresentando in ultima analisi regola per 1la decisione, giustifica
1'intervento della Corte come organo esclusivamente abilitato a risolvere tale
conflitto di doveri". Contributo allo studio dei Doveri Costituzionali, obra

cit., p. 110.

133Peter SINGER, Democracia desobediencia, obra cit., p. 11l.
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seria un fundamento basado en el Poder entendido en sentido

amplio, como inspirador de contenidos materiales y formales 134

Por su parte, Ignacio de Otto, aln constatando la existencia
de una obligacién de obediencia en el articulo 9.1, va a referir-
se también a su caracter supérfluo. Asi, y partiendo de la bas-
queda de alguna norma constitucional que sea expresidén de 1la

135 5 que contenga un principio

‘defensa de la Constitucién’
constitucional con valor normativo autdénomo que configure la
democracia como ‘militante', escribe: "El sentido mds evidente,
y posiblemente el tGnico, del articulo 9.1 es, por tanto el de
imponer un ‘deber' de obediencia al Derecho". Y continua: "Del
precepto asi entendido hay que decir de inmediato que resulta por
entero superfluo, esto es, que tal deber existiria aun cuando el
precepto no existiese, porgque la sujeccidn a la norma juridica

es cosa que resulta de la naturaleza de esta misma" 136

En esta linea, hay autores que, partiendo de la constata-
cién de la redundancia y falta de valor del articulo 9.1 de 1la

Constitucidén que prescribe la sujeccién de los ciudadanos y de

134y:4. Gregorio PECES-BARBA, Introduccién a la Filosofia del Derecho,
obra cit.

135"La expresion defensa de la Constitucidén se va a utilizar aqui, en
consecuencia, con el mismo sentido que la expresidén alemana Verfassungsschutz,
con la que se designa una técnica constitucional especificamente moderna que
consiste en declarar ilegales actividades que no suponen infraccién de normas
constitucionales ni constituyen ilicito penal, pero que tiene por finalidad
atacar el orden constitucional. Se trata, dicho de otro modo, de ilegalizar
fines alin cuando los medios sean en si mismos correctos”. Ignacio de OTTO,
Defensa de la Constitucidn y Partidos Politicos, obra cit., p. 15.

136Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidn y Partidos Politicos, obra

cit., pp. 25 y 26.
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los poderes plblicos al Derecho, niegan gque pueda hablarse de

137

obligacién juridica de obedecer al Derecho . Lo que primero

llama la atencidén de esta consideracién es que nos llevaria a
afirmar que, por ejemplo, todo el Titulo dedicado a los derechos
fundamentales, seria supérfluo al existir ya y tener valor norma-
tivo el articulo 1.1.

La critica hacia la posible juridificacidén de la obediencia
es realizada tambien por Alzaga, al comentar el articulo 9.1 de
la Constitucidn afirmando: "precisamente la razén de ser de toda
Constitucién y también del resto del Ordenamiento juridico, es
gue crea ‘deberes juridicos', que a diferencia de los deberes
morales, resultan vinculantes en términos coercitivos para los
ciudadanos del Estado que produzcan dichas normas Jjuridicas".
Concluyendo: "Un Ordenamiento juridico vigente y no vinculante
para los ciudadanos para los que se dicta es algo sin ningtn
sentido". Y ademds, siempre segin este autor, "...también resulta

un tanto obvioc que los poderes plblicos quedan sometidos a la

137Vid. por ejemplo Juan R. PARAMO ARGUELLES, Razonamiento juridico e
interpretacién constitucional, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 8, num. 22, enero-abril 1988, pp. 105 y 106. Para Francisco LAPORTA, el
articulo 9.1 puede ser visto, bien como expresidn del caracter obligatorio del
Derecho (lo que consistiria una nueva redundancia), o como regla de reconoci-
miento del sistema (lo que conllevaria el problema de que una norma del propio
sistema sirva de fundamento de validez al mismo). Vid. Norma basica, Con-
stitucidén y decisibén por mayorias, en Revista de las Cortes Generales, num,
1, Madrid 1984, pp. 42 y 55. La imposibilidad de hablar de obligacidén juridica
de obediencia al Derecho es mantenida por Alf ROSS, atendiendo a argumentos
parecidos, en El concepto de validez y otros ensavos, trad. de G. R. Carriéd
y O. Paschero, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires 1969, pp. 31 y
32.
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Constitucién..." 38,

Este tipo de posturas confunden el plano del Derecho con el
del hecho. No puede negarse la existencia de la obligacién juri-
dica de obediencia empleando argumentos apoyados en la evidencia
de que el Derecho sujeta la actividad de los hombres o en el
caracter esencial dé la obediencia dentro del propio concepto del
Derecho. Como escribe Lombardi refiriéndose a la observancia:
"una cosa es de hecho la existencia efectiva del Estado y 1la
observancia media de los preceptos de su Ordenamiento y otra los
presupuestos normativos necesarios de su misma existencia: entre
ellos se coloca el deber de observancia, que es condicidén de la
efectividad y no efectividad del mismo, y como tal es netamente
distinto de la sujeccidén -que opera esencialmente sobre un plano
de mero hecho- que deriva propiamente, a su vez, de la observan-

139

cia de las leyes..." . Asi, segln este autor, la positivacién

de la obligacién de observancia en la Constitucién, produce la
transferencia del criterio de la certeza del Derecho '"del plano
de la logica juridica y de la politica legislativa al concreta-

mente positivo de la normatividad comstitucional" 140

Por otro lado, como expresa Ignacio de Otto (uno de los

138050ar ALZAGA, La Constitucidén espafiola de 1978, obra cit., p. 133.
Vid. en sentido parecido J. L. VILLAR y E. SUNE, Comentario al art. 9, en
Comentarios a las Leves Politicas, obra cit., p. 292.

139G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionali, obra
cit., pp. 89 y 90.

14OG. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionali, obra

cit., p. 92. (La negrita es mia).
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autores que habla del caracter supérfluo del art. 9.1), para la
consideracidén efectiva de la Constitucidén como norma suprema es
necesario que se establezca que la infraccién de lo dispuesto en
ella es antijuridico. Asi, "si el Ordenamiento establece que es
obligado acatar la Constitucién escrita, todos sus preceptos son
igualmente obligatorios, sea cual sea la materia de que se ocu-
pan, y a todos les corresponde por igual la condicidén de norma
suprema 141

La obligacidén de observancia convierte en obligacién funda-
mental al principio de legalidad, no sélo en cuanto a la ac-
tuacién del Poder del Estado, sino también en relacidén con los

ciudadanos estén o no investidos de funciones plblicas 142 psta

obligacidén solamente cede con la declaracidén de inconstitucio-
nalidad de alguna de sus normas 143

Pero veamos mé&s detenidamente este tipo de argumentaciones
centrandonos en las que realiza el profesor Paramo Arguelles.
Este autor parte de la distincién entre el punto de vista interno

-

y externo sefialada por Hart 144 Asi, la obediencia al Derecho

141Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, obra
cit., pp. 17 y 18.

142Vid. en este sentido G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri

Costituzionali, obra cit., pp. 93 y 94. Y de forma parecida a C. CARBONE, I
doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra cit., pp. 244 y 245.

143Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dej Doveri Costituzionali,
obra cit., p. 106.

144uyna regla considerada desde el punto de vista ‘interno’ forma parte
de las razones de quien acepta la regla, a diferencia de lo que sucede con una
regla considerada desde el punto de vista ‘externo', ya que é&sta sblo puede
transformarse en una razdn para la accidén si el resultado de un cé&lculo
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debe ser contemplada desde el punto de vista interno; "la idea
de supremacia constitucional no puede formar parte del contenido
normativo de la propia Constitucién, sino que deriva de un razo-
namiento practico que versa sobre la actitud de quien acepta la
Constitucidn, es decir, de quien considera a la Constitucién
desde el punto de vista interno como una razén justificativa del

145 1a posible existencia de un ‘deber'

propio comportamiento"
de obediencia al Derecho no puede encontrar, segin este autor,
su razdén de ser en el propio Ordenamiento sino en razones que se
hallan fuera, dentro de cada individuo, si bien son relativamente

146

susceptibles de generalizarse . Asi, concluye afirmando que el

"valor normativo de 1la Constitucién depende de una actitud
reflexiva que acepta como razdédn de su comportamiento un conjunto
de premisas cuyo contenido forma parte de un razonamiento justi-

ficativo de caracter moral" %7,

Sobre estas afirmaciones podemos decir que se tratan de la
expresién de un punto de vista sobre el papel o el fundamento de
las obligaciones dentro de una teoria moral. No parece que sea

generalizable este razonamiento a las obligaciones juridicas. La

independiente de los intereses en conflicto ofrece un saldo positivo que
indique que hay que obedecer la regla". J. R. de PARAMO, Razonamiento juridico
e interpretacién constitucional, obra cit., p. 112.

1455 R. de PARAMO, Razonamiento juridico e interpretacidén cons-
titucional, obra cit., p. 113.

146J. R. de PARAMO, Razonamiento 3juridico e interpretacién cons-
titucional, obra cit., pp. 114 y 115.

147J. R. de PARAMO, Razonamiento 3juridico e interpretacién cons-

titucional, obra cit., p. 116.
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. -

existencia o no de una obligacidén juridica no depende de 1la
existencia o no de una obligacidén moral o de un deber moral. Si
bien es cierto que el Ordenamieno debe tender a equipararse con
el campo ético comunicativo, esto no tiene porqué producirse, y
de hecho no se produce normalmente 148

Respecto a lo que nos interesa en este punto, es decir a la
obligacién juridica de obedecer al Derecho, ya he anunciado que
no la entiendo como una obligacidén supérflua y que es posible
hablar de ella dandola una explicacién juridica y también una
explicacidén moral. Si nos referimos a ésta Gltima si que habra
que prestar atencién a las afirmaciones del profesor Paramo, como

medio para que se pueda hablar de una obligacién o de un deber

(autoasumido) moral de obedecer al Derecho. Lo gue sucede es que

1487, confusién entre obligacién moral y obligacién juridica se

generaliza en muchos pensamientos cuando se trata de la obligacién de
obediencia al Derecho. En este sentido puede observarse un ejemplo claro en
la controversia que se produjo en el Congreso de los Diputados en diciembre
de 1989 respecto al juramento de la Constitucidén de los miembros de Herri
Batasuna elegidos como diputados. Como se recordaria los miembros de este
partido politico, anunciaron la férmula de juramento o promesa siguiente:
"juro o prometo por imperativo legal". Esto produjo una importante polémica
hasta el punto de realizarse una reforma de los Reglamentos del Congreso que
regulaban ese acto, con el fin de que no se pudiese efectuar este tipo de
férmulas (y efectivamente no se did como vadlida la férmula de los miembros de
Herri Batasuna). La justificacidén que motivd esta reaccidn parecia apoyarse
en una comprensién moral del juramento como compromiso y asuncién en
conciencia de determinados valores. Esto, aparte de los problemas que
produciria al tener sbélo significado moral, no puede mantenerse en una
concepcién moderna del Derecho y del Estado. La obligacidn de jurar 1la
Constitucién es una obligacidén juridica desde el momento en que esti reflejada
en una norma del Ordenamiento. Jurar por imperativo legal no es mis que
constatar la existencia de una norma que prescribe una determinada accidén. Se
jura porque asi lo manda la ley. Y aceptar esto supone de determinada manera
el conferir validez al sistema, al reconocer que hay una norma y que se actua
conforme a esa norma. Sobre la negativa a jurar la Constitucidn vid. 1la
Sentencia del Tribunal Constitucional 122/83 de 16 de diciembre, BJC. num. 33,
fund. jurid. 3, 4 v 5, pp. 47 y 48.
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de ninguna manera el valor normativo dependera de ellas -ya que
se refieren mds a un estado interior-, salvo en el caso en el que
la obligacién juridica no sea eficaz por causa de la poca acep-
tacidén de los ciudadanos. Que el fundamento de la obligacidén
juridica sea un fundamento moral, no puede llevarnos a concluir
que no puedan ser tratadas independientemente de ella.

Este problema ha sido también planteado por Ignacio de Otto
quien, al destacar la supremacia de la Constitucién y la obliga-
cidén de obediencia respecto a ésta y al resto del Ordenamiento
juridico en virtud del articulo 9.1 de la Constitucién, subraya
que éste mandato estd dentro del texto constitucional, por lo que
se produce un problema légico. Habria que justificar primero la
Constitucidn ya que de otro modo el 2.1 no tendria validez. Asi,
serd imposible desde el punto de vista interno del Derecho funda-
mentar la validez del 9.1, que se constituye en una clatsula de
cierre de todo el Ordenamiento 14°,

El articulo 9.1 puede contemplarse, desde esta perspectiva,
como la norma que cierra el sistema juridico espaficl y cuya
validez se apoyaria en un elemento externo al Ordenamiento juri-
dico como es el Poder, entendido en sentido amplio. No obstante,

desde el punto de vista estrictamente juridico, el valor del 9.1

no plantea problema ya que se trata, ‘simplemente', de una norma

149Vid. Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuenteg, obra
cit., pp. 24-26. Vid. también Francisco LAPORTA, Norma basica, Constitucidn
y decisién por mayorias, obra cit., p. 44. Sobre si puede un sistema juridico
generar su propia validez, vid. C. S. NINO, La validez del Derecho, Astrea,
Buenos Aires 1985, pp. 69 y ss.
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que seflala una obligacidén en los ciudadanos y los poderes pibli-
cos. El planteamiento de Paramo y de Otto, gue como puede obser-
varse es el mismo que apuntaba Singer, se relaciona con el de la
validez y la unidad del sistema, y hace salirse de la contempla-
cién estrictamente juridica, desembocando en consideraciones
sociolbégicas, morales o en el plano de los presupuestos cien-
tificos.

Dentro de la obligacidén juridica de obediencia hay gquien
distingue entre la obediencia a la Constitucién y la obediencia

al resto del Ordenamiento 150, si bien no parece que sea una

distincién que revista consecuencias tedricas importantes, a no
ser las que se deducen de la importancia de la sancién.

La obligacién juridica de obediencia que se impone en el
9.1, tanto respecto a los ciudadanos como a los poderes pGblicos

151, sera luego desarrollada y matizada en diferentes preceptos

152 Frente a su incumplimiento el Ordenamiento impone sanciones

150Vid. Jesls LEGUINA, Principios Generales del Derecho y Constitucidn,
obra cit., p. 16.

151Para J. A. ESTEVEZ, J. L. GORDILLO y J. R. CAPELLA, es muy distinta
la indole del sometimiento al Derecho de los ciudadanos en relacidn con la del
de los 6rganos supremos del Estado, estando estos 1ltimos en una situacién de
privilegio. Vid. Los derechos un poco en broma: Las razones de Peces-Barba
sobre obediencia, desobediencia y objecidén, obra cit., p. 481. Vid. también
la contestacién de G. PECES-BARBA a este articulo y, especialmente, a esta
critica en Contestacidén a los profesores Estevez, Gordillo y Capella, en
Anuario de Filosofia del Derecho, T. VI, Madrid 1989, p. 491.

152y;4. las Sentencias del Tribunal Constitucional 16/82 de 28 de abril,
BJC. num. 13, fund. jurid. 1, p. 340; 81/83 de 20 de diciembre, BJC. num. 21,
fund. jurid. 1, p. 64; 67/84 de 16 de mayo, BJC. num. 38, fund. jurid. 3, p.
83; 39/86 de 31 de marzo, BJC. num. 60, fund. jurid. 4, p. 470.
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bien de signo penal, civil, administrativo, etc... 153 | pentro de

un sistema democratico, el ciudadano, puede entender el Poder
como propio, como fruto de la comunicacién en la que &l parti-

cipa, y asi, en cierta forma, asumird la sancidn 154

. Aunque para
el Derecho ésto no es relevante, en éstos casos casi siempre
coincidiria el deber de obediencia con la obligacidén juridica de
obediencia. Creo que las palabras a éste respecto de Elias Diaz
son esclarecedoras: "El deber ser juridico puede creo, comunicar-
se (sin confusién) con el deber ser ético, expresién originaria
y dltima, a la vez, de la conciencia individual. Pueden, pues,
darse razones éticas (fundadas) para el cumplimiento del Derecho
(y también normas de otro tipo...); pero por supuesto gue pueden
darse igualmente razones éticas (y, con mas débil fundamento,

155

razones no éticas...) para su incumplimiento..." . En cambio,

en un sistema no democratico, puede que se de una obligacidn
juridica de obediencia pero su coincidencia con un deber de
obediencia, como lo entendemos nosotros aqui, seria mas dificil.

La afirmacidén de la existencia de una obligacidén juridica
de obediencia no supone el cierre de la critica al mismo. Esta
conclusidén sdlo puede darse en aquellos casos, como los examina-
dos, en los que se entiende siempre la obediencia como situacién

moral. Pero frente a estas tesis, parece perfectamente coherente

153Vid F. PERGOLESI, Doveri dei cittadini, obra cit., p. 1129.

154Vid. J. J. ROUSSEAU, El Contrato Social, obra cit., p. 59.

155
p. 79.

Elias DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra cit.,
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predicar la existencia de un imperativo juridico de obedecer el
sistema juridico y al mismo tiempo subrayar la necesidad de
critica y en ocasiones de imperativos morales de desobedecerlo.
Frente a una norma juridica que impone una obligacidén, el ciuda-
dano podréd actuar o no conforme a ella sin que esto repercuta,
salvo casos extremos de no realizacién de lo prescrito por ningin
ciudadano, en la existencia o no de la obligacién.

Una vez contempladas las posibles figuras que se encuadra-
rian dentro de la obediencia y su problematica configuracidén
juridica general, veamos el significado que tiene su juridifica-

cidén respecto a los poderes piblicos y los ciudadanos 156

C. OBLIGACION DE OBEDIENCIA DE 1.0S PODERES PUBLICOS

El sometimiento de los poderes pilblicos a la Constitucién
157 y al resto del Ordenamiento juridico, que aqui se configura
como obligacidén juridica de obediencia, se abre en dos vertien-

tes: por un lado la de su relacidén con el principio de legalidad

156c0mo sefiala Jesis LEGUINA, el articulo 9.1 consagra una obligacidén de
caracter bilateral que afecta tanto a los ciudadanos como a los poderes
piblicos. Pero, "como se ha observado por algunos autores, no es idéntica la
posicidn juridica de unos y otros en cuanto al alcance y cumplimiento de éste
deber constitucional de obediencia a la Constitucidén, siendo distinta la
naturaleza de este deber y mas amplio en el caso de los sujetos piblicos”.
Principios Generales del Derecho y Constitucidn, obra cit., pp. 18 y 19.

157yid. F. PERGOLESI, Doveri dei cittadini, obra cit., p. 1129.
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158 y por otro la de su conexidén con la obligacidn Jjuridica

’
promocional.

En esta distincidn vuelve a cobrar importancia la distincidn
entre acatamiento y observancia u obediencia propiamente dicha.
Cuando estudiamos las diferencias entre estas dos figuras y la
fidelidad, concluimos sefialando la posibilidad de plantear las
dos primeras como figuras juridicas. El acatamiento era entendido
como la actuacidén conforme al Derecho, mientras que la obediencia
propiamente dicha u observancia era la no transgresién de la
norma. Y esta distincidn parece ser también recalcada por el
Tribunal Constitucional sefialando que el articulo 9.1 establece
la obligacidén de obediencia propiamente dicha en ciudadanos y
poderes plblicos y la obligacién de obediencia como acatamiento
en éstos Gltimos. En este sentido se expresa la Sentencia 101/83
de 18 de noviembre, que resuelve un recurso de amparo formulado
por Ignacio Esnaola Etcheverry y Pedro Solabarria Bilbao contra
el acuerdo del Congreso de los Diputados de 14 de febrero de 1983
por el que se declard la suspensidn de los derechos y prerrogati-
vas parlamentarias de los actores, electos como Diputados en las
listas de Herri Batasuna. El Tribunal sefiala la existencia de una
obligacién de actuar conforme a la Constitucién que tienen los
titulares de los poderes plblicos. En el fundamento juridico

tercero de esta Sentencia, analizando el significado del 9.1, se

158Vid. en este sentido Manuel RIVERO GONZALEZ, La Constitucidn como
norma fundamental del Ordenamiento; trascendencia juridico-positiva del
articulec 9.1, en Jornadas de Estudio scobre el Titulo Preliminar de 1la
Constitucidn, vol. I, Madrid 1988, p. 493.

747



Obligacién juridica de obediencia

expresa: "“La sujeccidén a la Constitucidén es una consecuencia
obligada de su caracter de norma suprema, que se traduce en un
deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes publi-
cos; mientras los primeros tienen un deber general negativo de
abstencién de cualquier actuacidén que vulnere la Constitucién,
sin perjuicio de los supuestos en que la misma establece deberes
positivos (articulos 30 y 31 entre otros), los titulares de los
poderes piblicos tienen ademds un deber general positivo de
realizar sus funciones de acuerdo con la Comnstituciodon, es decir,
que el acceso al cargo implica un deber positivo de acatamiento
entendido como respeto a la misma, lo gue no supone necesaria-
mente una adhesidon ideocldgica ni una conformidad a su total
contenido, dado que también se respeta la Constitucidon en el
supuesto extremo de que se pretenda su modificacidén por el cauce
establecido en los articulos 166 y siguientes de la Norma fun-
damental. Entendido asi el acatamiento, como lo entienden acerta-
damente tanto el Ministerio Fiscal como 1la representacién del
Congreso, constituye un deber inherente al cargo pGblico, una
condicidén, en el sentido de requisito, con independencia de que
se exteriorice o no en un acto formal" 159,

La obligacidn juridica de obediencia de los poderes publicos
en relacién con el principio de legalidad (obediencia en el

sentido de observancia), se establece con caracter genérico en

el articulo 9.1, confirmadndose en el 9.3, donde se configura como

159BJC. num. 32, p. 1563. (La negrita es mia).
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160

soporte fundamental del Estado de Derecho . Asimismo, abunda

en esta idea lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Constitucidn

161

Como escribe Garcia de Enterria, la Constitucidén ha dado el
rango supremo al principio de legalidad, formulado en términos
generales como uno de los principios basicos del Ordenamiento.
Pero aparte de la proclamacidén general del 9.3, "la Constitucién
ha precisado luego dicho principio de legalidad en varias de sus

162

aplicaciones especificas" En este sentido se ha estableci-

do un procedimiento de fiscalizacién de la actividad de los
érganos del Estado, imponiendo en primer lugar el principio de

163

jerarquia normativa (art. 9.3) , que algin autor lo entiende

como expresidén de la obligacidén de acatamiento de las normas
inferiores respecto a las superiores 164

En cuanto a la obligacion de obediencia que tienen los

poderes publicos, conectada en cierta medida con la obligacidn

160Vid. JestGs LEGUINA, Principios Generales del Derecho y Constitucién,
obra cit., p. 14.

161Este articulo en su punto 1 dice: "Nadie puede ser condenadoc o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no con-
stituyan delito, falta o infraccidén administrativa, segiin la legislacién
vigente en agquel momento".

162p3uardo GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la lev v los principios
generales del Derecho, obra cit., p. 87.

163Vid. Jeslis LEGUINA, Principios Generales del Derecho y Constitucidn,
obra cit., p. 14.

164Vid. en este sentido Alfonso RUIZ MIGUEL, El principio de jerarquia
normativa, en Jornadas de Estudio sobre le Titulo Preliminar de la Cons-
titucidén, vol. V, Madrid 1988, p. 3606.
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juridica promocional (obediencia como acatamiento), escribe
Santiago Varela: "la vinculacién a la Constitucidén de los poderes
piblicos se resume en la exigencia de que éstos acomoden su
actividad a disposiciones constitucionales no s6lo de procedi-

miento, sino, asimismo, de caracter sustantivo o material" 165

Es decir, el articulo 9.1 dispone que los Poderes pilblicos, al
estar obligados a obedecer lo que dispone la Constitucidn, estan
obligados a respetar el contenido material de la misma y en este
sentido, su actuacién tiene que ir encaminada u orientada a la
realizacidén de los valores superiores sefialados en el articulo
1.1 del texto constitucional (libertad, igualdad, justicia y
pluralismo politico), norma béasica material del Ordenamiento
juridico espafnol 166,

Asi se ha expresado el Tribunal Constitucional en Sentencia
53/85 de 11 de abril, afirmando en su fundamento juridico 4: "de
la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Cons-
titucidn no solamente se deduce la obligacidn negativa del Estado

de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por

los derechos fundamentales, sino también la obligacidén positiva

IGSSantiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

71.

166p.te sentido de la obligacién parece que es el que destaca la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1985 (Ref. Aranzadi 5574,
p. 4730), cuando afirma: "...la potestad de la Administracidén no es omnimoda
sino que el margen de libretad decisoria que la discrecionalidad significa ha
de estar en todo caso condicionado por la norma general imperativa del
cumplimiento de los fines al servicio del bien comin y el respeto al
Ordenamiento Juridico". Vid. en la misma idea pero en otro conteéxto la
Sentencia del Supremo de 16 de junio de 1975 (Ref. Aranzadi 2269).
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de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valo-
res que representan, aun cuandoc no exista una pretensién sub-
jetiva por parte de ciudadano. Ello obliga especialmente al
legislador, dgquien recibe de 1los derechos fundamentales ‘los
impulsos y lineas directivas', obligacidn que adquiere especial
relevancia alli donde un derecho o valor fundamental quedaria

vacio de no establecerse los supuestos para su defensa" 167

De esta forma, el articulo 9.1 no debe ser entendido como
una norma cerrada gue impone una obligacidén general, sino como

"yna fdérmula abierta a otras concrecciones afladidas por via

168

interpretativa o jurisprudencial" En este sentido habra

autores como Lombardi, en Italia, que hablen de situaciones de

a 169

fidelidad cualificada apoyadas en la solidarida ;, © como

Embid Irujo, en Espafia, que afirmen que el articulo 9.1 "puede
adoptar, en el caso de los poderes plblicos, una singularidad
especial en cuanto que pueden derivarse obligaciones de accidén

para la defensa del texto constitucional"” 170

167p5¢c. num. 49, p. 532.

168Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p.

72.

169y:4. @. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri Costituzionali,
obra cit., pp. 187 y 188 y 211.

170Antonio EMBID IRUJO, La fidelidad de los funcionariogs a la Cons-
titucidn, obra cit., p. 127. Asi, este autor habla de la obligacién de defensa
de la Constitucidén qgue tienen el Tribunal Constitucional y demds jueces y
tribunales, del poder legislativo, del gobierno y la Administracién, etc...
vid. pp. 128 y ss.
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D. OBLIGACION DE OBEDIENCTA DE I1.0S CIUDADANOS

Una vez vista la repercusién y el significado del articulo
9.1 de la Constitucidén respecto a los poderes plGblicos, vamos a
ver su incidencia sobre los ciudadanos. En este punto es donde
la interpretacién de los mandatos constitucionales resulta méas
controvertida.

Asi, por ejemplo, para Santiago Varela no va a poder hablar-
se de una obligacidén juridica de obediencia de los ciudadanos
surgida del articulo 9.1 de la Constitucidén. Como ya vimos este
autor negaba la incidencia de las obligaciones contenidas en la
Constitucién respecto a los ciudadanos. En este sentido afirma
que cuando la Constitucidén formula la exigencia de una conducta
privada, no contempla sanciones para la conducta contraria, por
lo que nos encontramos, mas bien, "ante conductas que se con-
sideran exigibles o que son debidas por razones de orden metaju-
ridico o moral". Asi, estas normas lo que encierran es una "serie
de criterios para la organizacidn y orientacidén del poder sancio-
nador"; esto es, se trata de un conjunto de directivas dirigi-
das a los poderes plblicos, "para que éstos impongan las sancio-
nes que hagan eficaz esa exigencia metajuridica de conductas

171

privadas™" Pero no puede sostenerse que pueda predicarse la

1718. VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., pp. 86 y
87. Y sigue diciendo: "Lo cierto es que todos los supuestos en que la Con-
stitucidén declara el caracter obligatorio de una conducta coinciden en ofrecer
bases de legitimacién o justificacién a actos del poder sancionador, y que
todas estas declaraciones se resumen en la de sujeccidn general, es decir, en
la que legitima o justifica el poder sancionador en su conjunto. De esta
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incidencia de esta norma en relacidén a los ciudadanos.

La vinculacidén o exigencia juridica de una conducta va a
implicar siempre, para este autor, la mediacién de un poder
sancionador. Y esta intervencién del Poder se va a intentar
justificar en el Derecho constitucional configurédndola como
obligacién o deber de signo ético. Pero, a juicio de Varela, para
poder hablar de obligacidén o deber en sentido moral es necesario
hacer alusién a la conciencia individual. Por todo esto, afir-
maréd: "entrafia una profunda contradiccién pretender la existencia
de una obligacidén que se resume en la exigencia moral de obedecer
al poder sancionador o de cumplir el Ordenamiento juridico en su
conjunto". Ya que, "resulta imposible gue el Derecho, en tanto
que orden heterdénomo y coactivo, genere obligaciohes éticas, pues
la idea de obligacidén ética y la de un imperativo procedente de
una voluntad ajena y revestido de coaccidén son términos contra-
dictorios" 172,

Asi, para que la idea de Constitucidn se realice, (idea que
estda en juego, segln Varela, en este problema, como pudimos ver
en su critica a la existencia de obligaciones fundamentales
dirigidas a particulares) no es posible hablar de una obligacién

de obediencia: "En efecto, la idea de Constitucidén responde al

manera, tanto el deber de prestar el servicio militar o el de pagar impuestos,
como el de asistir a los hijos, pueden concebirse como manifestaciones de una
obligacidén general: la de cumplir las correspondientes normas del poder
sancionador, que serdn en estos casos las de defensa, las fiscales o las del
derecho familiar".

1725, vareLa DIAZ, lLa idea de deber constitucional, obra cit., p. 89.
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criterio de que para que el poder reciba obediencia, para que el
Derecho sea valido, es preciso que el poder y el Derecho obser-
ven ciertos limites y satisfagan ciertas condiciones. Por lo que
puede afirmarse que el principio de la obediencia o de la ‘virtud
civica' condicionada es esencial a la idea de Constitucidén. 0 lo
que es lo mismo: que esta idea se funda sobre un cierto reconoci-

miento de la posibilidad de desobedecer" 173

Algunos de los problemas que apunta Santiago Varela quedaron
ya resueltos, en cierta medida, cuando observamos su critica
general a la existencia de obligaciones fundamentales. Pero hay
otros aspectos que conviene aclarar.

El primer problema, esto es, la no aparicién de la sancién
para el caso de conducta contraria a la constitucién, se puede
solucionar si ampliamos (en vez de estrechar) nuestro punto de
vista sobre las normas juridicas. Se ha hecho ya clasica, dentro
del estudio del Derecho, la doctrina de las normas sin sancidn

174, Asi, pueden existir normas que en su primera formulacidén no

lleven acompaiidndolas una sancidén, pero esto no tiene porqué
llevarnos a predicar su exclusidén como norma juridica directa-
mente aplicable. Ya hemos hecho referencia a este problema en
otros puntos del trabajo, donde concluimos que toda norma juridi-
ca posee una determinada aplicacién producto de su fuerza nor-

mativa, aunque la sancidén al comportamiento contrario wvenga

1738. VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional, obra cit., p. 90.

174Vid. N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 115 y ss.
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impuesta en otra norma. La distincién entre normas primarias
(imponen derechos y obligaciones) y secundarias (de organizacidn,
competencia, etc...) es Gtil frente a estas posiciones. Por otro
lado, incluso las normas declarativas o aquellas gque definen
conceptos juridicos (que son quizds las que mas dudas pueden
plantear) pueden entenderse como normas que obligan dadas deter-
minadas circunstancias a entender una situacién de la forma
establecida, y en caso de no hacerse asi, se estara a lo dispues-
to por el incumplimiento de la norma. Y esta conclusidén no se
encuentra rebajada por el hecho de que la respuesta al incumpli-
miento esté establecida en otra norma.

Las distinciones entre obligaciones juridicas y obligaciones
morales ya ha sido planteada en este trabajo, pero las afirmacio-~
nes de Santiago Varela hacen que volvamos a acudir a ellas para
esclarecer algunos puntos. Frente al Derecho, orden heterdnomo
(aungue no de forma exclusiva), puede predicarse la existencia
de obligaciones morales de obediencia que vendrian dictaminadas
no s6lo por 1la conciencia individual (ya gque esto supone
infravalorar demasiado la fuerza de los imperativos morales en
la sociedad) sino también por la conciencia social o por 1la
conciencia producto del didlogo intersubjetivo. Pero también
puede predicarse la existencia de una obligacidén juridica en el
caso en el que el Ordenamiento juridico asi lo disponga (como es
el caso del Ordenamiento espafiol en el art. 9.1 y otros, de la
Constitucidn espafiola). No realizar esta distincidn supone el
negar la existencia de las obligaciones juridicas, ya que para
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hablar de ellas no es necesaria la aceptacidén en conciencia.

Otro punto interesante es el relativo a la desobediencia,
sobre el que tendremos ocasidon de volver. No cbstente, puede
afirmarse que tiene razdén Varela cuando defiende la desobediencia
como postura moral. Un sistema democréatico tolerante también
puede permitir la desobediencia, sobre todo como postura moral,
admitiendo y reconociendo diferentes tipos de justificaciones.
Pero esto tampoco lleva de manera imparable a afirmar que un
sistema asi no debe castigar la desobediencia.

Por Gltimo, no parece acertado asegurar gue el Derecho no
crea obligaciones éticas, ni que todas las obligaciones éticas
son auténomas. En las relaciones entre el Derecho y la Moral,
vimos que no sdlo podia hablarse de una influencia de lo moral
en el Derecho, sino también de una influencia de lo juridico en
la Moral. El1 Derecho, como creacidén cultural y como forma de
organizacién social, va a poder influir de tal manera en las
convicciones individuales o del grupo que puede llegar a ser
fuente de obligaciones morales. Por otro lado, ya hemos visto
también gque es posible hablar de obligaciones morales intersubje-
tivas, que no presentarf como caracteristica propia la autonomia.

En resumen, si parece posible hablar de una obligacidn
juridica de obediencia de los ciudadanos a la Constitucidén y al

resto del Ordenamiento, establecida en el art. 9.1 175,

-

175Para LAVAGNA, esta obligacién general implica el respetar la Con-
stitucidn, las leyes, las sentencias y cualquier otroc acto publico gue no vaya
en contra de su libertad. Vid. Istituzioni di Diritto pubblico, obra cit., p.
475.
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Cuando vimos el contenido de la obligacién juridica de
obediencia que tienen los poderes plblicos, vimos como esta se
desenvolvia en dos sentidos, el formal y el material 176 Asi,
esta obligacidén de obediencia se relacionaba desde éste Gltimo
aspecto con la obligacidn juridica promocional. En el caso de los
ciudadanos, la postura normal dentro de los autores es la de
limitar su contenido a una actuacidén no disconforme con el Dere-
cho. Asi, por ejemplo, Tom&s Quadra habla de dos tipos de vincu-
los surgidos del articulo 9.1. Respecto a los poderes pGblicos
el 9.1 impondria la obligacidn de no infringir el Derecho y la
de actuar positivamente conforme a sus principios. Respecto a los
ciudadanos la obligacidén tendria el significado de no transgredir

7. Esta tesis entronca con un tercer

el Derecho, exclusivamente 17
aspecto que se deriva de la obligacidén de obediencia del 9.1 como
es el de la obligacidén de respeto al ejercicio y disfrute de los

derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién.

176Asi, Luis DIEZ PICAZO refiriéndose al art. 53.1 como concreccidédn del
9.1 escribe que: "La vinculacidén debe entenderse en este lugar como obliga-
cién. Los poderes piblicos tienen un deber de respeto de esos derechos y
libertades y un deber de abstencidén de cualquier comportamiento que los pueda
vulnerar". Constitucidn, Ley, Juez, obra cit., p. 19.

177Vid. Tomas QUADRA SALCEDO, El recurso de amparo y los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 94. vid.
también J. LEGUINA VILLA, Principios generales del Derecho y Constitucién,

obra cit., pp. 18 y 19.
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E. LA OBLTGACION DE OBEDIENCIA COMO OBLIGACION DE RESPETO

AL _EJERCICIO Y DISFRUTE DE 1OS DERECHOS FUNDAMENTALES

Esta perspectiva de la obediencia no parece ser discutida
en lo que afecta a los poderes piblicos. En los llamados
derechos-prestacién se impone al Estado la obligacién de actuar
de forma positiva. Por lo que se refiere a los derechos-autono-
mia, se impone al Estado por un lado la abstencidn, y por otro,
la obligacién de perseguir las actividades que tienden a
menoscabarlos 178,

Otra cosa ocurre respecto a los ciudadanos. Cuando tratamos
la incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares vimos que hay quienes no encuentran justifica-
cidn para hablar de una obligacién juridica de respeto a 1los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién o a 1los
principios en los que ésta se apoya. Pero, como afirma Tomas
Quadra, "...la obligacién de respetar los derechos fundamentales
por los ciudadanos surge y emana directamente de la Constitucién
y no sbélo de las normas de desarrollo de éstos; no es por fanto
y sin mds un mero reflejo del Ordenamiento ordinario que puede
sufrir alteraciones, modificaciones y supresiones que el legisla-
dor decida, sino que hay un nicleo esencial que se deduce direc-
tamente de la Constitucidén y que se impone a todos los ciudada-

nos". Y esta obligacidén, seglin este autor, "no es sdlo un reflejo

178Vid. Tomas QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo vy los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares, obra cit., p. 68.
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del derecho objetivo que prohibe el rapto, por ejemplo (por
atacar la libertad y la seguridad), o la violacién de la intimi-
dad ajena, sino que es, ademds, el aspecto pasivo de la libertad
fundamental proclamada en la Constitucién® 179

El articulo 9.1, por lo tanto, va a ser también fundamento
de la obligacidén que tienen todos los ciudadanos y los poderes
piblicos de respetar el ejercicio y disfrute de los derechos

fundamentales reconocidos en la Constitucién %0, En este sen-

1 181

tido, el articulo 53 del texto constituciona es claro al

seflalar la obligacidén de respetar los derechos y 1libertades
reconocidos en el Titulo Primero (si bien con distinto alcance
segin se trata de los derechos del Capitulo segundo y dentro de

éste de su seccidn primera, etc...), con lo que se viene a posi-

179Tomé.s QUADRA~SALCEDO, El recurso de amparo v los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares, obra cit., pp. 68, 69 y 70.

180Sobre la obligacién de obediencia como fundamento de obligaciones
negativas y positivas vid. Paclo BARILE, 11 soggetto privato nella cos-
tituzione italiana, obra cit., p. 146.

181Este articulo dice:

"1l. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso
deberd respetar su contenido esencial, podrad regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades que se tutelaradn de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161, 1 a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn 12 del Capitulo Segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiente basadc en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este ltimo recurso serid aplicable a la objecidn
de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccidén de los principios reconoci-
dos en el Capitulo tercero, informard la legislacidén positiva, la practica
judicial y la actuacidn de los poderes piblicos. S6lo podran ser alegados ante
la Jurisdiccidén ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.
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tivar la obligacidén que se contemplaba como uno de los fundamen-
tos de la obligacidn de ocbediencia al Derecho.

Cuando estudiamos la posibilidad de plantear la existencia
en el ambito moral de un deber o de una obligacidén de obedecer
al Derecho, vimos que ésta podia estar apoyada en el hecho de que
ése Derecho reconociese los valores de la dignidad, libertad e
igualdad de los hombres, protegiéndolos de los ataques de los
demds ciudadanos y de los poderes plblicos. En el ambito juridico
espafiol, con la juridificacidén de estas obligaciones, la funda-
mentacién va a dar la vuelta, constituyéndose la obediencia al
Derecho en el fundamento del respeto a los derechos fundamenta-
les. Puede plantearse a ésta consideracién, que dentro de 1la
Constitucidén es posible encontrar una formulacién explicita de
la obligacidn de respeto a los derechos fundamentales, dentro del
articulo 10.1, en el que se afirma: "La dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
1lo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demd@s son fundamento del orden politico y de la paz social"
182 rTeniendo en cuenta este articulo, la obligacidén de respeto
a los derechos fundamentales adquiriria una consitencia propia
y no ya relacional (como la que tenia con la obediencia). Pero,
si sdlo atendiésemos a este articulo, la misma perderia una de

las garantias mas importantes como es la del art. 168, es decir,

182El Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de junio de 1987, (Ref.
Aranzadi 4824, p. 4629), ha caracterizado al articulo 10 de la Constitucidn
como declaracidn general sin valor, que es desarrollada por los capitulos I
y II del Titulo I, gque si poseen valor juridico.
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su configuracién como obligacidn juridica basica superior. No
obstante mantendria una importancia fundamental al ser considera-
da como fundamento del orden politico y de la paz social.

Asi, la obligacidon de respetar los derechos fundamentales
puede entenderse como obligacién superior en conexién con 1los
articulos 1.1, 9.1 y 9.2. En los dos primeros casos esta obliga-
cidén afectaria a los poderes plblicos y a los ciudadanos, mien-
tras que en el segundo sb6lo a los poderes pGblicos 183 La obli-
gacidn juridica de respeto a los derechos fundamentales, gue como

vimos en su formulacidén moral era fuente de la obligacidn moral

de obediencia, se convierte asi, en al plano juridico, en deriva-

183La Sentencia del Tribunal Constitucional 53/85 de 11 de abril, BJC.
num. 49, gue resuelve un recursoc previo de inconstitucionalidad contra el
texto definitivo del Proyecto de Ley Organica de reforma del articulo 417 bis
del Cbdigo Penal sobre despenalizacién del aborto, ha sefialado en su fundamen-
to juridico cuarto (p. 532): "Es también pertinente hacer, con caracter
previo, algunas referencias al &mbito, significacidn y funcién de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo de nuestro tiempo inspirado en el
Estado social de Derecho. En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto
-en coherencia con los contenidos y estructuras de los ordenamientos positi-
vos—- que los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos
de defensa de los individuos frente al Estado, y garantias institucionales,
sino también deberes positivos por parte de éste (vide al respecto arts. 9.2,
17.4, 18.1 y 4, 20.3 y 27 de la Constitucidén). Pero, ademas, los derechos
fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto
del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en
razdén de que son la expresidn juridica de un sistema de valores que, por
decisidén del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacidn
juridica y politica; son, en fin, como dice el articulo 10 de la Constitucidn,
el ‘fundamento del orden juridico y de la paz social'. De la significacién y
finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que
la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio
de pretensiones por parte'de los individuos, sino que ha de ser asumida
también por el Estado. Por consiguiente, de la obligacidén del sometimiento de
todos los poderes a la Constitucién no solamente se deduce la obligacidn
negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional prote-
gida por los derechos fundamentales, sino también la obligacidn positiva de
contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que represen-—
tan, aun cuando no exista una pretensidn subjetiva por parte de ciudadano".
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cidn de la obligacidn Jjuridica de obediencia del 9.1, de la
obligacidén promocional del 9.2 y de la configuracidn de Espafia
expresada en el articulo 1.1.

Esta obligacién se concretiza acompafiando a todos los dere-

184

chos, aunque con diferente alcance , por lo que una enumera-

cidén exhaustiva de su contenido alargaria en exceso este punto.
Sirvan como muestra dos ejemplos. El1 articulo 15 proclama el
derecho a la vida, del que surge la obligacidn de todos>(ciudada-
nos y poderes plblicos) de respetar la vida y la integridad
fisica y moral y la obligacién de los poderes piblicos de per-
seguir y castigar a quien tréansgreda éstas. Del articulo 16.3
surge la obligacidén del Estado de cooperar con la Iglesia Caté-

lica y con las demas confesiones 185 Dpel articulo 18 surge la

obligacidn de respetar el honor, la intimidad familiar, la propia
imagen, el domicilio y el secreto en las comunicaciones, en todo
los ciudadanos y los poderes plblicos, ademds de la obligacidn
en éstos UGltimos de castigar la transgresidén de la misma.

Asi, el Tribunal Constitucional ha afirmado que la signifi-
cacién que adquieren los derechos fundamentales dentro del orden
constitucional "impone a los poderes piblicos el deber de garan-
tizar su efectiva vigencia y, especialmente, obliga al legislador

a proteger los valores positivados y formalizados en el ordena-

184Vid. Luis PRIETO SANCHIS, El sistema de proteccién de log derechos
fundamentales: El1 art. 53 de la Constitucién, obra cit., pp. 391 y 392.

185y;i4. en este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 93/83
de 8 de noviembre, BJC. num. 31, fund. jurid. 5, p. 1346.
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miento a través de los derechos fundamentales, reconociendo, en
su caso, las titularidades y obligaciones subjetivas que resulten
a tal fin necesarias" 186,

Un problema que puede plantearse respecto a esta obligacidn
seria el relativo a si exite una obligacidén de obediencia no ya
negativa sino positiva en los ciudadanos respecto a los derechos
fundamentales. En este sentido, el articulo 9.1 podria entenderse
no sdélo como configurador de la obligacidén de obediencia a una
serie de preceptos sino como obligacién de respetar el sentido
y el contenido de determinados preceptos y de valores configu-
radores del sistema juridico-politico. En contra de esta idea,
Ignacio de Otto escribe: "...la posibilidad de deducir del arti-
culo 9.1 un principio de democracia militante sélo seria viable
si entendemos gque la expresidén ‘Constitucién' no se refiere al
Ordenamiento constitucional positivo, sino al orden constitucio-

187

nal subyacente a los preceptos que integran aquel" Enten-

diendo gque de lo dispuesto en la Constitucién no cabe concluir

esta posibilidad 188

Entre las razones a favor de esta interpretacién del 9.1

186Sentencia 129/89 de 17 de julioc, BJC. nGm. 100/101, fund. jurid. 3,
p. 1306.

187Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidén v Partidos Politicos, obra

cit., p. 26.

188y;a. Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidn y Partidos Politicos,

obra cit., p. 42, donde escribe: "el articulo 9.1 no es fundamento suficiente
para deducir de &€l que nuestra Constitucidén se asienta en un principio de
democracia militante gque hay de presidir 1la interpretacién del Derecho
constitucional positivo y permitir el establecimiento de mecanismos de defensa
de la Constitucidn que ésta no prevé".
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puede subrayarse que el Tribunal Constitucional en numerosas
ocasiones ha sefialado la necesidad de interpretar la Constitu-
cidén como un todo, como un sistema de normas. Asi, en el vértice
superior de ese sistema habria que situar a los valores gque
serian la pauta para interpretar todas las normas, con lo que el
9.1 impondria asi la obligacién de no perturbar el ejercicio y
disfrute de los derechos, entendiendo esta obediencia no sélo

189

como actitud pasiva sino también positiva . Por otro lado, si

no a todos los ciudadanos si parece que los partidos politicos,
los sindicatos y las asociaciones de empresarios, al ser parte
de la configuracidén del sistema juridico politico, con facultades
de direccidén normativa y de direccién de la organizacidn politica
190 '~ esto es, al ser en definitiva parte del poder en sentido
amplio, pueden ser titulares de esta obligacidén positiva.

Pero con la configuracidén de esta obligacidén juridica en
relacién con todos los ciudadanos, se podria llegar a restringir
en exceso y, quizas de forma peligrosa, la autonomia individual

de estos, ademds de producirse cierto dafio a la certeza y a la

seguridad juridica.

189En contra, Ignacio de OTTO escribe: "...alin admitiendo que los
derechos fundamentales produzcan efectos frente a terceros no serian los
mismos ni tendrian igual extensidn los deberes resultantes, simplemente por
la razdén de que el ciudadano no ostenta poder publico. esto es, no esta
juridicamente facultado para la imposicidn unilateral de conductas, de modo
que la infraccidén del supuesto deber constitucional acarrearia siempre
consecuencias distintas de las que tendrian la cometida por quienes ostentan
tal poder politico". Defensa de la Constitucién y Partidos Politicos, obra
cit., p. 26.

190Vid. N. BOBBIO, 11 contratto sociale, oggi, obra cit., pp. 37 y ss.
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Estas consideraciones, que se limitan al &mbito juridico,
no cierran, como vimos 1la posibilidad de poder hablar de
obligaciones morales e incluso de deberes dque tengan este

sentido, y que ademds posean una justificacién fuerte.
LA DESOBEDIENCIA

La desobediencia al Derecho no puede dejar de ser contempla-
da, aunque sea de forma breve, en una cuestién como la hasta aqui
seguida. Pero en su estudio hay que hacer en primer lugar unas
salvedades, que nos serviran para comprender el significado que
en este trabajo tiene. Comparto plenamente la afirmacién de Luis
Prieto en el sentido de que la valoracién moral de la desobedien-
cia al Derecho "depende del punto de vista que se adopte acerca
de las condiciones de legitimidad de ese Derecho y de los motivos

191. P

que fundamentan su obligatoriedad para los ciudadanos" or

otro lado, y como expresa Dworkin, para hablar de desobediencia
es necesario plantearse la existencia de un Derecho o de una
organizacidén politica justificada 192. Pero el problema de la
desobediencia, de forma distinta al de la obediencia, adquiere
sentido respecto a la norma y no frente a todo el Ordenamiento,

sobre todo si nos situamos en relacidn con uno en cierto modo

‘legitimo'.

191Luis PRIETO SANCHIS, La objecidn de conciencia como forma de descobe-
diencia al Derecho, en Sistema 59, Madrid marzo 1984, p. 41.

192454. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 112 y 113.
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La desobediencia al Derecho puede entenderse bien como
desobediencia individual bien como desob;diencia colectiva =-o
también 1llamada desobediencia civil-. Esta distincidén puede
identificarse con la que hacen algunos autores cuando distinguen
entre desobediencia ética y desobediencia civil. Asi por ejemplo,
Gonzalez Vicen escribe: "La desobediencia ética al Derecho es una
distincidn que la conciencia individual toma en su soledad cons-
titutiva y que sbélo obliga al sujeto de esta conciencia... E1l
desobediente ético se niega simplemente a cumplir una norma o un
conjunto de normas gue van en contra de su conciencia y acepta,
ya de antemano, las sanciones previstas... La desobediencia civil
representa un intento individual o colectivo de forzar la deroga-
cién de unas leyes o un cambio en la politica del gobiernoc por
medio de presiones externas" 193

Aparte de algunas consideraciones que luego se haran en
relacidén con esas afirmaciones, lo que ahora interesa subrayar
es que la desobediencia civil es también desobediencia ética -
lo que ocurre es que es intersubjetiva-, no pudiendose caracteri-~
zar independientemente como desobediencia politica, entre otras
razones porgue no creo gue pueda hablarse de obligaciones politi-
cas como categoria independiente de las obligaciones morales o
de las juridicas.

El segundo presupuesto que conviene dejar claro es que para

una consideracién como la que se pretende en este trabajo, es

193Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho. Una anticritica, obra
cit., p. 109.
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totalmente imposible hablar de desobediencia de un deber.

Un deber, tanto individual como intersubjetivo, no se deso-
bedece, al menos de forma consciente. Un deber es siempre auto-
asumido. Si no goza de esta caracteristica se habra convertido
en una obligacién, por lo que la desobediencia se da siempre
frente a una obligacién. Este escollo podria salvarse cambiando
el punto de vista del individuo por el de la accién exigida y
refiriéndonos a deberes intersubjetivos. En este caso, la accidn
si puede ser desobedecida, siempre que nos refiramos a un tipo
de deber intersubjetivo y siempre por una persona que 1la
considere no como deber sino como obligacién.

Como sefiald Bentham, la desobediencia puede ser consciente
o inconsciente. Esta Gltima, puede ser respecto al hecho ("cuando
el actor ignora la ilicitud del acto en si mismo o en deter-
minadas circunstancias"), o respecto al Derecho (cuando el actor
"conociendo la ilicitud del acto y las circunstancias en que estéa
prohibido, ignora que concurren tales circunstancias") 194 pero
la descbediencia inconsciente, como también destacé Bentham, no
podemos considerarla como una postura frente al sistema por 1lo
gque no va a ser objeto de estudio.

Por lo que se refiere a la desobediencia consciente, pueden
ser distinguidas dentro de ella también dos situaciones. Que sea
respecto al hecho o que sea respecto al Derecho, sbélo vériando

en relacién a la desobediencia inconsciente en que en ésta el

194J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierng, obra cit., p. 56.
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actor no ignora. También diferencia Bentham dentro de 1la
desobediencia consciente ya sea respecto al hecho como al
derecho, entre pablica y secreta, o también entre violenta o

fraudulenta 195. La desobediencia consciente fraudulenta es

aquella que se realiza a través de ciertos actos en contra del
Derecho. Bentham lo ejemplifica mediante el hurto. En cambio, la

desobediencia violenta tendria como ejemplo el robo 196 Segin

Bentham, la desobediencia fraudulenta no es tampoco una postura
frente al sistema y no constituye rebelidn, otra cosa sucede con

la violenta 197.

Para el propdésito de éste capitulo la distincién de Bentham
nos es Gtil, si bien dentro de la desobediencia consciente nos
vamos a ocupar de aquellos actos frente al sistema pero que
constituyen una postura de no reconocimiento del significado o
del valor de la norma y no una mera infraccidén motivada por
interés u otra circunstancia.

Dejando claros estos principios, es posible hablar, como
avancé antes, de una desobediencia individual y de una desobe-

diencia colectiva o, si se prefiere, civil.

195J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 57.

196J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 57, nota 57.

197J. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno, obra cit., p. 57.
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A. 1A DESOBEDIENCIA INDIVIDUAL

Para explicar lo que significa la desobediencia individual,
me voy a ceflir a 1o que Gonzdlez Vicen llama desobediencia ética,
es decir, una decisibén de la conciencia individual "entendida
como el enfrentamiento del yo consigo mismo en busca de su auten-
ticidad", sobre la base de unos valores que le son propios 198

Lo gue supone esta desobediencia es la transgresidn de una
norma en virtud de unos imperativos éticos asumidos por una
cierta persona en un determinado momento, una actuacidén fundada,
en general, en la conciencia, pero que no afirma poseer un
fundamento suficente para que no sea aplicada una obligacidn
juridica 199,

Esta desobediencia, a mi entender, es independiente de
cualquier reconocimiento o rechazo del sistema al que se desobe-

dece, y es una prolongacidén mds de lo que puede ser denominado

como libertad de conciencia o de creencia. Los motivos que la

198Vid. Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecheo, obra cit., p.
447, y La obediencia al Derecho. Una anticritica, obra cit., p. 104.

199En este sentido se expresan M. GASCON y L. PRIETO, Los derechos
fundamentales, la objecidén de conciencia y el Tribunal Constitucional, en
Anuario de Derechos Humanos, num. 5, Universidad Complutense, Madrid 1988-
89, p. 110. Esta conclusidén es lo que NINO llama falacia relativista: "una
cosa es decir que una accidén es prima facie valiosa si estd determinada por
la adopcidn libre de principios morales y otra cosa es sostener, como lo hace
esta clase de relativismo, gque una accibén estd concluyentemente justificada
si se conforma a las convicciones morales sinceras del agente". Etica vy
derechos humanos, obra cit., p. 403. Este tipo de argumentaciones parece
apoyarse en las tesis de THOREAU, en el gentidoc de que: "La Gnica obligacién
que tengo derecho a a sumir es la de hacer en cada momento lo gue crea justo™.
Desobediencia civil vy otros escritos, obra cit., p. 31.
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produce son de diversa indole y sirven de autojustificacién al
sujeto.

Nunca puede ser considerada como un derecho subjetivo ni
puede estar reconocida por el Ordenamiento. Llevara aparejada una
sancidn siempre que se infringa una determinada obligacidén juri-
dica. Si bien, en muchos casos, el propio Ordenamiento va a
proporcionar ciertos medios gque permitan algunas posturas seme-

jantes a la desobediencia, o no va a establecer sancidn contra

todo tipo de desobediencia.

B. LA DESOBEDIENCIA COLECTIVA

La desobediencia colectiva puede ser también denominada
desobediencia civil. Bajo esta denominacién suelen incluirse
aquellos actos publicos, no violentos, hechos en conciencia,
contrarios a las leyes y con el propdsito de producir un cambio
en la politica o en el actuar del gobierno 200

Agui, la desobediencia consistiria en una serie de actos
distinguibles por 201,

a) Ser actos que violan lo que dispone alguna ley.

b) Ser actos piliblicos.

200Vid. John RAWLS, Justicia como equidad, obra cit., p. 94. Sobre la
desobediencia civil puede verse G. MARSHALL, Teoria Constitucional, obra cit.,
pp. 260 y ss.

201y;4, Jorge F. MALEM SENA, Concepto y justificacién de la desobediencia
civil, obra cit. Vid. también Jose M2 RODRIGUEZ PANIAGUA, La desobediencia
civil, en Revista Egpaficla de Derecho Constitucional, num. 5, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1982, pp. 95 y ss.
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c) Ser actos voluntarios.
d) Ser actos no violentos.

De esta forma la desobediencia civil se distingue de 1la
individual en tener un sentido mas politico y en ser actos colec-
tivos. Para poder hablar de desobediencia civil, es necesaria la
participacidén de mds de una persona. Por otra parte, no todo tipo
de desobediencia colectiva va a ser participe de las caracteris-

202

ticas antes sefialadas . Asi, en lo que sigue, se preferira

hablar de desobediencia colectiva mds que de desobediencia civil

203

La desobediencia colectiva respecto al Ordenamiento juridico
llevarad aparejada una sancidén. Su actuacidn puede ser facilitada
pero puede que no. El dato de la aceptacidn o no de la sancién
por el desobediente no es significativa para este concepto 204,
aunque para algunos sea este el dato importante en cuanto a 1la

denominacién de esta desobediencia como "civil" 2°%., por otro

lado la desobediencia suele estar fundada, aunque no necesaria-

202y;4. en este sentido Luis PRIETO SANCHIS, La objecién de conciencia

como forma de desobediencia al Derecho, obra cit., p. 45.

203Dentro de una especie de desobediencia colectiva habla GARZON VALDES
de desobediencia revolucionaria, del derecho de resistencia, etec... Vid.
Acerca de la desobediencia civil, obra cit., pp. 80 y ss.

204y, comparto asi la opinién de RAWLS en el sentido de gque 1la
desobediencia civil seria la desobediencia a la ley dentro de una fidelidad
a la misma. Vid. A theory of justice, obra cit., p. 366. En sentido parecido
se expresa Ramdn GARCIA COTARELO, en Resistencia y desobediencia civil,
Eudema, Madrid 1987, pp. 138 y 139.

205y;4. en este sentido el texto anterior de RAWLS, y también a Jose M2

RODRIGUEZ PANIAGUA, La desobediencia civil, obra cit., p. 96.
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mente, en principios politicos y sociales mds que personales 206

Estos dos tipos de desobediencia que acabamos de distinguir
deben a su vez separarse de lo que se llama "resistencia". Esta
consiste en un actuar disconforme a las leyes pero en ella caben

los actos violentos.

C. JUSTIFICACION DE I.A DESOBEDIENCTA

Una vez visto los posibles tipos de desobediencia, creo
importante ver si estos modos de~actuar son justificables en un
sistema del tipo aqui sefialado.

Tradicionalmente la desobediencia al Derecho no se ha dis-
tinguido de la resistencia. Asi, los autores clésicos hablaban
de la posibilidad de resistir o de desobedecer sin establecer
ningin tipo de separacidn entre ellas.

En un primer momento no parecen que haya muchas aportaciones
en favor de la desobediencia colectiva. Otra cosa ocurre con la
desobediencia individual, que siempre estaba apoyada en argumen-
tos de tipo religioso.

La desobediencia fue durante largo tiempo -incluso ahora lo
es en ciertos casos-, no permitida en ningdn sentido. Asi, por
ejemplo Beccaria escribia: "El que turba la tranquilidad pablica,

el que no obedece a las leyes, esto es, a las condiciones con que

206Vid. RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 365. En contra de esto
vid. Ramdén GARCIA COTARELO, Resistencia y desobediencia civil, obra cit., pp.
138 y ss.
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los hombres se soportan y se defienden reciprocamente, debe ser

excluido de la sociedad, quiero decir desterrado de ella" 207

Pero antes ya se hablian mostrado algunas lineas que per-
mitian esbozar una teoria de la desobediencia aunque, en un
primer momento, entendida como resistencia. Esto es lo que ocu-
rrira con el nacimiento del Estado moderno en forma de Estado ab-
soluto. Uno de los primeros precedentes en este sentido sera el

208

de los "monarcomacos" Asimismo, en esta primera configura-

cién también tendran importancia las sectas religiosas minorita-
rias que expresaran su disconformidad con las directrices y con
la intolerancia de 1las mayoritarias. En este sentido, Grocio
hablara ya del derecho natural de resistencia, pero dejando claro
que se trata de un derecho que se pierde cuando se constituye la
sociedad civil 299,

Las primeras afirmaciones relativamente modernas justifica-
tivas de la desobediencia pueden encontrarse en Locke, para quien
el pueblo podia desobedecer los mandatos de los legisladores
cuando afectasen al objeto del contrato (que era la proteccidn
por el poder de los derechos naturales). Asi escribia: "la co-

munidad conserva perpetuamente el poder supremo de sustraerse a

las tentativas y maquinaciones de cualgquier persona, incluso de

207BECCARIA, De los delitos v las penas, obra cit., p. 67. Vid. antes a
HOBBES, Del ciudadano, obra cit., p. 231 y Leviatén, obra cit., p. 200.

208

Vid. una visidén general en Gregorio PECES~BARBA, en Libertad, poder
y socialismo, obra cit., pp. 22 y ss.

209Hugo GROCIO, Del derecho de la guerra vy de la paz, obra cit, T. I, p.

209.
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sus propios legisladores, siempre que sean tan necios o tan
malvados como para proponerse, y llevar a cabo, maquinaciones
contrarias a las libertades y a las propiedades de los indivi-

duos" 210, En estos caso incluso se podria emplear la fuerza,

porque para Locke, "unicamente debe oponerse la fuerza a 1la
fuerza injusta o ilegal" 211,

Desde este momento, parece que la desobediencia se justifica
siempre frente a un régimen tirdnico o despdtico. Incluso en
Kant, forzando quizas su pensamiento, se podran encontrar razones
para desobedecer, basadas bien en la "libertad de pluma" o bien
en la importancia de la voluntad del pueblo en cuanto a sus
obligaciones 212

Lo que resulta mas problemidtico es el saber si puede Jjus-
tificarse la desobediencia dentro de un régimen democratico

defensor de la dignidad humana 213 En este sentido hay que

sefialar con Luis Prieto, que la respuesta a este problema "vendra

en todo caso determinada por el sistema politico que examinemos

210J. LOCKE, Ensayo _sobre el gobierno civil, obra cit., p. 113.

211J. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 155. Vid. en
este sentido F. MARTINEZ MARINA, Discurso sobre el origen de la monarguia vy
sobre la naturaleza del gobierno espaficl, obra cit., p. 139.

212Asi, afirmarda: "En toda comunidad tiene que haber una obediencia
sujeta al mecanismo de la constitucién estatal, con arreglo a leyes coactivas
{(que conciernen a todos), pero a la vez tiene que haber un espiritu de
libertad, pues en lo que atafie al deber universal de los hombres todos exigen
ser persuadidos racionalmente de que tal coaccidén es legitima...". KANT,
Teoria y Préctica, obra cit., pp. 46 a 48.

213De todas formas, tampoco hay que desconccer que la desobediencia
también se ha predicado respecto & cualquier tipo de Poder. Vid. por ejemplo

H. D. THOREAU, Desobediencia civil y otros escritos, obra cit.
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Yy por nuestras propias concepciones sobre el modelo de Justicia"

214
En este punto conviene realizar distintas consideraciones:
A. La desobediencia a un régimen democratico del tipo ex-
puesto en este trabajo constituiria un acto poco frecuente pero

no por ello sin justificacién 215 14 desobediencia tanto in-

dividual como colectiva, permitiria que esa continua evolucidn
que caracteriza el didlogo moral pudiese reproducirse en el campo
juridico. La desobediencia seria en este sentido una forma més
de participacién, aunque sin duda una forma costosa. Como escribe
Luis Prieto, "un sistema democratico puede asumir sin debilitarse
formas de desobediencia que no compartan todos los principios de

216

legitimidad de ese sistema" La desobediencia hara de esta

forma mas legitimo al sistema 217
La posible desobediencia al sistema en una democracia,

constituye a mi entender uno de sus caracteres constitutivos y

214; ,is PRIETO SANCHIS, La objecidén de conciencia como forma de desobe-

diencia al Derecho, obra cit., p. 42.

215Vid. en este sentido R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., pp.
54 y 315. Como escribe G. MARSHALL: "...habiendo aceptado en lineas generales
la autoridad del legislador, habiendo admitido la necesidad de mantener el
imperio de la ley y sabiendo que los procesos politicos de uno u otro tipo
ofrecen la posibilidad de que tarde o temprano se produzca un cambio sin
ilegalidad, resulta posible, no obstante, concluir que, en ciertas circunstan-
cias, serd justificable atravesar la linea divisoria que separa la discusién,
la protesta y la agitacién de la accidn directa y la desobediencia". Teoria
Constitucional, obra cit., p. 270.

216Luis PRIETO SANCHIS, La objecidén de conciencia como forma de desobe-
diencia al Derecho, obra cit., p. 46.

217Vid. RAWLS, Justicia como_equidad, obra cit., p. 98.
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218

uno de sus fundamentos éticos . Con esto quiero decir que la

desobediencia como actuacidén externa al sistema puede conducir
a un Derecho mé@s evolutivo y conforme con las variaciones que se
produzcan en las distintas ideas de la comunidad 219 La deso-
bediencia no es que sea aceptada por el Ordenamiento visto inter-
namente, pero si que puede hacer que el Poder, fundamento de
validez del mismo, se acerque mas a los hombres que estén sujetos
a él a la vez que forman parte de él.

La desobediencia por otra parte, no debe sino ser conside-
rada como la dltima razén. El sistema tiene que dar vias par-
ticipativas con lo que la desobediencia s6lo sera ejercitable en
casos extremos 220, No se trata de la denominada "instituciona-
lizacidén de la resistencia", a la que se refiere Peces-Barba, ni
a la admisidn de la existencia de un derecho general a desobede-
cer, como escribe Marina Gascén, sino de considerar dque 1la
ilegalidad de un comportamiento, aunque jamids sea un asunto
trivial, puede ceder a veces en importancia a otro tipo de consi-
221.

deraciones

Pero esta consideracién, no puede llevarnos a enmarcar la

218Vid. Giovanni COSI, Saggio sulla dissobedienza civile, Giuffré, Milano
1984, p. 98.

219Vid. R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 315.

220Vid. PASSERIN D'ENTREVES, Obbedienza e resistenza in una societd

democratica, obra cit., p. 229.

221y;4. Richard WASSERTROM, The Obligation to Obey The Law, UCLA Law

Review, 780, 1963, y tambien en E. R. Summers (ed.), Essays in Legal Philoso-—
phy, 1968.
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desobediencia como un acto que goza del caracter de la justicia.
En un sistema como el que nosotros aludimos, en ningGn caso
pueden mantenerse afirmaciones como las de Dworkin en el sentido
de que un "ciudadano debe lealtad al Derecho, no a la opinién que
cualquier particular tenga de lo que es el Derecho, y su compor-
tamiento no serd injusto mientras se guie por su propia opiniédn,
considerada y razonable, de lo que exige la ley" 222,

La desobediencia no siempre gozarad de la permisibilidad del
sistema, por lo que agquella gque sea contraria a los valores que
inspiran el didlogo comunicativo y gque estén plasmados en el
Derecho, encontrardn en casi todas las ocasiones sanciones
juridicas.

La posibilidad de admitir ciertos tipos de desobediencia
dentro de un sistema democréatico ha sido sefialada también por el
Tribunal Constitucional en algunas Sentencias, refiréndose a

aspectos concretos del Ordenamiento 223 pn este sentido cabe

destacar la Sentencia 53/85 de 11 de abril, que se pronuncia a
raiz de un recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto
definitivo del Proyecto de Ley Organica sobre despenalizacidn del
aborto en determinados supuestos. En esta Sentencia se anuncia
la posibilidad de no aplicar sancidén a una conducta ilicita. Asi
en su fundamento juridico noveno dice: "Por otra parte, el legis-

lador, que ha de tener siempre presente la razonable exigibilidad

222Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 315.

223y, puede encuadrarse en estos casos a la objecidn de conciencia al

servicio militar, que es un derecho constitucional.
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de una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso de
incumplimiento, puede también renunciar a la sancién penal de una
conducta gque objetivamente pudiera representar una carga insopor-
table, sin perjucio de que, en su caso, siga subsistiendo el
deber de proteccidén del Estado respecto del bien juridico en
otros &mbitos. Las Leyes Humanas contienen patrones de conducta
en los que, en general, encajan los casos normales, pero existen
situaciones singulares o excepcionales en las que castigar penal-
mente el incumplimiento de la Ley resultaria totalmente inadecua-
do; el legislador no puede emplear la maxima constriccién -la
sancidén penal- para imponer en estos casos la conducta que nor-
malmente seria exigible pero que no lo es en ciertos supuestos

224 yo obstante, el Tribunal Constitucional también

concretos"
ha sefialado que en ningQn caso puede extenderse esta desobedien-
cia a todos los preceptos 225 asi la Sentencia 161/87 de 27 de
octubre sobre objecidédn de conciencia, en su fundamento juridico
tercero, sefiala: "La objecidn de conciencia con caracter general,
es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los debe-
res constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe
imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno,

pues significaria la negacidén misma de la idea del Estado. Lo que

puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un

22855¢. num. 49, p. 534.

225yi4. en contra M. GASCON, Notas sobre la existencia de un posible
derecho general a la desobediencia, obra cit.
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deber concreto" 226.

B. Algunos autores entienden que la desobediencia en un
sistema democratico deberia tener unas vias que la regularan.
Pero con esto entrariamos en el problema de la desvirtualizacién
de este acto -ya que si esta recogida eﬂ el Ordenamiento ya no
es desobediencia a este-. En este aspecto debe propugnarse que
aquella desobediencia que no afecte a ambitos importantes -tales
como derechos fundamentales, obligaciones fundamentales, valores,
etc...- debe ser admitida, en el sentido de ser sancionada de
forma débil.

La legalizacidén de la descbediencia desvirtua ya de por si
el concepto del Derecho. Aunque en algunos paises se ha juridifi-
cada la oposicién violenta al sistema (como por ejemplo en Alema-
nia, donde el articulo 20.IV de la Ley Fundamental dice: "Todo
alemdn tiene el derecho de oponer resistencia a aquel que preten-
de destruir este orden cuando no tenga otra forma de impedirlo")
y aln conociendo su distincién de la desobediencia, no podemos
dotar de fundamento juridico a estas figuras. Incluso en la misma
Alemania, con esa férmula lo que se hace es "legitimar un derecho
de resistencia frente a otros ciudadanos que pretenden destruir

‘este orden'". Y "a ello hay que afladir que la expresidn ‘este

226g5c. num. 79, p. 1471. Vid. J. de LUCAS, E. VIDAL y M.J. ANON, La
objecidén de conciencia segin el Tribunal Constitucional: Algunas dudas
razonables, en Revista General de Derecho, nims. 520~521, enero-febrero 1988,
p. 88.
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orden' es, deliberadamente indeterminada" 227

C. La desobediencia frente a un sistema no democratico,
estaria totalmente justificada porque no podria nunca tener como
impedimento la posible aceptacidn de principio del sistema por
parte del desobediente.

En este punto creo que actualmente no hay discusién 228 g1

Estado que no contemple a los ciudadanos en su concepto y en su
actuar, no puede tener un fundamento de obediencia. Como escribe
E. Huber: "Nada existe mds peligroso para los individuos y para
los pueblos gque el empefio ciego de un impulso de potencia. En
esto mé&s que en otra cosa alguna, los hombres han de revelarse
como seres racionales" 229,

El fundamento principal de la obediencia al Derecho, como
vimos, consistia en el reconocimiento por éste de una serie de
pretensiones y valores, si esto no es asi, pueden existir motivos
mé&s que justificados para desobedecerlo. De todas formas, ésta
no excluye que puedan darse fundamentos para la desobediencia de
reglas que incluso respetan el ejercicio o disfrute de ciertas
pretensiones suficientemente justificadas.

D. Otro punto a tratar es la importancia de la desobediencia

respecto a las lineas béasicas del sistema. La desobediencia ha

227E. STEIN, Derecho Politico, trad. de F. Sainz Moreno, Aguilar, MAdrid
1973, p. 261.

228Vid. en este sentido también a Luis PRIETO SANCHIS, La objecién de
conciencia como forma de desobediencia al Derecho, obra cit.

229Eugen HUBER, El Derecho v su realizacién, obra cit., p. 165.
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de ser un acto consciente que pueda valorarse en si y respecto
a las instituciones. Algunos autores clasicos exigian cierta
ponderacidn en estas actuaciones. Por ejemplo Locke escribia: "Es
preferible para el conjunto de la comunidad que en ciertas oca-
siones haya unos cuantos hombres particulares en peligro de
sufrir algin dafioc, que no el cabeza del Estado pueda estar

230

expuesto a ello facilmente y por motivos de poca monta" No

creo que esta afirmacién pueda predicarse de un sistema como el
aqui sostenido, pero entiendo que el desobediente como partici-
pante en el didlogo comunicativo, debe ser consciente de los
alcances de su actitud. Podriamos decir con Dworkin que, "la
sociedad ‘no puede mantenerse' si tolera toda desobediencia'",
aunque también hay que advertir que "de ello no se sigue, sin

embargo, que haya de desmoronarse si tolera alguna" 231,

E. Algunos autores han intentado dar un fundamento juridico
a la desobediencia. Este fundamento puede ser entendido de dos
formas: bien como la blGsqueda dentro del propio sistema de al-
gunos tipos justificables de desobediencia, o bien como la posi-
bilidad de desobediencia dada por el sistema.

El primer punto consistiria, como escribe Malem Sefia, en
recurrir al propio "sistema legal en bisqueda de argumentos que

le sirvan de bases para saber si tal desobediencia estad juridica-

230J. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 156.

231R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 305.

781



Obligacioén juridica de obediencia

mente permitida" 232 En este caso no podria hablarse de deso-

bediencia al Derecho ya que propiamente se estaria obedeciendo
lo que é1 dispone. El problema no seria de desobediencia sino de
antinomias juridicas, por lo que se saldria de estas considera-
ciones.

La segunda visidén de esta posible justificacién juridica,
entiendo que no es posible en su totalidad. Una cosa es que el
sistema puede, en algunos casos permitir un determinado tipo de
desobediencia, y otra el permitirla por sistema. Ademds la per-
misién de la desobediencia no implica la ausencia de sancién. Me
parece dificil asi la existencia de un Estado donde la desobe-
diencia no fuese sancionada; y esto no significa que esta no sea
utilizada como ya he dicho antes. Ya he advertido que estamos
hablando de desobediencia motivada por determinadas convicciones
morales o politicas y no de simples transgresiones a la norma.

Por otro lado, en todos estos argumentos no estamos emplean-~
do unos razonamientos juridicos, sino morales. Hablamos de la
aceptacidén o no de valores, de criterios de utilidad, de lo mejor
o peor para la sociedad. De ahi que me parezca imposible hablar
de fundamentos juridicos o de justificacidén juridica. Mas bien
podrian ser justificaciones é&ticas basadas en el orden juridico.

F. Toda esta consideracidon nos lleva a concluir que 1la

desobediencia al Derecho no es otra cosa que el cumplimiento de

232Jc>rg¢=_~ MALEM SENA, Concepto y justificacidn de la desobediencia civil,
obra cit., p. 193.
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233

un deber . En este sentido, puede decirse que la desobedien-

cla a una obligacién juridica puede consistir en la obediencia
a un deber moral y que, por lo tanto, la desobediencia no es méas
qgue obediencia 234

Y este no es un argumento nuevo. Ya Etienne de La Boetié
escribe: "...asi también los tiranos mas saquean, mas exigen, mas
arruinan y destruyen mientras mids se les entrega y mas se les
sirve, tanto mé&s se les fortalece y se hacen tanto mé&s fuertes
y mds ansiosos de aniquilar y destruir todo; y, si no se les
entrega nada, si no se les obedece, sin combatir y sin herir
quedan desnudos y derrotados y no son nada, igual que la raiz
que, no teniendo sustancia ni alimento, degenera en una rama seca
y muerta" 235,

También la Iglesia catdlica habla del deber de resistir,
aunque apoyandose en otras justificaciones y abandonando la
perspectiva individual. Asi por ejemplo, Ledn XIII afirma: "pero
si la religién del Estado estd en abierta oposicién con el
Derecho divino, injuria a la Iglesia y contradice a los deberes

religiosos, o viola en la persona del Romano pontifice la autori-

dad de Jesucristo, entonces en todos esos casos la resistencia

233Algunos autores hablan del ‘deber de resistir'. Vid. Quentin SKINNER,
Los fundamentos del pensamiento politico moderno, II, La Reforma, obra cit.,
p.- 195. En Espafa vid. Ramén GARCIA COTARELO, Resgistencia v desobediencia
civil, obra cit., p. 21.

234En sentido parecido se expresa PECES-BARBA, vid. Desobediencia civil
y objecidén de conciencia, obra cit., pp. 164 y ss.

235Etienne de LA BOETIE, Discurso de la servidumbre voluntaria, obra

cit., pp. 12 y 13.
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es un deber; la obediencia, un crimen" 236

Todo esto significa que la desobediencia puede fundarse bien
en valores que presiden el sistema y que han sido conculcados por
actuaciones del Poder, o bien en valores individuales. Y 1la
desobediencia aqui seria mads bien obediencia. En este sentido
también se expresaba Locke: "Cuando los hombres, al constituirse
en sociedad y establecer un gobierno civil, han excluido 1la
fuerza y establecido leyes para la salvaguardia de la propiedad,
de la paz y de la unidad entre ellos, quienes oponen la fuerza
a las leyes se rebelan en realidad, es decir, vuelven a traer el

estado de guerra, y se convierten en auténticos rebeldes" 237,

Como podra observarse, la actuacién del Poder en contra de esos
valores frutos de la comunicacidén y ya incorporados al Derecho,
no hace mads que constituir el incumplimiento de su obligacidn lo
que provoca la necesidad de desobedecer al sistema en términos
de obligacién moral. En este sentido, entre nosotros el profesor
Muguerza se refiere a la obligacidén de disentir, que se produce
cuando el Derecho trata a los hombres como medios y no como
fines, aun estando apoyado por la mayoria 238

De ahi que diga que la desobediencia consiste en muchos

casos en comportarse de acuerdo con un deber y que también coin-

236Le6n XIII, Sapientiae Christianae, en Doctrina pontificia, obra cit.,
T. II, p. 270.

237J. LOCKE, Engayo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 171.

238Vid. J. MUGUERZA, Sobre el exceso de obediencia y otros excesos (un
anticipo), en Doxa num. 4, Alicante 1987, p. 347.
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cidiréd@ en bastantes ocasiones con el incumplimiento de las ac-
tuaciones propias de un deber de gobierno (o, desde la perspecti-
va juridica, del incumplimiento por parte del poder, de sus
obligaciones.

Por otro lado, la desobediencia también puede contemplarse,
dentro de nuestra distincidén entre deber y obligacidén, como el
cumplimiento de una obligacidén de signo moral. Seria el caso de
la actuacién de uha persona de acuerdo con determinados tipos de
imposicidén producidos por una moral heterdnoma. En este caso
faltaria el grado de la asuncibén, y por tanto no se actuaria en

conformidad con un deber sino con una obligacién.
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CAPITULO CUARTO: LAS OBLIGACIONES SUPERIORES INSTRUMENTALES O

PROCEDIMENTALES

INTRODUCCION

Como ya vimos las obligaciones juridicas superiores se
dividian en materiales e instrumentales o procedimentales. Estas
Gltimas las entendiamos como aquellas gque acompafiaban la propia
concepcidn del sistema juridico politico. En este sentido afectan
en su configuracién primero como Estado, luego como Estado demo-
cratico y pluralista, y por Gltimo como Estado autonémico.

En este sentido podemos hablar de la obligacidén de conocer
el castellano (art. 3), la obligacidén de solidaridad entre el
Estado y las Comunidades Autdonomas y de estas entre si (art. 2),
y la obligacién de los partidos politicos, sindicatos y asocia-
ciones empresariales de que su estructura interna y su funciona-

miento sean democréaticos (arts. 6 y 7).

LA OBLIGACION DE CONOCER EL CASTELLANO

El articulo tercero de la Constitucidn prescribe la oficia-

lidad del castellano, la obligacién de su concimiento y el

1

derecho a ejercer su uso ~. La positivacidén de la obligacién de

lVid. las criticas de A. MILIAN I MASSANA en, La regulacién cons-
titucional del multilinguismo, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
‘nGm. 10, 1984, pp. 133 y ss. También A. GUAITA MARTORELL, Lenguas de Espafia
y articulo 3 de la Constitucidén, Civitas, Madrid 1989, pp. 41 y ss.
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conocimiento parece en principio irrelevante una vez que se ha
declarado su oficialidad. En este sentido se ha expresado Cobre-
ros Mendazona, quien afirma que: "Todo aquel que sostenga cosa
distinta, esto es, que considere que la adicién del deber de
conocer una lengua ya declarada oficial afiade un novum, juridica-
mente relevante, a la declaracién de oficialidad de la misma debe
plantearse (y resolver satisfactoriamente, claro) dos cuestiones.
En primer lugar, en qué consiste ese plus afhadido por el deber
de conocimiento... En segundo lugar, si este otorga una origina-
lidad especial a nuestra Constitucién, de tal manera que el
castellano, con este afladido del deber de conocimiento, resulta,
asi, cualitativamente distinto de los idiomas oficiales de otros
paises" 2. De esta forma, la justificacién de esta obligacion se
equipara a la de la oficialidad del castellano.

Se trata de una obligacidén que tiene como fundamento el
propio mantenimiento del Estado espafiol, la posibilidad de comu-
nicacién de todas las culturas que el mismo engloba y la unifica-
cidén del lenguaje del Derecho en el plano constitucional. En
definitiva, esta obligacidn encuentra fundamento en la necesidad
de comunicacidén del Derecho y en la unidad del Estado espafiol.

La comunicacién del Derecho, hemos visto como es necesaria
para el desarrollo de sus funciones. Y esta comunicacién se

relaciona asi con el principio de publicidad y en definitiva con

2E. COBREROS MENDAZONA, El régimen djuridico de la oficialidad del

Euskara. pr6l. de A. Pizzorusso, Instituto Vasco de la Administracién Pablica,
Ofiati 1989, p. 39.
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la exigencia de seguridad juridica 3. En este sentido, la obliga-
cidén de conocer el castellano implicaria en principio, que los
particulares no pueden alegar incomprensién ante el uso que de
él hagan los poderes plUblicos 4,

Pero esta consideracidén no tiene que ser llevada hasta los
tltimos extremos. Asi, la obligacidn de conocer el castellano,
gue hemos calificado como obligacidn superior instrumental que

afecta a todos los espaholes 5, puede entrar en colisidén con

principios basicos del sistema o con obligaciones superiores
materiales, como seria el caso de un posible conflicto entre esta
obligacidén y la de los poderes pGblicos de promover, de organiza-
cién del poder y defensa de las libertades o con la de respeto

al ejercicio de los derechos fundamentales 6. En este sentido,

habria que ir a una interpretacidén en conjunto de todo el siste-
ma, si bien pareceria mas conforme con la configuracién del
Ordenamiento juridico espafiol, el sefialar la primacia de las
obligaciones superiores materiales sobre las instrumentales en
caso de conflicto.

En este sentido parece expresarse el Tribunal Constitu-

3Vid. V. FERRARI, Funciones del Derecho, obra cit., p. 141.

4Asi lo entiende Antoni MILIAN I MASSANA, Los derechos linguisticos en
la ensefianza, de acuerdo con la Constitucidn, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 7, afio 3, enero-abril 1983, p. 361.

5vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional 6/82 de 22 de febrero,
BJC. num. 11, fund. jurid. 10, p. 217, y 30/86 de 20 de febrero, BJC. num. 59,
fund. jurid. 4, p. 364.

6Vid. E. COBREROS MENDAZONA, El régimen juridico de la oficialidad del
Buskara, obra cit., p. 39.
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cional en su Sentencia 74/87 de 25 de mayo, que resuelve un
recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno Vasco
contra la Ley Orgénica 14/84 de 12 de diciembre, por la que se
desarrolla el articulo 17.3 de la Constitucidén en materia de
asistencia letrada al detenido y al preso, y modificacién de los
articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuciamiento Criminal. Dentro
del fundamento juridico tercero se sefiala: "...es evidente gue
el derecho a ser asistido de un intérprete deriva del desconoci-
miento del idioma castellano que impide al detenido ser informado
de sus derechos, hacerlos valer y formular las manifestaciones
que considere pertinentes ante la administracién policial... Este
derecho debe entenderse comprendido en el articulo 24.1 de la
Constitucién... La atribucidén de este derecho a los espafioles que
no conozcan suficientemente el castellano y no s6lo a los extran-
jeros que se encuentren en ese casc no debe ofrecer duda. Lo
contrario supondria una flagrante discriminacidén prohibida por
el articulo 14 de 1la Constitucidén. No cabe objetar gque el
castellano es la lengua oficial del Estado y que todos 1los
espaficles tienen el deber de conocerla (art. 3.1 de la Constitu-
cidén), ya que lo que aqui se valora es un hecho (la ignorancia
o conocimiento insufiente del castellano) en cuanto afecta al
ejercicio de un derecho fundamental, cual es de defensa...
Ciertamente, el deber de los espafioles de conocer el castellano,
antes aludido, hace suponer que se conocimiento existe en 1la
realidad, pero tal presuncidén puede quedar desvirtuada cuando el
detenido o preso alega verosimilmente su ignorancia o conocimien-
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to insuficiente o esta circunstancia se pone de manifiesto en el

transcurso de las actuaciones policiales" 7,

Por otro lado el castellano va a ser también la lengua que
va a dar unidad en la comunicacién al Estado espafiol. En este
sentido, con el presupuesto de la cooficialidad de las restantes
lenguas propias de Comunidades Auténomas, el castellano da unidad
a la configuracidén del Estado.

El conocimiento del castellano se configura como derecho-

obligacién (art. 3) dado el caracter oficial de la lengua 8, Yy

ha sido contemplada en los distintos Estatutos de Autonomia. Asi
por ejemplo el art. 3.1 y 2 del Estatuto cataldn, el 6.1 del
vasco, el 5.1 y 2 del gallego, el 7.1 de la Comunidad valenciana,
el 3 del balear, etc...

Esta obligacidén va a repercutir también en el Estado en el
sentido no ya de expresarse a través de la misma, respetando las
demds lenguas oficiales, sino en el sentido de facilitar su
ensefianza °. En este sentido el Tribunal Constitucional en
Sentencia 87/83 de 27 de octubre, dentro de su fundamento juridi-
co cuarto, ha dicho que del articulo 3 de 1la Constituciédn,

"resulta que el Estado en su conjunto (incluidas las Comunidades

’Byc. num. 74, p. 716.

85i bien es posible hacer la distincidén entre la obligacién de con-
ocimiento y el derecho de usarla. Vid. E. COBREROS MENDOZA, Cooficialidad
linguistica y discriminacidn por razén de la lengua, en Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, num. 42, 1984.

9Vid. Antoni MILIAN I MASSANA, Los derechos linguisticos en la ensefianza,

de acuerdo con la Constitucidén. obra cit., p. 361.
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Autdénomas) tienen el deber constitucional de asegurar el conoci-
miento tanto del castellano como de las lenguas propias de

aquellas comunidades que tengan otra lengua como oficial" 10,

LA OBLIGACION DE SOLIDARIDAD ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES

AUTONOMAS Y DE ESTAS ENTRE S8I

El articulo 2 de la Constitucidén espaficla dice: "La Consti-
tucidén se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacidén espa-
fiola, patria comGn e indivisible de todos los espafiocles y recono-
ce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas".
Asi, el Estado espaficl es contemplado como un Estado autonémico,

como un Estado cimentado en la descentralizacidn politica 11, por

la que se produce un divisidén vertical del poder estatal, atribu-

yendo parcelas de este a diversas instancias o niveles territo-

riales 12.

Han escrito Peces-Barba y Prieto que, el articulo 2, confi-

gura Espafia como una nacién de naciones 13, ¥ en este sentido, T.

1055¢. num. 31, p. 1378.

11Vld Pablo SANTOLAYA MACHETTI, Descentralizacién y coogeraclon, Ins~-
tituto de Estudios de Administracidn Local, Madrid 1984, p. 21.

12Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de lag Comunidades Autondmas,
Tecnos, Madrid 1985, p. 80.

13Asi escriben: "Eg clave el articulo segundo donde se afirman las tres
perspectivas que integran el planteamiento del problema y su articulacidén. En
primer lugar Espafia, nacidén, comunidad superior, cuya unidad se afirma
vigorosamente. En segundo lugar, la existencia de otras comunidades en el

791



Obligaciones superiores instrumentales

R. Fernandez, sefiala que en &l se consagran los tres grandes

principios sobre los que se gquiere apoyar la estructura del

Estado: unidad, autonomia y solidaridad 14

La autonomia puede entenderse como principio general de la
organizacidén territorial y del funcionamiento del Estado, "que

se manifiesta en la constitucidén de unos entes piblicos de

caracter territorial dotados de unos poderes y competencias"” 15,

Se reconoce en nuestra Constitucidn sobre circunstancias his-

téricas y culturales (hay quien habla también de racionales 16) '

17

teniendo en cuenta la unidad del Estado , € implica autonomia

normativa (arts. 150, 152 y 153), financiera (art. 156),
organizativa (art. 147 y parte del 148), administrativa (art.

137, 148, 149, 152 y 153), politica, y participacién en las

interior de Espafia que se califican como nacionalidades y regiones y cuyo
derecho a la autonomia se reconoce y garantiza. Por fin, la solidaridad entre
todas las nacionalidades y regiones, camino préactico y progresivo, para
fortalecer a la realidad comunitaria superior que es Espafia y para evitar los
desequilibrios entre zonas desarrolladas y 2zonas menos desarrolladas". G.
PECES-BARBA y L. PRIETO, La Constitucién de 1978, obra cit., p. 30.

47, R FERNANDEZ, La organizacién territorial del Estado y la Ad-
ministracidn Pablica en la nueva Constitucidén, obra cit., p. 348.

lsA. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional espaiiol, obra
cit., vol. II, p. 329.

16y54. J. A. ALONSO DE ANTONIO, El Estado autonémico v el principio de
golidaridad como colaboracidén legislativa, obra cit., vol. I, pp. 282 y ss.

17Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios sobre autonomias territoriales,

obra cit., pp. 72, 88 y 89. También Santiago MUNOZ MACHADO, Derecho piblico
de las Comunidades Autdénomas, obra cit., T. I, p. 220.
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decisiones politicas nacionales 18

La unidad implica el reconocimiento de una realidad anterior
fundamento de la Nacidn espafiola, y se concreta en la Constitu-
cidén como unidad del Ordenamiento juridico, unidad del territo-

rio, unidad fiscal y unidad jurisdiccional 19 En relacién con la

autonomia 20

, €l significado de la unidad del Estado se concentra
en el "logro de la integracidén de la pluralidad de los centros
de gobierno a los que da lugar el principio de autonomia en una

n 21

unidad estatal armdnica... L.a unidad se desenvuelve con este

sentido a través del principio de solidaridad y del de no discri-
minacién, de la elevacidn del interés general al que se subordina
toda la riqueza del pais, de la libertad de circulacidén y esta-

blecimiento de las personas, de la libertad de circulacidén de

18Vid. Luis SANCHEZ AGESTA, Comentario al art. 2, en Comentarios a las
Leyes politicas, T. I, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, pp. 162 y
SS.

19Segﬁn J.A. ALONSO DE ANTONIO, la unidad implica: 1) Una sola forma de
Gobierno (monarguia parlamentaria); 2) Una sbla lengua comin, una bandera
comGn y una capital del Estado; 3) Una radical igualdad entre todos 1los
espafiocles; 4) Un espacio Gtnico, cuya integridad defienden las Fuerzas Armadas;
5) Unidad de jurisdiccidn. E1 Estado autonémico vy el principio de solidaridad
como colaboracidén legislativa, obra cit., wveol. I, p. 276. Incluso ha sido
considerada por algunos como el fundamento de validez de la Constitucién y del
Ordenamiento, vid. en este sentido Francisco GONZALEZ NAVARRO, La ‘norma
fundamental' que confiere validez a la Constitucidn y al resto del Ordenamien-
to juridico, en Revista de Administracién Pablica, num. 100-102, enero-
diciembre 1983, vol. I, pp. 315 y ss.

20Para Santiago MUNOZ MACHADO, "la unidad no es sblo un contrapunto, sino
un punto de partida necesario para la existencia de la autonomia". Los
principios constitucionales de unidad y autonomia y el problema de la nueva
planta de las Administraciones Piblicas, en Revista de Adminigtracion Piblica,
num. 100-102, enero-diciembre 1983, vol. III, p. 1840.

21Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autbnomas,

obra cit., pp. 83 y 84.
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bienes, del principio de cooperacién, etc... 22

Con todo, puede afirmarse con Gil-Robles que el principio
de solidaridad constituye el nexo de unién de los principios de

a 23

autonomia y unida , el nexo que posibilita la realizacidn de

4

la unidad del estado a partir de la autonomia 24 g1 Estado queda

25

obligado a garantizar este principio gue se presenta en dos

vertientes. Por un lado como integracion de las diversas instan-
cias estatales en una Gnica empresa, "a la que ninguna puede
considerarse ajena, y que corresponde en todo a cada una de
ellas, empresa comin que no puede consistir sino en la realiza-
cidn de los valores constitucionales y de los intereses generales
del conjunto estatal". Por otro, como integracién de las diversas

instancias estatales en los asuntos e intereses de cada uno,

22Enrique LINDE PANIAGUA, La coordinacidén de lag Administraciones Pibli-
cas en la Constitucidén espafiocla de 1978, Servicio de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid 1981, pp. 14 y ss. También Luis SANCHEZ AGESTA,
Sistema politico de la Constitucidn espafiola de 1978, obra cit., pp. 345 y
346. Junto a estos hay autores gue hablan ademds de principios de integracidn
competencial y de mecanismos de seguridad. Vid. Eliseo AJA y otros, El sistema
juridico de las Comunidades Autdnomas, obra cit., p. 84.

23Jose M2 GIL-ROBLES, Control Autonomia, Civitas, Madrid 1986, p. 40.

Como escribe J. A. ALONSO DE ANTONIO: "La solidaridad viene asi a constituir
el punto de equilibrio, ciertamente impreciso, dificil de concretar y prefiado
de tensiones, entre las tendencias centripetas que la unidad comporta y las
tendencias centrifugas a que puede conducir la autonomia”". El Estado Autonémi-
co v el principio de solidaridad como colaboracién legislativa, obra cit.,
vol. I, p. 379.

24Pablo SANTOLAYA, Descentralizacibén y cooperacidn, obra cit., p. 299.

2SSantiago MUNOZ MACHADO, refiriéndose al principio de solidaridad
escribe: "El Estado tiene una obligacidén, constitucionalmente impuesta, de
garantizar la realizacidén efectiva de aquel principio que, en consecuencia,
debe convertirse en criterio basico o guila para el ejercicio de sus competen-
cias". Derecho piblico de las Comunidadeg Autbédnomas, obra cit., p. 185.
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cooperando y colaborando 26

Asi, la obligacidn de solidaridad constituye un limite al
ejercicio competencial, "un limite negativo de la discrecionali-
dad de que disponen las partes en la actuacidén de sus propios y
respectivos poderes, gque no podréan traspasar sin que tal actua-

cién pueda ser considerada ilegitima" 27, En este sentido se

puede hablar de la obligacién del Estado y de las Comunidades
Autédnomas de actuar de buena fe en el ejercicio de sus competen-
cias y en la obligacién, también de ambos, de actuar por el
interés general 28 pero también el principio de solidaridad
implica el respeto al reparto de competencias que la Constitucién

proclama 29

26Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 85.

27Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 395.

28Vid. Antonio JIMENEZ BLANCO, Las relaciones de funcionamiento entre el
poder central v los entes territoriales, Instituto de Estudios de Aad-
ministracién Local, Madrid 1985, pp. 248 y 249.

29El Tribunal Constitucional, en materia de coordinacién de las Ad-
ministraciones Penitenciarias, ha sefialado: "Un adecuado equilibrio entre el
respeto de las autonomias territoriales y la necesidad de evitar el que éstas
conduzcan a separaciones o compartimentaciones que desconozcan la propia
unidad del sistema (art. 2 de la Constitucidn) puede realizarse a traves de
la adopcidn de formas y férmulas de coordinacién y colaboracidn, més abiertas
y flexibles que 1la utilizacifén exclusiva de intervenciones normativas
reguladoras que imponen determinadas conductas o decisiones. Respetando
rigurosamente las competencias de ejecucidn de las Comunidades Autdnomas y sin
introducir indebidamente formas de control directo o Jjerdrquico ha de
admitirse la competencia del Estado cuando dispone de competencias normativas
plenas para establecer, con una finalidad coordinadora, condicionamientos en
el ejercicio competencial, que sdlo serian contrarios al orden constitucional
cuando, desde el punto de vista cualitativo o cuantitativo, supongan una
pérdida de la autonomia de ejecucidén de la Comunidad Autdnoma. Pero en tal
caso la indebida invasidén en las competencias autondmicas no derivaria del
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LA OBLIGACION DE ESTRUCTURA INTERNA Y FUNCIONAMIENTO DEMO-
CRATICO DE LOS PARTIDOS, SINDICATOS Y ASOCIACIONES EMPRESA-

RIALES

La Constitucidn eleva estos colectivos a elementos esencia~-

30

les del sistema °°, incluiyéndolos dentro del Titulo Preliminar

y concibiéndolos como elementos configuradores del sistema
normativo, de ahi que se establezca que su régimen interno y
funcionamiento tengan que estar de acuerdo con el sistema

juridico-politico, es decir con el sistema democratico 31,

Asi el articulo 6 de la Constitucidén dice: "Los partidos
politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la forma-
cién y manififestacién de la voluntad popular y son instrumento
fundamental para la participacidén politica. Su creacidén y el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a 1la
Constitucidén y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento
deberan ser democréaticos". Por su parte en el articulo 7 puede

leerse: "Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empre-

caracter de coordinacién de las medidas, sino de la injerencia indebida de las
mismas en las competencias propias de la Comunidad®. Sentencia 104/88 de 8 de
junio, BJC. num. 86, fund. jurid. 2, p. 976.

30Vid. A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional egpafiol,
obra cit., vol. I, p. 181. También German FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones

Constitucidén, Civitas, Madrid 1987, p. 185.

31Esta obligacién no implica la asuncién de los valores como ideales de
los colectivos, sino s6lamente que su estructura interna y funcionamiento se
rigan por practicas democraticas.
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sariales contribuyen a la defensa y promocidén de los intereses
econdémicos y sociales que les son propios. Su creacidén y el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucidén y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento
deberén ser democriticos".

Aun siendo conscientes de la relativa efectividad que con-
tienen estas obligaciones, efectividad que, por otro lado, no
estd en contradiccién con la vaguedad de la normativa (cqué
significa ‘democraticos'?), es importante atender esta obliga-
cidén, que la propia Constitucidén ha recalcado dentro de su Titu-

lo preliminar.

A. LA OBLIGACION DE ESTRUCTURA INTERNA Y FUNCIONAMIENTO

DEMOCRATICO DE 1.0S PARTIDOS POLITICOS

Los Partidos politicos son una realidad socio-politica de
gran magnitud en los sistemas politos actuales, y de ahi gue no
puedan dejarse de regular por el Derecho, ya que esto supondria
una dejacidén peligrosa, como bien ha sefialado Garcia Cotarelo 32
La importancia de estas agrupaciones estd en intima relacién con

el pluralismo politico, asi como con la obligacidén promocional

del 9.2, en su sentido de promover la participacién de 1los

32
143.

R. GARCIA COTARELO, Los Partidos Politicos, Sistema, Madrid 1985, p.
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ciudadanos en la vida politica 33,

Al ser los Partidos un componente del concepto amplio de
Poder, que venimos considerando como fundamento de validez del
Derecho, la regulacidén juridica de los mismos es como expresidn
légica del Estado de Derecho, entendido como limitacién del Poder

34

y como sometimiento de éste al Derecho “*. Pero esta exigencia es

también propia del Estado democrético, ya que es un requisito
para que los partidos politicos "cumplan su funcidén de ser la via
de ascenso de la sociedad o del pueblo hacial el Estado". Y esto
"s6lo es posible si las direcciones de los partidos permanecen
vinculadas a sus bases sociales para lo que sirven de mediadores
los militantes..." 3%, No parece posible, dada la importancia
actual de estos colectivos, el concebir un sistema verdaderamente
democratico si no se establece que actuen internamente conforme
a principios democraticos 36,

El Tribunal Constitucional destacd esta idea en su Senten-
cia de 2 de febrero de 1981, contestacién a un recurso de amparo

(apoyado en el articulo 22 de la Constitucidén) contra la denega-

cién, por parte del Ministerio del Interior, de la inscripcién

33yid. Jorge de ESTEBAN y Luis LOPEZ GUERRA, Los Partidos politicos en

la Espafia actual, Planeta, Barcelona 1982, pp. 194 y 199.

34yid. en este sentido R. GARCIA COTARELO, Los Partidos Politicos, obra
cit., p. 146.

35M. GARCIA PELAYO, El Estado de Partidos, Alianza, Madrid 1986, p. 62.

36Vid. en este sentido Pier Luigi ZAMPETTI, Democracia y poder de los
artidos, Ediciones ibeoroamericanas, Madrid 1970, p. 114. También M. GARCIA
PELAYO, El Estado de Partidos, obra cit., p. 62.
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en el Registro de Partidos Politicos del Partido Comunista de
Espafia (Marxista-Leninista). En el fundamento juridico primero
de la Sentencia, se sefiala la forma particular de asociacién que
es el Partido Politico, y su relevancia constitucional. Y asi
afirma: "...tal relevancia viene justificada por la importancia
decisiva que esas organizaciones tienen en las modernas democra-
cias pluralistas, de forma que se ha podido afirmar por algunos
Tribunales extranjeros gque ‘hoy dia todo Estado democratico es
un Estado de partidos' o que éstos son ‘érganos casi plGblicos'
o conceptos similares. También se encuentran opiniones andlogas
en amplios sectores de la doctrina. De acuerdo con esta corriente
de ideas hay que interpretar el hecho de que el articulo 6
imponga a los partidos la condicidén, gque no se impone a las
asociaciones en general, de que su estructura interna y funciona-
miento deberédn ser democraticos. Igual requisito se establece
para otras asociaciones de relevancia constitucional como 1los
sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales" 37,

La exigencia de estructura interna y funcionamiento democréa-
tico de los Partidos politicos se introdujo en la Constitucidn
a través de una enmienda de Tierno Galvan, por la gque se hacia

ver la posibilidad de que se constituyeran Partidos con estructu-

37g3¢c. num. 1, pp. 125 y 126. Vid. también las Sentencias 10/83 de 21 de

febrero, BJC. num. 23, fund. jurid. 3, p. 260; 18/84 de 7 de febrero, BJC.
num. 35, fund. jurid. 3, p. 370; 23/84 de 20 de febrero, BJC. num. 35, fund.
jurid. 4, p. 411.
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38

ra militarista °°. En este sentido, puede entenderse también como

el resultado de la preocupacién y desconfianza respecto de sus

actividades 3. Por otro lado, no seria coherente el otorgar

ciertas prerrogativas a estas agrupaciones sin establecer, al

mismo tiempo, obligaciones para la realizacidén del sistema

40

democratico . Puede asi afirmarse que, "el propio ascenso del

Partido politico dentro del sistema politico constitucional se
nos aparece también como el presupuesto necesario para iniciar

una juridicacién del partido..." 41

Al tratarse de organizaciones con estructura oligarquica,
y con necesidad de toma de decisiones organizada y réapida, las
exigencias sobre su funcionamiento van a afectar exclusivamente

1 %2, por otro lado, como sefiala Ignacio de Otto,

a un planoc forma
parece légico también que la democracia interna de los Partidos
sea iimitada, "va que la condicidén de militante, a diferencia de
la del ciudadano, se acepta libremente y un Partido no debe en

v

modo alguno reproducir la pluralidad, como la democracia exige

38Vid. Enrique LINDE PANIAGUA, El régimen juridico de los Partidos
politicos (1936-1978), en AA.VV., Los Partidos politicos en Espaha, Labor,
Barcelona 1979, pp. 76 y ss.

39Vid. R. GARCIA COTARELO, Los Partidos politicos, obra cit., p. 142.

40Vid. M. GARCIA PELAYO, El Estado de Partidos, obra cit., ,pp. 36 y 37.
También R. GARCIA COTARELO, Log Partidos politicos, obra cit., p. 248.

41Angel RODRIGUEZ DIAZ, Condicionamientos politicos y juridicos de la
participacién en los Partidos politicos, en AA.VV., La participacidn, Annuari
de la Facultat de Dret, LLeida 1985, p. 220.

42Vid. en este sentido Angel RODRIGUEZ DIAZ, Condicionamientos politicos
y juridicos de la participacién en los Partidos politicos, obra cit., pp. 218
y 219.
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gque lo haga el Estado" 43, Ademas, tampoco puede perderse de

vista que la regulacidén de los Partidos debe tener como limite
su funcionalidad para el desarrollo del sistema democratico, que
es lo que verdaderamente legitima a la misma. En este sentido,
esta regulacidén no debe intervenir ni en el contenido de los

programas ni en su gestién interna %4.

El problema fundamental de la exigencia de estructura
interna y funcionamiento democratico radica en el significado que
hay que dar al término ‘democratico! 45,

Con las consideraciones que hemos hecho, podemos entender

la democracia interna y el funcionamiento democratico como

participacion de los miembros y respeto al pluralismo de Partidos

43Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidn v Partidos politicos, obra
cit., p. 63. Asi, R. GARCIA COTARELO, refiriéndose a la prohibicién en
determinados Partidos de la fomacidn de corrientes escribe: "Esta negativa
s6lo es condenable desde el punto de vista superficial; en términos realistas,
no es desdefiable el argumento de que, puesto que los Partidos canalizan alguna
forma de interés, estdn relativamente justificados al buscar ante todo la
unidad y rechazar en su seno las diferencias de criterio, especialmente si son
de caracter programdtico". Los Partidos politicos, obra cit., p. 160.

44yia. M. GARCIA PELAYO, El Estado de Partidos, obra cit., pp. 62 y 63.

45Esta es una de las criticas mas importantes que se hace a este re-

quisito. Vid. por ejemplo Andrés de la OLIVA SANTOS, El ‘Labyrinthus' procesal
de los Partidos politicos, en Revista de Derecho procesal, num. 3-4, 1979, pp.
570 y 571. Sobre los problemas que conlleva la regulacidén de la estructura
interna de los Partidos vid. Maurice DUVERGER, Log Partidos politicos, trad.
de J. Campos y E. Gonz&lez, Fondo de Cultura Econdmica, México 1961, pp. 163
y ss. Y con planteamientos distintos vid. V. O. KEY, Politica. Partidos vy
Grupos de Presidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1962, pp. 476 y ss.
vid. también F. J. GARCIA ROCA y P. LUCAS MURILLO, Democracia interna y
control de los Partidos Politicos, en Revista de Estudios Politicog, num. 41,
1984, y M. GARCIA PELAYO, El Estado de Partidos, obra cit., pp. 37 y ss.
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46 aAdemas supone la vinculacidén del partido a los valores y

principios gque se reconocen en el sistema, en lo referente a las
relaciones con sus afiliados, teniendo que adaptar su estructura
y funcionamiento interno a aquellos. La participacién referida
ya a la toma de decisiones generales o a las que tengan una
importancia radical respecto a la ideologia o configuracién del
Partido o a las que afecten de manera directa o indirecta en la
situacidén de los afiliados, ademds de en la eleccidén de los
dirigentes. Asi, la participacidén que se proclama se ent;onca con
la obligacidén promocional del 9.2 en el fin de facilitar 1la
participacién de los ciudadanos 47,

La exigencia de democracia interna y funcionamiento democra-
tico no lleva consigo la de asuncion de los valores constitucio-

48

nales . No hay que confundir control democratico con control

46yi4. Manuel RAMIREZ JIMENEZ, Los Partidos politicos en la Constitucién

espafiola de 1978, en Revista de Estudiog Politicos, num. 13, 1980, p. 56. Para
R. GARCIA COTARELO: "por funcionamiento democradtico se entiende el respeto a
ciertas normas y practicas garantes de la igualdad que basicamente se centran
en el caracter electivo y peribédicamente renovable de los drganos deliberantes
y ejecutivos del partido y en el respeto a los derechos fundamentales del
afiliado, que es titular de ellos por ser ciudadano". Los Partidos politicos,
obra cit., p. 158.

47yi4. Antonio TORRES DEL MORAL, La participacién politica a través de
las instituciones de democracia interna, en AA.VV., La participaciédn, en
Annuari de la Facultat de Dret, LLeida 1985, p. 25.

48En contra de esto Jorge de ESTEBAN y Luis LOPEZ GUERRA escriben: "una
organizacidén democratica debe, forzosamente, recoger y respetar los valores
que la Constitucidén propugna como inalterables y superiores del Ordenamiento
que conforma, esto es, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo.
A mayor abundamiento, parece evidente que una organizacidn democriatica debe
reconocer a sus militantes el derecho a ejercer, en el seno del partido, los
derechos que la Constitucidn reconoce a los espafioles". Los Partidos politicos

en la Espafia actual, obra cit., p. 53.
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49 por otro lado, tampoco esta exigencia produce como

ideolégico
resultado convertir a estos colectivos en los maximos defensores
del orden constitucional. Esta obligacidén no prochibe la forma-
cidén de Partidos contrarios al orden constitucional (prohibicién
que en todo caso tendria que apoyarse en la exigencia de respeto
a la Constitucién y a la ley o en otro precepto), sino solamente

50

se refiere a aspectos internos y de funcionamiento °°. La concep-

cién del sistema democratico que hemos venido aqui desarrollando
implica la no inmutabilizacién de los valores, de ahi que se deje
via abierta para que, en su caso, los ciudadanos y en su nombre
los Parﬁidos, Sindicatos y Asociaciones empresariales, puedan
hacer ‘que el sistema evolucione de acuerdo con los cambios
sociales. En definitiva, como ha sefialado Ignacio de Otto, 1la
finalidad principal de este mandato constitucional consiste en
que: "los actores principales del juego democratico estén organi-
zados y adopten sus decisiones conforme a las reglas democraticas
que configuran la organizacién y actividad del Estado y que el
derecho del ciudadano a participar libremente no se desvirtuie
cuando se adopte la forma mas eficaz de participacién, la inte-

gracién en un Partido politico" 51,

49Vid. en este sentido A. RODRIGUEZ DIAZ, Condicionamientos politicos y
juridicos de la participacién en los Partidos politicos, obra cit., p. 221.

50Como escribe Ignacio de OTTO, "...un partido no democratico interna-
mente no por ello persigue fines contrarios al orden constitucional". Defensa
de la Constitucidén y Partidos Politicos, obra cit., p. 15.

51Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidén v Partidos politicos, obra
cit., p. 61.
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Pero el problema que se presenta una vez configurada 1la
obligacidén es el de su control. La Ley 54/78 de Partidos politi-
cos de 4 de diciembre, en su articulo 4 sefiala:

"]l. La organizacidén y funcionamiento de los partidos politicos
debera ajustarse a principios democréaticos.

2. El érgano supremo estard constituido por la Asamblea general
del conjunto de sus miembros, que podran actuar directamente o
por medio de compromisarios.

Todos los miembros del partido tendran derecho a ser electores
y elegibles para los cargos del mismo y acceso a la informacién
sobre sus actividades y situacién econémica. Los érganos directo-
res se proveerdn en todo caso mediante sufragio libre y secreto.
Los Estatutos de los partidos regularéan los anteriores extremos".

Como puede observarse, se plasma una regulacidn formal de
los Partidos politicos, que como habiamos visto es lo mads cohe-
rente con su funcidn y estructura. Pero no parece que del examen
previo de legalidad pueda alcanzarse la realizacidén préctica de
esta obligacidén ya que lo Gnico que puede comprobar la autoridad
registral es si los Estatutos contienen lo mandado por el articu-
lo 4 de la Ley 54/78, pero no si el Partido, que aGn no existe,
estd organizado efectivamente asi 52,

La exigencia de estructura interna y funcionamiento democra-

tico de los partidos se constituye asi como una obligacién con

52¢14. Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidn y Partidos politicos,
obra cit., p. 89. Sobre el control de los partidos vid. R. GARCIA COTARELO,

Los Partidos politicos, obra cit., pp. 164 y ss.
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contenidos béasicamente formales, que no pueden desvirtuar el
desarrollo de las funciones de los partidos, y de dificil reali-
zacidén efectiva. Pero ello no puede llevarnos a restringir 1la
importancia de lo preceptuado en el articulo 6 de la Constitu-
cién, que al menos impide preventivamente la creacién de forma-
ciones de estructura y funcionamiento no democréaticos, ademas de
realizar un efecto pedagbdgico, como sefialan Jorge de Esteban y
Luis Lépez Guerra, "al pretender que, siquiera sea tedricamente,
los militantes de los partidos aprendan en el seno de éstos un
comportamiento democréatico a aplicar en el caso de que alcancen

el poder" 53,

B. LA OBLIGACION DE ESTRUCTURA INTERNA Y FUNCIONAMIENTO

DEMOCRATICO DE I.0S SINDICATOS

Mucho de lo dicho respecto a los partidos politicos es
aplicable tanto a los sindicatos como a las asociaciones empresa-

54

riales °%. La obligacién de estructura interna y funcionamiento

democriatico de los sindicatos tiene su origen en la Ley ameri-
cana Landrum Griffin de 1959. lLa idea que se encuentra detras de
este principio consiste en "someter la actuacién sindical a la

voluntad mayoritaria, para que no se produzca una gestién del

53J. de ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, Los Partidos politicos en la Esgpaiia
actual, obra cit., p. 53.

54Sobre la conexién de estos tres tipos de agrupaciones vid. German
FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones y Constitucidn, obra cit., pp. 176 y ss.
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aparato sindical mas dedicada a potenciar intereses personales

de los lideres que a la liberacidén civil de la clase obrera® 55,

Puede entenderse por sindicato la "organizacidén permanente
de trabajadores asalariados para la representacién y defensa de
sus intereses de clase, econdmicos y sociales, frente a los del

y 56

empresario y sus organizaciones' . Estas organizaciones desem-

pefian una importante actividad, no sélo econdémica sino también
politica, hasta el punto que puede ser calificada como fundamen-
tal dentro del sistema juridico-politico que dibuja la Constitu-
cidén. De ahi su inclusién como sujeto politico 57, y de ahi
también el mandato que impone que su estructura interna y funcio-
namiento estén de acuerdo con el sistema en el que se insertan,
es decir, el democratico.

Este mandato no puede contemplarse sbélo como exigencia de
practica democratica interna sino también como exigencia formal,
en el sentido de que los estatutos de los sindicatos deben conte-
ner las bases estructurales esenciales que posibiliten su demo-

cracia °%.

55A. OJEDA AVILES, Derecho sindical, Tecnos, Madrid 1980, p. 132.

56M. Carlos PALOMEQUE, Derecho Sindical Espafiol, Tecnos, Madrid 1988, p.

28.

57sobre el caracter socio-politico y no exclusivamente econdmico-profe-
sional del sindicato vid. M. Carlos PALOMEQUE, Derecho Sindical Espafiol, obra
cit., p. 66. Y también este mismo autor en La participacién institucional de
sindicatos y asociaciones empresariales, en AA.VV., La participacidn, Annuari
de la Facultat de Dret, LLeida 1985, pp. 58 y s.

58Vid. en este sentido M. Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, El sindicato. Natura-
leza juridica y estructura, Civitas, Madrid 1982, p. 149.
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En relacidn al sindicato, nos encontramos con el mismo
problema que con los partidos, es decir, el de su naturaleza
oligarquica, frente a la cual, una imposicidén fuerte de democra-
cia, puede incidir sobre la eficacia de su actuacién. Asi aqui
también el punto fundamental sera elde averiguar qué debe enten-
derse por ‘democratico'.

Lo subrayado en el estudio de los partidos puede valer para
los sindicatos. Asi, en estos de lo que se trata es de establecer
unos criterios en relacidén con los poderes de los 6rganos y con
la participacién de trabajadores en los mismos 59, sin olvidar
gue la pertenencia de un trabajador a un sindicato, al igual que
a un partido, es totalmente voluntaria 60

En este sentido, y siguiendo a Fernandez Lbépez, parece
necesario el establecimiento de una Asamblea como Srgano sobera-
no, la eleccién de los miembros de los érganos colectivos siempre
por un periodo de tiempo determinado, la responsabilidad de los
organos directivos, y el reconocimiento de una serie de derechos

61

en los afiliados (al menos voto e informacién) .

La Ley Orgéanica de 1libertad sindical, ha constatado el

59Vid. M. Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, El sindicato. Naturaleza juridica vy

estructura, obra cit., p. 153.

60El articulo 2.b) de la Ley Orgénica 11/85 de 2 de agosto de libertad
sindical afirma: "El derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su
eleccidén con la sb6la condicidén de observar los estatutos del mismo o a
separarse del que estuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligadeo a
afiliarse a un sindicato".

61M. Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, El1 sindicato. Naturaleza djuridica vy
estructura, obra cit., pp. 153 y ss.
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derecho de las organizaciones sindicales a redactar sus estatutos
y reglamentar y organizar su administracidén interna y sus activi-
dades (art. 2.2.a.). Pero de la misma forma ha subrayado en su
articulo 2.1.c., “el derecho de los afiliados a elegir libremente
a sus representantes dentro de cada sindicato". Y en el articulo
4.2.c. ha dispuesto que "los érganos de representacién, gobierno
y administracién y su funcionamiento, asi como el régimen de
provisién electoral de sus cargos" habrad de ajustarse a princi-
pios democréaticos. Lo que implica la inexistencia en los estatu-
tos de requisitos rigurosos para la representacidn de candidatu-
ras, la posibilidad de existencia de dirigentes sindicales a
tiempo completo, la temporalidad en el ejercicio del cargo (aun-
gue exista posibilidad de reeleccidén), el establecimiento de
mecanismos de renovacidén de dirigentes, y el establecimiento del

criterio de las mayorias para la valida adopcidén de acuerdos 62

C. LA OBLIGACION DE ESTRUCTURA INTERNA Y FUNCIONAMIENTO

DEMOCRATICO DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

Respecto a las asociaciones empresariales, claro esta que

no pueden equipararse a los sindicatos en cuanto a los fines y

62Vid. en este sentido y apoydndose para esta interpretacidn en declara-
ciones del Comité de Libertad Sindical de la Organizacidén Internacional del
Trabajo y en el Convenio num. 87 de este organismo sobre la libertad sindical
y la proteccidn del derecho de sindicacidén adoptado el 9 de julio de 1948 y
publicado en el BOE num. 112 de 11 de mayo de 1977, a Tomds SALA FRANCO e
Ignacio ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical, Tirant lo Blanch, Valencia 1989,
p. 88.
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a su composicién, y de ahi la dificultad de plantear respecto a

ellas la libertad sindical ®3. No obstante, no puede negarse su

importancia en la configuracién de la realidad juridico-poli-

1 64

tica naciona , Y su pertenencia al concepto amplio de poder

que aqui utilizamos. Asi se explica su inclusién en el Titulo
Preliminar de la Constitucién y la exigencia de que su estructura
interna y su funcionamiento sean democraticos.

Esta exigencia, que reviste caracteres comunes con la de los
partidos y los sindicatos, es quizas, si cabe, de menor efectivi-
dad o exigibilidad, debido a la fuerza econémica que representan,
y al caracter que estos grupos detentan en el seno de la socie-
dad. La obligacidén en relacidén con las asociaciones empresariales
suele ser vista como una intromisidon del Estado en la vida
privada. AGn asi, no podra aceptarse, por ser contrarias a la
Constitucidén, una asociacién que no sea conforme a esta disposi-
cidén, que no responda, minimamente al menos, a las exigencias que
establece el articulo 7 de la Constitucién. Y ma&s cuando estas
constituyen una parte, cada vez mas importante, de ese poder, en

sentido amplio, al que venimos aqui aludiendo.

63M. Carlos PALOMEQUE LOPEZ, Derecho Sindical Espafiol, obra cit., pp. 92
y s. También en La participacuién institucional de los sindicatos y asociacio-
nes empresariales, obra cit., p. 61.

64Vid. en este sentido, M. Carlos PALOMEQUE LOPEZ, Derecho Sindical
Espafiol, obra cit., pp. 79 y ss.

809



Obligaciones fundamentales y constitucionales

CAPITULO QUINTO: LAS OBLIGACIONES FUNDAMENTALES Y LAS OBLIGACIO-

NES CONSTITUCIONALES

LAS OBLIGACIONES JURIDICAS FUNDAMENTALES

A. INTRODUCCION

Las obligaciones juridicas fundamentales son aquellas obli-
gaciones que se dirigen de forma casi exclusiva a los ciudadanos
y que afectan a pretensiones, intereses o necesidades de las
personas o de la comunidad a la que pertenecen. Su existencia y
justificacidén, junto con la obligacidén de obediencia en relacidn
con los ciudadanos, no es compartida, como hemos visto por todos
los autores, ya que suponen una restriccidén a la libertad de las
personas y un cambio en la concepcién tradicional del Derecho
Constitucional y de los derechos y libertades fundamentales.

Se trata de obligaciones relacionadas en primer lugar con
el modelo de Estado, esto es, con el articulo 1 de la Constitu-
cidén y su proclamacidén de Espafia como Estado Social y Democratico
de Derecho, por lo que estén en estrecha conexidén con el sig-
nificado final primario de la obligacidén promocional. Como vimos
al estudiar esta obligacién, su contenido venia determinado por
la ‘claGsula' del Estado Social y Democratico de Derecho. De la
misma forma, apuntamos la idea de que el significado de la obli-
gacidn era trasladable, con ciertas matizaciones a los indivi-
duos.

Pero no sbélo se relacionan estas figuras con lo proclamado
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en el articulo primero de la Constitucidén sino también con 1la
misma concepcidén de Estado. Como también vimos, el Estado supone
el establecimiento de una normativa sin la cual es imposible su
existencia: de esta forma se hace necesario el establecimiento
de unas obligaciones no sélo en los poderes piblicos sino también
en los ciudadanos, muchas de las cuales adquieren el rango de
fundamentales por su contenido.

Todo ello permite afirmar que estas obligaciones cobran
sentido por su relacidén con el Estado y por su funcién en las
relaciones sociales, promoviendo la igualdad y protegiendo 1los
desequilibrios en las mismas que afecten al desarrollo de las
personas.

No obstante, fijandonos en su perspectiva central, esto es,
la que las relaciona con la configuracién del Estado, cabe hablar
de obligaciones fundamentales que se establecen como propias del
concepto modernco de Estado, de obligaciones fundamentales propias
del concepto de Estado Social y Democratico de Derecho y de
obligaciones fundamentales para el desarrollo de la dignidad
humana. Esta divisién no es obstaculo para gque determinadas
obligaciones juridicas fundamentales sean encuadrables en mas de

uno de los tipos sefialados.

B. OBLIGACIONES FUNDAMENTALES PROPIAS DEL_CONCEPTO MODERNO

DE_ESTADO

Dentro de esta apartado hay gque incluir:
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B.1. La obligacidén de defensa

La obligacidén de defensa a Espafia, del articulo 30.1, se

contemnpla como derecho-obligacidn l: wpos espafioles tienen el

derecho y el deber de defender a Espafia". Encuentra justificacién
con la asuncidén de la condicidén de miembro de la comunidad y esta
referida para casos extremos. En ninglin caso se exige que 1la
obligacién de defensa se realice con las armas ni puede entender-
se equivalente a ella la obligacién de cumplimiento del servicio

militar 2.

B.2. Las obligaciones de realizacién de servicios civiles para
el cumplimiento de fines de interés general y las gque puedan
suscitarse en casos de grave riesqo, catistrofe o calamidad
piblica.

Las obligaciones de realizacidén de servicios civiles para
el cumplimiento del fines de interés general (art. 30.3) y las

que puedan suscitarse en casos de grave riesgo, catédstrofe o

1Sobre las dificultades para definir el derecho a la defensa de la Patria
vid. Santiago SANCHEZ GONZALEZ, Comentario al art. 30, en Comentarios a las
Leyes Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, pp. 279
y 280.

2Vid. Francisco Javier PELAEZ ALBENDEA, La obligacién de conciencia al
servicio militar en el Derecho positivo espafiol, Ministerio de Justicia,
Madrid 1988, pp. 61 y 63.Vid. también J. de LUCAS, E. VIDAL y M.J. ANON, La
objecidn de conciencia seglin el Tribunal Constitucional: Algunas dudas
razonables, obra cit., p. 86.
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calamidad pGblica (art. 30.4) 3, derivadas de la idea de soli-

4

daridad, latente en el significado de nacidn deben ser

entendidas con un contenido proporcional al evento o situacidén

que las origina °.

B.3. La obligacién de cumplimiento del servicio militar

S8i relacionasemos el servicio militar con la defensa de la

Patria ®, cosa por otro lado muy discutible -la obligacién de

!

defensa se dirige a todos los ciudadanos la del servicio militar
no, la obligacién de defensa no se extingue la del servicio
militar si 7, la misma objecién de conciencia no se ha enten-

dido por el legislador como planteada frente a la obligacidn de

3 vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 123/84 de 18 de diciem-

bre, BJC. num. 45, fund. jurid. 6, p. 55.

4Vid. O. ALZAGA, La Constitucidén espaficla de 1978, obra cit., p. 273.

5Vid. en este sentido J. M. SERRANO ALBERCA, Comentario al art. 30, en
Comentarios a la Constitucién, dirig. por Garrido Falla, Civitas, Madrid 1985,
p. 637.

5ra mayoria de los autores distinguen entre obligacidén de defensa y
obligacién de cumplir el servicio militar. Vid. en este sentido RIZZACASA, Il
dovere di difesa dello Stato, Roma 1964, p. 116 y C. CARBONE, I doveri
pubblici individuali nella Costituzione, obra cit., p. 133. Por su parte,
Santiago SANCHEZ entiende la defensa como disposicidén permanente y om-
nicomprensiva, que afecta a todos los espafioles, e integra al ejército como
uno de sus componentes esenciales. Constatando la intima relacidén entre la
obligacién de defensa y la del cumplimiento del servicio militar. Vvid.
Comentario al art. 30, en Comentarios a las leyves Politicas, obra cit., pp.
284 y 286.

7

Como sefiala G. LOMBARDI, Contributo allp studio dei doveri costituziona-
li, obra cit., p. 243.
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defensa sino frente a una forma especial de cumplirla 8-, seria

posible encuadrar agqui la obligacién de su cumpliento, de otra
manera, esta obligacién no seria encuadrable en ninguno de 1los
otros apartados.

La obligacidn de cumplir el servicio militar es una obliga-
cién juridica que adquiere unos caracteres especiales dentro de
un Estado democratico, que la hacen perder una posible justifica-

9. se trata, como sefiald ya Otto Mayer, de una obligacidn

cién
que se distingue de las deméds por "la fuerza particular mediante
la cual el Estado se aduefia de la persona" y por la exigencia a
btodo el que estd obligado a prestarlo de abnegacidén personal y
de fidelidad al servicio 19,

Se trata asi de una prestacién personal especial, ya que,
"su contenido no se agota en el desarrollo de una actividad mas
O menos onerosa, sino que ademds lleva implicita una forma de
comportamiento que afecta al sistema de vida del ciudadano dentro
de determinados limites, porque las obligaciones impuestas

suponen una derodacidn parcial del ordenamiento general gue

repercute sobre la esfera de los derechos y deberes al comportar

8Vid. P, PEREZ TREMPS, La proteccidn de los derechos fundamentales en el
Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo, en Anuario de Derechos
Humanos num. 2, Universidad Complutense, Madrid 1983, p. 780. También F.
BAMERIGO, La objecidon de conciencia al servicio militar: especial referencia
al Derecho espafiol, en Anuario de Derechos Humanos num. 3, Universidad Com-
plutense, Madrid 1985, p. 40.

9En contra de esto vid. Jose Manuel SERRANO ALBERCA, Comentario al art.
30, en Comentarios la Constitucidén, obra cit., pp. 606 y 607.

10Otto MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, obra cit., p. 3.
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la restriccidén de la libertad personal"™ i1

No se trata pues de una situacién de respuesta a ciertos
problemas que afectan al individuo o a la comunidad en la que
éste vive, sino una situacién especial que impone ciertos compor-
tamientos con unos fines poco justificables en la actualidad, y
cuyas consecuencias no parecen beneficiosas ni para el individuo
obligado ni para la comunidad. E1 fundamento de las restantes
obligaciones, ya sea el mantenimiento de la seguridad en las
relaciones entre los hombres, la solidaridad, el respeto a los
derechos fundamentales, la bisqueda de la realizacibén real y
efectiva de la libertad, o el beneficio de la comunidad, no
parece aplicable a ésta.

No cabe considerar a esta obligacidén como encaminada a la

realizacién de un bien social 2. En este sentido, el mismo

Ordenamiento establece la posibilidad de no cumplir esta obliga-
cién por motivos de conciencia. Por otro lado, la propia ley
sobre la objecidén de conciencia y de prestacidn social sustituto-
ria 48/84 de 26 de diciembre ha sefialado claramente al referirse
en el preadmbulo a la objecidén de conciencia, que ésta es la
"consagracién del derecho a que los comportamientos personales

se ajusten, en cuanto no lesionen ningGn bien social, a las

11J. M. SERRANO ALBERCA, Comentario al art. 30, en Comentarios a la
Constitucién, obra cit., pp. 607. (El subrayado es mio).

12 atn asi, el Tribunal Constitucional se ha referido a esta obligacidn
como “"deber de solidaridad social”. Vid. su Sentencia 15/82 de 23 de abril,
BJC. num. 13, fund. jurid. 7, p. 336.
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13 otra cosa puede decirse de la presta-

propias convicciones"
cién social sustitutoria recogida en el articulo 30.2 de la
Constitucidén, y a la que la ley 48/84, también en su preambulo,
la considera expresién del "deber constitucional hacia 1la
satisfaccidn de fines colectivos y socialmente tGtiles", y en el
articulo 6 como prestacidon "consistente en actividades de
utilidad plblica". Respecto a ésta, resulta también manifiesto
que no guarda relacidén con la obligacidén de defensa 14 hecho que
permite subrayar la escasa relacién entre la obligacién de
defensa y la del servicio militar. A pesar de ello, y coincidien-
do con un momento histdérico en el que se ha producido la pérdida
total de la legitimidad de la guerra, el Tribunal Constitucional
ha sefialado las conexiones entre ambas obligaciones (la de

defensa y 1la del servicio militar) 15, llegando incluso a

considerar a la objecién de conciencia como extraordinaria

13So‘bre la legislacidn vigente en materia de objecidén de conciencia y de

prestacidn social sustitutoria vid. F. Javier PELAEZ ALBENDEA, La objecién de
conciencia al servicio militar en el Derecho positivo espaficl, obra cit., pp.
73 y ss. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones
sobre la objecidén de conciencia si bien dandola alcance distinto. Asi por
ejemplo, se la ha calificado como "derecho que goza de la maxima proteccidn
en nuestro Ordenamiento" (Sentencia 15/82 de 23 de abril, BJC. num. 13, fund.
jurid 8, pp. 336 y 337); como "parte del contenido del derecho fundamental a
la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Cons-
titucidén" (Sentencia 53/85 de 11 de abril, BJC. num. 49, fund. jurid. 14, p.
536); o como derecho constitucional pero no fundamental, por lo que no es
preceptivo su desarrollo por Ley Organica (Sentencia 160/87 de 27 de octubre,
BJC. num. 79, fund. jurid. 3, pp. 1446 y 1447).

14F. Javier PELAEZ ALBENDEA, La obijecidn de conciencia en el Derecho

positivo espafiol, obra cit., p. 62.

15Vid. la Sentencia 161/87 de 27 de octubre, BJC. num. 79, fund. jurid.
4y 7, p. 1471.
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exencién al ‘deber' de defender a Espafa 16,

Podria incluirse en este punto, la obligacidén de contri-
buir al sostenimiento del gasto pGblico del articulo 31.1, pero
teniendo en cuenta los principios que la rigen seré& planteada en

el punto siguiente.

C. OBLIGACIONES FUNDAMENTALES PROPIAS DEL CONCEPTO DE ESTADO

SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Dentro de este grupo pueden citarse:

C.1. La obligacién de contribuir al sostenimiento del gasto
pablico

La obligacién de contribuir al sostenimiento del gasto
piblico, tiene que estar regulada en el sentido de que la misma
se haga de acuerdo con la capacidad econémica y mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad y sin caracter confiscatorio (art. 31.1). Esta
obligacidén encuentra fundamento en la necesidad del Estado de
procurarse los bienes necesarios para la satisfaccidén de sus

necesidades y las de los ciudadanos, y en la idea de la contribu-

16Vid. la Sentencia 15/82 de 23 de abril, BJC. num. 13, fund. jurid. 7,
p. 336. No obstante, en otras Sentencias, seguramente mds atinadas, se
considera a la objecidn de conciencia como exencidén de la obligacidn de
cumplir el servicio militar. Asi, por ejemplo las Sentencias 35/85 de 7 de
marzo, BJC. num. 47, fund. jurid. 2, p. 372, y 160/87 de 27 de octubre, BJC.
num. 79, fund. jurid. 3, pp. 1446 y 1447.
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cién de todos para el logro del bienestar igualitario 17,

Como he sefialado antes, puede ser contemplada dentro del
punto anterior, esto es, como obligacién propia del concepto
moderno de Estado; si bien adquiere unos caracteres propios
dentro de la definicidén del Estado como Social y Democréatico de
Derecho.

Desde este punto de vista, 1la obligacién devcontribuir
constituye "un criterio genérico de solidaridad entre los miem-

bros de la comunidad" 18

, Y tiene que ser configurada de acuer-
do a principios, entre los que destacan, como ya apuntamos, el

principio de capacidad econdmica y el de igualdad 19, que encuen-

17C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra
cit., p. 189. Vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional 126/87 de 16 de
julio, BJC. num. 76/77, fund. jurid. 9, p. 1181, y 123/87 de 15 de julio, BJC.
num. 75, fund. jurid. 3, p. 1102.

18Francisco ESCRIBANO, La configuracidén juridica del deber de contribuir.
Perfiles constitucionales, obra cit., p. 210. (La negrita es mia). También
Luis M. CAZORLA PRIETO, Incidencia de la nueva Constitucidn en la legislacidén
territorial tributaria, en AA.VV. Hacienda vy Constitucidn, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid 1979, pp. 743 y ss.

19Hay autores que hablan de principios constitucionales tributarios. Asi
por ejemplo, J. LOPEZ BERENGUER seflala: legalidad (art. 31.3), capacidad
econdémica (art. 31.1), generalidad (art. 31.1, justicia (art. 31.1), seguri-
dad, coordinacidn (arts. 156.1 y 157.2) y solidaridad interregional (arts.
156.1 y 158.2). El Derecho financiero y tributario en la Constitucidn espafio-
la, en AA.VV., Lecturas sobre la Constitucidén esgpafiocla, coord. de T.R.
Fernandez, UNED, Madrid 1978, T. II, pp. 281 y ss. Por su parte, Jose Aurelio
GARCIA MARTIN, habla de: justicia, generalidad, igualdad, capacidad y redis-
tribucién. La Constitucidn y los criterios de distribucidén de los tributos,
en RA.VV., Hacienda Constitucidn, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid
1979, pp. 363 y ss. Cesar ALBINANA GARCIA-QUINTERO habla de principios de
capacidad econdmica, de igualdad, de progresividad, de generalidad, de .
justicia y de equidad. Vid. Comentario al art. 31, en Comentarios a la Leyes
Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, pp. 310 y ss.
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tran su entronque en la idea de 3justicia 20, y que llegan a

constituir un derecho en el contribuyente 21,

En este sentido, el Tribunal Constitucional en Sentencia
45/89 de 20 de febrero, resolviendo una Cuestidén de inconstitu-
cionalidad contra diversos articulos de la Ley 44/78 de 8 de
septiembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, teniendo en cuenta la reforma operada por la Ley
48/85, con referencia a los articulos 14, 18, 31 y 39 de 1la
Constitucién, ha sefialado el sentido de la igualdad, la capacidad
y la progresividad que deben presidir la contribucién. Respecto
a la igualdad, ha sefialado dentro del fundamento juridico cuarto
que: "Es evidente que ésta se predica, como no podia ser de otro
modo, de la situacidén ante la Ley Reguladora del Impuesto de
todos los sujetos del mismo y que concede sentido referila a la
situacién de las unidades tributarias...". En relacidén con 1la
capacidad econdmica, y dentro del mismo fundamento juridico, el
Tribunal ha sefilalado: "La definicién de ésta y el método para
determinarla han de ser establecidos mediante normas que efec-
tivamente den a todos los sujetos un trato igual y no introduzcan

entre ellos diferencias resultantes de su propia condicién per-

20Vid. Francisco ESCRIBANO, La confiquracidn djuridica del deber de

contribuir. Perfiles constitucionales, obra cit., p. 224.

21Comentando el art. 31 apartado 1 de la Constitucidn, Luis M. CAZORLA

escribe: "El apartado que glosamos configura un deber a cargo de los ciudada-
nos -el de contribuir al sostenimiento de los gastos pUblicos-, y al propio
tiempo les confiere un derecho a un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad, que en ningin caso sea confiscato-
rio". Comentario al art. 31, en Comentarios a la Constitucidn, dirig. por
Garrido Falla, Civitas, Madrid 1983, p. 642.
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sonal, o de las relaciones que existan entre ellos y otras per-
sonas cuando ni aquella condicién ni éstas relaciones son elemen-
tos determinantes del impuesto en cuestién". Sobre la progresivi-
dad, simpre dentro del mismo fundamento juridico, el Tribunal ha
dicho: "la igualdad es perfectamente compatible con la progre-
sividad del impuesto". Y exige que el grado de la misma "se
determine en funcidén de la base imponible y no en razén del
sujeto"” 22,

Esta obligacién adquiere dentro de la concepcidn del Estado
como social y demodrético, un nuevo significado como obligacidén
de colaboracion con la Administracién: "Ahora, el contribuyente
ademds de actuar cuando sus intereses patrimoniales estén afecta-
‘dos directamente por el tributo, debe colaborar estrechamente con
la Administracién, supliendo muchas veces la actividad de esta
ﬁltima,‘en defensa de intereses plblicos, convirtiéndose, de ese
modo, en coadyuvante necesario de la Administracidén tributaria

en orden a la justa distribucién de los tributos" 23. En este

sentido se ha expresado el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 110/84 de 26 de noviembre, resolutoria de un recurso de
amparo contra acuerdo de la Direccidén General de Inspeccidn
financiera y Tributaria y contra la Sentencia del Tribunal Supre-

mo que la confirmd, en la que se plantea el problema de si la

22BJC. num. 95, p. 411.

23Clemente CHECA GONZALEZ e Isaac MERINO JARA, El derecho a la intimidad
como limite a las funciones investigadoras de la Administracién tributaria,
obra cit., p. 485.
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Administracién puede o no exigir los datos relativos a la situa-
cidn econdmica de un contribuyente, en este caso con referencia
expresa a los bancos y demds entidades de crédito. Asi, frente
a esa pregunta, en el fundamento juridico tercero se dice: "...No
hay duda de que en principio puede hacerlo. La simple existencia
del sistema tributario y de la actividad inspectora y comprobato-
ria que requiere su efectividad lo demuestra. Es claro también
que este derecho tiene un firme apoyo constitucional en el art.
31.1 de la norma fundamental... Y parece inGtil recordar gque en
el mundo actual la amplitud y la complejidad de las funciones que
asume el Estado hace que los gastos plblicos sean tan cuantiosos
que el deber de una aportacidén equitativa para sus sostenimiento
resulta especialmente apremiante. De otra forma se produciria una
distribucidén injusta en la carga fiscal, ya que lo que unos no
paguen debiendo pagar, lo tendra&n que pagar otros con mas espiri-
tu civico o con menos posibilidades de defraudar. de ahi la
necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante y
eficaz aunque pueda resultar a veces incémoda y molesta". Y
continua afirmando: "De ahi también la imposicién del deber
juridico de colaborar con la Administracién en este aspecto
fundamental del bien piblico, deber que recae no sbélo sobre los
contribuyentes directamente afectados, sino que también puede
extenderse, como hace la LRF, a gquienes puedan presentar una

ayuda relevante en esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como
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son los bancos y demas entidades de crédito" 24,

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de
1990, en resolucidédn de una impugnacidén directa y de dos cuestio-
nes de inconstitucionalidad relativas a diversos preceptos de la
Ley 10/85 de 26 de abril, por la que se modifica parcialmente la
Ley General Tributaria de 1963, ha venido a confirmar esta
configuracién. En su fundamento juridico se afirma que el ‘deber'’
de contribuir al sostenimiento de los gastos piblicos, "vincula
tanto a los poderes pilblicos como a los ciudadanos e incide en
la naturaleza misma de la relacidén tributaria". Asi, "para los
ciudadanos este deber constitucional implica, mas alla del
genérico sometimiento a la Constitucién y al resto del Ordena-
miento juridico que el art. 9.1 de la norma fundamental impone,
una situacidén de sujeccién y de colaboracién con la Administra-
cién tributaria en orden al sostenimiento de los gastos plblicos
cuyo indiscutible y esencial interés piblico justifica la imposi-
cién de limitaciones legales al ejercicio de los derechos indivi-
duales. Para los poderes plblicos este deber constitucional

comporta también exigencias y potestades especificas en orden a

24B.J.c. num. 44, p. 1427. Refiriéndose a esta Sentencia, Francisco
ESCRIBANC afirma: "Se ha configurado asi el deber de contribuir como una
manifestacién del principioc de solidaridad que subyace en los valores fun-
damentales del Ordenamiento Constitucional, deber cuya realizacidén resulta
especialmente apremiante y que justifica la derivacién de exigencias, incluso
a otros titulares no directamente relacionados: un genérico deber de colabora-
cién con la Administracién". La configquracidén ijuridica del deber de con-
tribuir. Perfiles constitucionales, obra cit., p. 327. Vid. un comentario
critico de esta Sentencia en Jaime AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, De nuevo en
tornc a la defensa de la intimidad como limite a las obligaciones de infor-
macidn tributaria, en Revista de Derecho Bancario, ntim. 17, 1985, pp. 71 y ss.
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la efectividad de su cumplimiento por los contribuyentes". Asi,
se hace necesaria la actividad inspectora y comprobatoria de la
Administracidén tributaria.

El el fundamento juridico quinto incide el Tribunal sobre
el ‘deber' de colaboracidn, afirmandose en el décimo: "En efecto,
no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de
los datos econémicos del contribuyente con relevancia fiscal y
esgrimible frente a la Administracién tributaria. Tal pretendido
derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobacidn de
la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la
Hacienda Publica y, en consecuencia, dejaria desprovisto de toda
garantia y eficacia el deber tributario que el art. 31.1 de 1la
Constitucidn consagra, lo que impediria una distribucidn equita-
tiva del sostenimiento de los gastos piblicos en cuanto bien

constitucionalmente protegido".

C.2. Las obligaciones derivadas de la proclamacidn de la funcidn
social de la propiedad

Las primeras formulaciones juridico constitucionales de la
funcién social de la propiedad, y de la concepcién de la propie-
dad no s6lo como derecho sino también como institucién que com-
porta obligaciones, parten de la Constitucién de Weimar de 1919,
donde en su articulo 153 se afirmaba: "La propiedad obliga. Su
uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio para el bien
general". Si bien ya en la Constitucidén mexicana de 1917, en su
"articulo 27 se limitaba radicalmente este derecho.
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En cuanto a la concepcidén de la propiedad en la Constitucidn
espafiola de 1978, puede decirse con Angel Lopez que tiene como
misién el preservar para los particulares un ambito de poder
sobre los bienes econdmicos, sin que sea posible determinar un
Gnico estatuto de la propiedad sino que éste depende de los
bienes a los que va referido 25,

El articulo 33 de la Constitucidén en su primer apartado
dice: "Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a 1la
herencia'". Mientras que en el segundo puede leerse: "La funcién
social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con
las leyes" 26

La consideracién de la perspectiva obligacional del derecho

de propiedad requiere determinar el alcance de la funcién social

25Angel M. LOPEZ Y LOPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad
privada, Tecnos, Madrid 1988, pp. 39 y ss.

26pcta concepcidn de la propiedad no sélo como derecho sino también como

obligacidén puede verse mds claramente en el articulo 76 de la lLey del Suelo,
de pronta modificacién: "Las facultades del derecho de propiedad se ejercerén
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en
esta ley, o, en virtud de la misma, por los Planes de Ordenacidn, con arreglo
a la clasificacidén urbanistica de los predios". La perspectiva obligacional
se encuentra ailln con mayor énfasis en el proyecto de Ley de Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoracidn del Suelo, presentado ante el Congreso de los
Diputados en diciembre de 1989, y que tras los debates y votacidén de las
enmiendas, en su Exposicidén de Motivos recalca la asignacidén de obligaciones
(deberes, en el texto) al derecho de propiedad. Por su parte el articulo
primero de este Proyecto dice: "La funcidn social de la propiedad delimita el
contenidoc de 1las facultades urbanisticas susceptibles de adgquisicién vy
condiciona su ejercicio". Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 30 de
marzo de 1990, nam. 2-7.
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27, para ello es necesario partir subrayando que ésta no tiene un

contenido uniforme, de la misma forma que existen diferentes
estatutos de la propiedad, y que de la misma debe hacerse una
interpretacién sistematica, es decir, de acuerdo con los valores
Yy principios constitucionales, con los derechos fundamentales y

con la demas normativa constitucional 2%

Una definicidén de la funcidn social que puede servirnos para
entender su significado es la que se contiene en la Exposicidn
de Motivos de la Ley 8/84 del Parlamento de Andalucia de Reforma

29

Agraria, y dque Angel Lopez se ha encargado de destacar : "la

funcidén social de la propiedad supone la incorporacidén de 1la
perspectiva del deber al derecho subjetivo, deber que remodeliza
su ejercicio; ejercicio que se aboca a la blisqueda de un logro
social que al mismo tiempo preserve el ambito de poder del titu-
lar".

También el Tribunal Constitucional se ha ocupado de delimi-
tar el significado de esta perspectiva del derecho de propiedad.
En su Sentencia 37/87 de 26 de marzo, resoviendo un recurso de

inconstitucionalidad contra determinados articulos de 1la Ley

27Sobre la dificultad para la definicién del término funcidn social vid.
Carlos LASARTE, Propiedad privada e intervencionismo administrativo, en
Revista General de legislacidén y Jurisprudencia, num, 71-2, Madrid 1975, p.
141. C. CARNONE se refiere a la expropiacidén como ‘deber' publico. Vid. I
doveri pubblici individuale nell Costituzione, obra cit., pp. 27, 217 y 255.

28Vid. en este sentido A. E. PEREZ LUNO, Comentario al art. 33, en

Comentarios a las Leyes Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, madrid 1983,
T. III, pp. 423 y ss.

29yid. Angel M. LOPEZ Y LOPEZ,
dad privada, obra cit., p. 58.
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8/84, antes aludida, del Parlamento de Andalucia de Reforma
Agraria, dentro del fundamento juridico segundo declara: "En
efecto, la referencia a la ‘funcién social como elemento estruc-
tural de la definicidén misma del derecho a la propiedad privada
o como factor determinante de la delimitacidon legal de sus conte-
nidos pone de manifiesto que la Constitucién no ha recogido una
concepcidn abstracta de este derecho como mero &mbito subjetivo
de libre disposicidén o sefiorio sobre el bien objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Gnicamente en su ejercicio a las
limitaciones generales que las Leyes impongan para salvaguardar
los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés
general. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho
a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero
también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obliga-
ciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencibén a
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio
estd llamada a cumplir. Por ello, la fijacidén del ‘contenido
esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclu-
siva consideracién subjetiva del derecho o de 1los intereses
individuales gque a éste subyacen, sino que debe incluir igual-
mente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no
como mero limite externo a su definicidén o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo. Unidad individual y

funcidén social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido
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del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes"

30

En este sentido, la funcidén social de la propiedad supone

la imposicién de ciertas obligaciones en los poderes plblicos y

en los sujetos titulares de ese derecho 31, lo que ha hecho que

haya quienes hablen de aquella como ‘deber funcional 32

. Respecto
a los primeros, y conforme al articulo 9.2, la regulacidn de la
propiedad tiene que hacerse teniendo como objetivo su generaliza-

cidén bajo el prisma de la libertad e igualdad real y efectiva 33,

Y en este sentido puede decirse que la funcién social de 1la
propiedad "sirve no sb6lo para fijar la directriz politica a la

gque deberdn acomodarse cualquier reglamentacidén futura del

30Vid. BJC. num. 72. Sobre esta Sentencia vid. Angel M. Ldopez y Ldpez,

La disciplina constitucional de la propiedad privada, obra cit., pp. 66 y ss.

31El caracter de la funcidén social en el Ordenamiento juridico espafiol

Carlos LASARTE lo ha definido como, "utilizacidn semdntica de una férmula
polivalente que intenta ofrecer la impresidén de que las estructuras socioeco-
ndémicas han sufrido una mutacién importante, cuando en realidad viene a
desempefiar un papel muy diferente: la proteccidén misma del derecho de propie-
dad privada, remodeladeo por la propia estructura capitalista para garantizar
su supervivencia". Carlos LASARTE, Génesis y constitucionalizacién de 1la
funcién social de la propiedad, en A. Lépez y C. Lasarte, Programa y materia-
les de Derecho civil III, Sevilla 1978, p. 103.

32yi4. E. GARCIA DE ENTERRI y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-

ministrativo, obra cit., T. II, p. 34.

33si bien para Angel M. LOPEZ Y LOPEZ, "considerar a la propiedad con-
dicién imprescindible para la igualdad real es una pura manifestacién ideold-
gica, todo lo legitima que se gquiera, pero sélo eso. ARhora bien, nosotros no
creemos que dentro del sistema de valores de la Constitucidon espafiola, al
viejo y rechazado por ella binomio libertad-propiedad haya subrogado uno nuevo
igualdad-propiedad, elevando a ésta a condicidén necesaria del orden social que
pretende instaurar bajo el prisma de la igualdad efectiva. Ello supondria una
distorsidén del papel de la propiedad como institucidén...”. La_ disciplina
constitucional de la propiedad privada, obra cit., pp. 51 y 52.
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derecho de propiedad, sino que también debe ser el parametro de

la legitimidad del comportamiento del propietario sobre la base

34

de la regulacidén actual" . Desde esta perspectiva, la propie-

dad privada ha de relacionarse con los articulos 128.1 y 45.2 de
la Constitucién 3%.

El ejercicio y disfrute de la propiedad por los sujetos
vendra limitado por la trascendencia econdémico-social de 1los
bienes objeto. Imponiéndose ciertas obligaciones, derivadas del

36

caracter social y democratico del Estado ', sobre todo en lo que

respecta a los bienes de produccién que son los que generan

34Angel M. LOPEZ Y LOPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad
privada, obra cit., p. 76.

35Vid. en este sentido la Sentencia 227/88 de 29 de noviembre, BJC. num.

92, que, en relacidén con un problema derivado del desarrcllo de la Ley de
Aguas, en su fundamento juridico 7 (pp. 1423 y 1425), dice: "La Constitucién
sanciona una garantia de la propiedad y de los bienes y derechos patrimoniales
de los particulares (art. 33). Pero esta garantia no es absoluta, ya que el
articulo 128.1 establece que ‘toda la rigueza del pais en sus distintas formas
estd subordinada al interés general, y, por lo que agui interesa, el articulo
45.2 impone a los poderes piblicos el deber de velar ‘por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva. De una interpretacidén sistemitica de
estos preceptos no cabe derivar la tesis de que toda medida de ordenacidn
legal de los recursos naturales y, en especial, de un recurso tan vital y
escaso como el agua, deba atender prioritariamente al criterio de evitar
cualquier sacrificio no imprescindible de los derechos e intereses patrimonia-
les de caracter individual. Mas, en concreto, la Constitucidn no garantiza que
la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de bienes. Antes bien, el
articulo 132.2, al tiempo que excluye directamente la titularidad privada de
algunos géneros de bienes, permite al legislador declarar la demanialidad de

otros".

3600mo escribe A. E. PEREZ LUNO, "frente a la concepcién liberal del
derecho subjetivo de propiedad como atribucidén de un niicleo incondicionado de
facultades, el reconocimiento de tal derecho en el Estado Social se realiza
en funcidén no sdlo del interés del titular, sino de las exigencias de la comu-
nidad”. Comentario al art. 33, en Comentarios a las lLeyes Politicas, obra
cit., p. 423.
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mayores demandas de caracter colectivo 37,

No obstante, esta configuracién de la propiedad no sélo como
derecho sino también como obligacién fundamental, no puede radi-
calizarse desconociendo que nuestra Constitucidén se asienta sobre

un sistema econdémico inconcebible sin la propiedad 38

. Lo que
ocurre es que é&sta, al tener distintos caracteres segin 1los
bienes a los que se refiere, va a ir acompafiada no sélo de facul-
tades sino también de obligaciones, sobre todo en aquellos bienes
cuya importancia es fundamental para el desarrolllo de la persona

dentro del Estado Social y Democratico de Derecho 39,

C.3. La obligacién de trabajar

La obligacidn de trabajar se presenta como derecho-obliga-

cién en el articulo 35.1 %%, Tiene su fundamento en el desa-

rrollo de dignidad humana y en la realizacidn de alguna actividad

37yiq. Angel LOPEZ Y LOPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad

privada, obra cit., pp. 64 y 65.

38yiq. Angel M. LOPEZ Y LOPEZ, La disciplina constitucional de la propie-
dad privada, obra cit., p. 29. En este sentido se expresa también la Sentencia
37/87 de 26 de marzo del Tribunal Constitucional, ya citada, en su fundamento
juridico segundo, donde puede leerse: "debe ser rechazada la idea de que 1la
previsién legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas
facultades de uso, disfrute, consumo y disposicién o la imposicidén de deberes
positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad como
perteneciente al tipo constitucionalmente descrito®. Vid. también la Sentencia
170/89 de 19 de octubre, BJC. nim. 103, fund. jurid. 8, p. 1546.

3%como ha sefialado PEREZ LUNO, la funcién social "no sdlo implica la
existencia de limites sociales al ejercicio del derecho, sino condicionamien-
tos internos que redimensionan su significado". Comentario al art. 33, en
Comentarios a las Leyes Politicag, obra cit., p. 422.

40yid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de sep-
tiembre de 1986 (Ref. Aranzadi 4654).

829



Obligaciones fundamentales y comnstitucionales

1 %!, Ha de ser interpretada en consonancia con lo

socialmente uti
que se dispone en el Preambulo de la Constitucidén, donde se habla
de la obligacidén de "promover el progresoc de la economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida" 42

Esta obligacién, siguiendo a Sagardoy, tiene dos vertientes,

una social y otra contractual 43, La social va dirigida hacia 1la
sociedad, y guarda relacidén con los Gltimos apartados del articu-
lo 30 de la Constitucién. La contractual se refiere a la obliga-
cidén que se produce mediante un contrato de trabajo libremente
estipulado. Pero la Constitucidén espafiola no va a fijarse sélo
en esos dos aspectos, sino que también va a configurar 1la
obligacidén de trabajar como una obligacidn derivada de la creen-
cia en el trabajo como actividad fundamental para el desarrollo
de la persona.

En fin, la obligacién de trabajar se conecta también de
forma especial con 1la obligacidén de los poderes pGblicos de
promover el pleno empleo, que ha sido recalcada por el Tribunal

Constitucional como obligacidn resultante del derecho al trabajo

41Vid. en este Ultimo sentido Fernando SUAREZ GONZALEZ, El1 derecho del
trabajo en la Constitucidn, en AA.VV., Lecturas sobre la Constitucidn espafio—
la, coord. por T.R. fernandez, UNED, Madrid 1978, T. II, p. 209.

42;7,an A. SAGARDOY BENGOECHEA, Comentario al art. 35, en Comentarios a

las Leves Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. I1lI, p.
472.

43Juan A. SAGARDOY BENGOECHEA, El art. 35, en Comentarios a las Leyes

Politicas, obra cit., p. 472. i
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y destinada a promover condiciones de igualdad 4,

C.4. La obligacién de estructura interna y funcionamiento demo-

critico de los Colegios Profesionales

Por Gltimo dentro de este apartado hay que hacer referen-
cia a la obligacidn de estructura interna y funcionamiento demo-
cratico de los Colegios Profesionales, contenida en el articulo
36 de la Constitucidén, y que ha sido entendida por el Tribunal
Constitucional como contenido esencial del derecho a crear Cole-
gios Profesionales 45,

Los Colegios profesionales tienen como finalidad la orde-
nacién del ejercicio de una profesidén, su representacidén y la
defensa de los intereses de los profesionales colegiados. En este
sentido, el Tribunal Constitucional los ha entendido como: "una
tipica especie de Corporacidn, reconocida por el Estado, dirigida
no sélo a la consecucidn de fines estrictamente privados, lo que
podria conseguirse con la simple asociacién, sino esencialmente
a garantizar que el ejercicio de la profesién -que constituye un
servicio al comin- se ajuste a las normas o reglas gque aseguren

tanto la eficacia como la eventual responsabilidad en tal ejerci-

44Vid. las Sentencias de 2 de julio de 1981, BJC. num. 4, fund. jurid.
8, p. 251; 81/82 de 21 de diciembre, BJC. num. 21, fund. jurid. 3, p. 71;
50/86 de 23 de abril, BJC. 61, p. 573.

45sentencia 89/89 de 11 de mayo, BJC. num. 98, fund. jurid. 5, p. 900.
Tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo se han encargado en numerosas
Sentencias de recordar esta exigencia. Asi por ejemplo vid. del primero la
23/84 de 20 de febrero, BJC. num. 35, fund. jurid. 4, p. 411l. Del segundo la
de 1 de abril de 1986 (Ref. Aranzadi 2626, p. 2513).
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cio" %6,

Se trata de agrupaciones de importante significado, por 1lo

1 47

que encuentran mencidén constituciona , derivada de la obli-

gacidn del Estado de facilitar la participacién de los ciuda-

danos y de los grupos en que se integran del articulo 9.2 48, con

el fin de atemperar a los Colegios, a los principios del Estado

Social y Democréatico, integrandolos en él 49

Las consideraciones que se hicieron en el caso de los Par-
tidos politicos, Sindicatos y Asociaciones empresariales valen
para entender el requisito de la democracia interna y del funcio-

namiento (sin que eso suponga la identificacién de estos colecti-

vos 50), por lo que, a grandes rasgos, puede decirse dgue ésta

implica autonomia colegial e igualdad y libertad en el proceso

electoral, activo y pasivo 51,

46gentencia 89/89 de 11 de mayo, BJC. num. 98, fund. jurid. 5, p. 900.
vid. también la Sentencia 20/88 de 18 de febrero, BJC. num. 83, fund. jurid.
4, pp. 247 y 248.

47Sobre el caracter de los Colegios Profesionales vid. Gaspar ARINO ORTIZ
Y SANVIZON, Constitucidn Colegios Profesionales, Madrid 1984, y también
Fernando SAINZ MORENO, Comentario al art. 36, en Comentarios a las Leyes
Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, p. 557.

48Vid. Manuel RAMIREZ, La participacién politica, Tecnos, Madrid 1985,

pp. 67 y ss.

49Senter:c:i_a del Tribunal Constitucional 89/89 de 11 de mayo, BJC. num.
98, fund. jurid. 9, p. 901.

50Sobre las diferencias entre Colegios Profesicnales y Partidos y Sin-
dicatos, vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 89/89 de 11 de mayo,
BJC. num. 98, fund. jurid. 7, p. 901.

51Vid. Fernando SAINZ MORENO, Comentario al art. 36, en Comentariog a las

Leyes Politicas, obra cit., p. 589.
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D. OBLIGACIONES FUNDAMENTALES PARA FEI. DESARROLI.O DFE LA

DIGNIDAD HUMANA

Puede resultar raro que no hagamos alusién agui a las posi-
bles obligaciones correlativas a los derechos fundamentales, en
el sentido de no entorpecer su ejercicio y disfrute, pero hemos
preferido contemplar a éstas como obligaciones superiores. Asi,
en este apartado pueden incluirse la obligacidén de realizar 1la
ensefianza basica del 27.4, contemplada como derecho-obligaciédn,

y las obligaciones de los cdényuges del articulo 33.2.

D.1. La obligacidén de realizar la ensefianza basica

La obligacién de realizar la ensefianza basica constituye un
postulado minimo para el desarrollo de la persona y para desarro-
llar en ella el sentido de la libertad y una conciencia critica

respecto a las posiciones de poder 52 como ha escrito Alfonso

Fernandez Miranda, "la obligatoriedad de la ensefianza es, aunque
parezca paraddgico, consecuencia de 1la consideracién de 1la

on 53, Constituye asi también,

libertad como fundamento del Estad
una exigencia apoyada en la creencia del valor de la cultura en

la consecucién y realizacién de 1los valores superiores del

52yid. C. CARBONE, I doveri pubblici individuali nella Costituzione, obra
cit., p. 167.

53Alfonso FERNANDEZ MIRANDA, Comentario al art. 27, en Comentarios a las
leyes Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983, T. III, p. 131.
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sistema juridico-politico.

Esta obligacidén, que recae sobre los ciudadanos, tiene
también gran incidencia respecto a los poderes plblicos 54, como
escribe uno de los grandes tedricos del Estado Social: "Cuando
se inventdé la férmula del Estado de Derecho Democratico y Social,
y en su virtud la sociedad puede y debe decidir democraticamente
sobre su estructura econdmica y social, se hizo igualmente paten-
te que ésta tiene solamente sentido si abarca no sélo los aspec-
tos econdémicos, sino también los educativos; es decir, si confie-
re a todos las mismas oportunidades educativas y destina a fines

educacionales abundantes medios pablicos" 53,

En este sentido, si consideramos a la educacién como "dere-
cho subjetivo de prestacidn, exigible frente a los poderes pGbli-
cos, es razonable que el Estado tenga la obligacidn de garantizar
plazas suficientes en determinados niveles de la ensefianza 56 La
misma Ley Orgénica 8/85 de 3 de julio, reguladora del derecho a
la educacidén en su preambulo dice: "La extensidén de la educa-
cién basica, hasta alcanzar a todos y cada uno de los ciudadanos,

constituye, sin duda, un hito histérico en el progreso de las

sociedades modernas. En efecto, el desarrollo de la educacién,

54Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril
de 1980 (Ref. Aranzadi 1392).

55Wolfang ABENDROTH, El Estado de Derecho Democritico y Social como
proyecto politico, en AA.VV., El Estado Social, trad. de J. Puente Egido,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1986, p. 37.

56Alfonso FERNANDEZ MIRANDA, De la libertad de ensefianza al derecho a la
educacidén, Edit. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 1988, p. 41.
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fundamento del progreso de la ciencia y de la técnica, es condi-
cidén de bienestar social y prosperidad material, y soporte de las
libertades individuales en las sociedades democraticas. No es de
extrafiar, por ello, que el derecho a la educacién se haya ido
configurando progresivamente como un derecho basico, y dque los
Estados hayan asumido su provisidén como un servicio piblico
prioritario”.

Asi, la obligacidén de los poderes pilblicos de facilitar la
ensefianza es expresidén de la obligacidn del articulo 9.2 y dentro
de ella adgquiere un caracter importante. No olvidemos que este
articulo estad protegido por el procedimiento agravado de modifi-
cacidén de la Constitucidén, como dispone el articulo 168.

La obligacidén de los ciudadanos de cursar ensefianza basica
se convierte de esta forma en derecho. Como sefiala Embid Irujo,
el derecho a la educacidn comporta el derecho a cursar la ense-
fanza qﬁe en cada momento sea considerad basica por el legislador

ordinario >’

, lo que a su vez conlleva a que la misma sea gratui-
ta 58, como ha sefialado Villar Ezcurra, la obligatoriedad vy

gratuidad de la ensefianza se contempla en Espafia ya en 1813 con

57Antonio EMBID IRUJO, El contenido del derecho a la educacidn, en

Revista de Estudios de Derecho Administrativo, num. 31, Madrid 1981, pp. 654
y ss.

58Vid. A. FERNANDEZ MIRANDA, De la libertad de ensefianza al derecho a la
educacibén, obra cit., p. 46. En este sentido el Tribunal Constitucional ha
sefialado también la obligacidon de ensefianza basica y su gratuidad. Vid. su
Sentencia 86/85 de 10 de julio, BJC. num. 52/53, fund. jurid. 3, p. 1002.
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el informe Quintana de 9 de septiembre 59, pero el sentido

inicial de la obligatoriedad era muy distinto al actual por
cuanto se dirigia a la erradicacidén del analfabetismo y se
encontraba vinculada, exclusivamente a la ensefianza de caracter
oficial, Gnica en la que existia gratuidad. Sin embargo, ello fue
el motor principal impulsor en los centros privados 60 Hoy en
dia, la obligatoriedad y la gratuidad estan estrechamente vincu-
ladas, y asi, la ley 8/85, en su articulo 1.1 dispone: "Todos los
espafioles tienen derecho a una educacién basica que les permita
el desarrollo de su propia personalidad y la realizacién de una
actividad Gtil a la sociedad. Esta educacidén serad obligatoria y
gratuita en el nivel de educacidén general basica y, en su caso,
en la formacidén profesional de primer grado, asi como en los

demds niveles que la ley establezca".

D.2. Las obligaciones entre los cényuges

Las obligaciones entre los cdényuges se regulan por el
Derecho privado. Adquieren relevancia constitucional fundamen-

tal en coherencia con el valor de la familia y del matrimonio

59"La instruccidén debe ser universal, esto es, extenderse a todos los
ciudadanos. Debe distribuirse con toda la igualdad que permitan los limites
necesarios de su costo, la reparticién de hombres sobre el territorio y el
tiempo mds © menos largo que los discipulos puedan dedicar a ella. Otra
calidad que nos ha parecido convenir a la ensefianza pilblica es que sea
gratuita”.

60Jose Luis VILLAR EZCURRA, El derecho a la educacidn como servicio

piblico, en Revista de Administracidn Pablica, ntm. 88, 1979, p. 203.
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61

como niicleo generador de la misma °~, y han de ser entendidas en

relacidén con el principio de igualdad 62

Histbéricamente, las relaciones entre los cdnyuges se regian
bajo la idea del mando del marido (potestad marital), que sujeta-
ba con su poder a la mujer. La equiparacidén de derechos y obliga-
ciones tendra reflejo constitucional con la Ley Fundamental de
Bonn de 1949 cuyo articulo 3 seflala que los hombres y mujeres
estdn equiparados juridicamente.

Eﬁ nuestra Constitucidén el articulo 32 dispone el derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica, sefialando asimismo la existencia de ‘deberes' recipro-
cos. En este sentido se habla de: a) Igualdad en derechos y obli-
gaciones, cuya expresidén es el articulo 66 del Cédigo civil, en
el se afirma: "El1l marido y la mujer son iguales en derechos y
deberes". Asi, salvo disposicién contraria convenida por ambos,
tanto ei marido como la mujer tienen el mismo poder para adoptar
decisiones que afecten al matrimonio o a la familia, y las mismas
obligaciones. b) Obligaciones de respeto y ayuda y de actuacidn
en interés de la familia, recogidas en el Cédigo civil dentro de
su articulo 67. c¢) Obligaciones de convivencia, de fidelidad y

de socorro mutuo, recogidas en el articulo 68 del Cdédigo civil

6lyid. 1a Sentencia del Tribunal Constitucional 45/89 de 20 de febrero,
BJC. num. 95, fund. jurid. 7, p. 417.

62Vid. en este sentido Diego ESPIN CANOVAS, Comentario al art. 32, en
Comentarios a la Leves Politicas, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1983,

T. III, p. 373.
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63

LAS OBLIGACIONES JURIDICAS CONSTITUCIONALES

A. INTRODUCCION

Las obligaciones constitucionales constituyen el resto de
las obligaciones que la Constitucién recoge, y gue no pueden ser
calificadas ni como superiores ni como fundamentales. El1 funda-
mento de las mismas, en casi todas las ocasiones, va a estar
constituido por lo dispuesto en las obligaciones superiores, y
de manera especial dentro de estas, por lo preceptuado por las
materiales. Esto significa que, en Gltima instancia, estas obli-
gaciones son el resultado de la configuracidén constitucional del
Estado, y que significan concreciones de las obligaciones de
mayor rango constitucional.

Los destinatarios de las mismas no son exclusivamente los
poderes plblicos sino que, en ocasiones, van a estar dirigidas

también a los ciudadanos.

B. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES DERIVADAS DE LA OBLIGACION

63Vid. Diego ESPIN CANOVAS, Manual de Derecho civil, vol. IV, obra cit.,
pp. 160 y ss; J. PUIG BRUTAU, Elementos de Derecho civil, Bosch, Barcelona

1985, T. 1V, pp. 37 y ss.
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DE ORGANIZACION DEIL. PODER Y DEFENSA DE TLAS LIBERTADES

La obligacidn juridica de organizacidén del poder y defensa
de la libertad, obligacidén superior material del Ordenamiento
espafiol, se concreta a lo largo de la Constitucidén, bajo la forma
de obligaciones constitucionales. En este sentido, puede hablarse

de:

a) Obligaciones constitucionales derivadas de la obligacidén de

organizacién del poder y defensa de las libertades gue afectan
al poder legislativo. Dentro de estas estarian por ejemplo, 1la
obligacidén implicita del articulo 68 que impone la realizacién

de una Ley electoral 64, la obligacién de publicidad de las

sesiones plenarias de las Cémaras (salvo acuerdo contrario de
cada Camara, adoptado por mayoria absoluta o con arreglo al
Reglamehto) del articulo 80 65, o la obligacién del articulo 83
que establece la imposibilidad de que las leyes de bases faculten
para dictar normas con caracter retroactivo. También es posible
hablar en este punto de las disposiciones que impone el desarro-
llo de determinadas materias (conectadas con el 9.3) por Ley

organica (por ejemplo Ley del referendum del articulo 92, la de

64Vid. Francisco RUBIO LLORENTE, La Constitucidén como fuente del Derecho,

obra cit., p. 70.

6550bre 1a evolucidn del principio de publicidad parlamentaria vid. Pedro
de VEGA GARCIA, E1l principio de publicidad parlamentaria y su proyeccidn
constitucional, en Revisgsta de Estudios Politicos, num. 43, enero-febrero 1985,
pp. 44 y ss.
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autorizacidén para celebrar Tratados internacionales del articulo
93, etc...) 66

Con matices, puedeh ser entendidas también como obligaciones
las funciones que la Constitucidn atribuye a las Cortes. En este
sentido, Manuel Gonzalo se refiere a cinco funciones principales

67, a) control del gobierno, que puede ser desarrollado median-

te voto de investidura (art. 99), cuestién de confianza (arts.
112 y 114), mocidén de censura (arts. 113 y 114), comisiones de
investigacidén (art. 76), interpretaciones, mociones y preguntas
(art. 111) y estados de anomalia en la vida politica (arrt. 116)
68; b) funcidén legislativa, que se desarrolla con: la iniciati-
va (art. 87.1), tramitacidén de los proyectos legislativos (arts.
89 y 90), aprobacidén de leyes orgdnicas (art. 81), delegacidn

legislativa (arts. 82 a 85), convalidacidén o derogacidn de Decre-

tos~-Leyes (art. 86), control de la regularidad de la sancién y

66Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional en Sentencia 42/87 de 7 de

abril, BJC. num. 73, en contestacién a un recurso de amparo contra ciertas
resoluciones del Gobernador Civil de Baleares que imponia multas por infrac-
ciones del Reglamento de casinos de juego, afirmard, dentro del fundamento
juridico 3¢ (p. 562): "En definitiva, el articulo 25.1 de la Constitucidn
obliga al legislador a regular por si mismo los tipos de infraccién adminis-
trativa y las sanciones correspondientes, en la medida necesaria para dar
cumplimiento a la reserva de Ley". Y de la misma forma, ya antes, el Tribunal
Constitucional se habia referido a la obligacidén que la Constitucidn impone
al legislador de desarrollar determinados derechos. Vid. la Sentencia 16/82
de 28 de abril, BJC. num. 13, fund. jurid. 8, pp. 336 y 337.

67Manuel GONZALO, Posicidén de las Cortes Generales en la Constitucién,

en Lecturas sobre la Constitucidén espafiola, coord. por T.R. Fernadndez, obra
cit., T. 1II, pp. 668 y ss. .

68Sobre el control del Parlamento en la formacién del gobierno vid.
Miguel REVENGA SANCHEZ, La formacidn del Gobierno en la Constitucién espafiola
de 1978, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1988, pp. 20 y ss.

840



Deberes y obligaciones en la Constitucién

promulgacidén reales de las leyes aprobadas por las cortes, asi
como de la orden de su inmediata publicacién (art. 64.2); c)
funcién financiera, que se desarrolla mediante: la planificacidn
de la actividad econdémica general (art. 131.1), el ejercicio de
la iniciativa piblica en la actividad econdémica (art. 128.2), el
ejercicio de la potestad originaria para establecer tributos
(art. 133), examen, enmienda y aprobacidén de los Presupuestos
Generales (art. 134), autorizacidn al Gobierno para emitir Deuda
Piblica o contraer crédito (art. 135), examen y aprobacidén de la
Cuenta General del Estado (art. 136), adopcidn de decisiones
fundamentales que no revisten caracter de ley (arts. 63.3, 93 a
96, 167 y 168); d) integracidn o control de otros drganos consti-
tucionales (arts. 54, 57.3 y 4, 59.2 y 3, 61.1, 122.3, 159.1);
e) funciones estrictamente parlamentarias, en cuanto a la inte-

gracién de los 6rganos que componen las Camaras.

b) Obligaciones constitucionales derivadas de la obligacidén de
organizacién del poder y defensa de las libertades gue afectan

al Poder ejecutivo. En este punto distinguiremos a su vez entre

obligaciones de la Administracién plblica y obligaciones del

69

Gobierno . Dentro de las primeras podemos destacar la obliga-

69sobre 1a distincién y relaciones entre Gobierno y Administracidn puede
verse Antonio BAR CENDON, La estructura y funcionamiento del Gobierno en
Espafia: una aproximacién analitica, en AA.VV., El Gobierno en la Constitucidn
espaficla v en los Estatutos de Autonomia, Diputacidé de Barcelona, Barcelona
1985, pp. 17 y ss; y dentro de esta misma obra colectiva vid. también Miguel
A. APARICIO PEREZ, ¢Hacia una nueva figura de actos politicos del Gobierno?,
obra cit., p. 191. vid. asimismo las consideraciones de J. A. SANTAMARIA
PASTOR en, Gobierno y Administracidén: Una reflexién preliminar, en Documen-—
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cién de la Administracién piblica de actuar de acuerdo a 1los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién y coordina-
cidén, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1);
o el sometimiento a la legalidad y la responsabilidad contempla-
dos en el articulo 106.1 y 2. Teniendo en cuenta estos dos
articulos, Luciano Parejo sefiala los siguientes principios
relativos a la Administracién Plblica: a) subordinacidén a la
organizacidén politica representativa superior del Ordenamiento
al gque se incardina la Administracién de que se trate; b)
servicialidad de 1los intereses generales; c¢) organizacidén
conforme a los criterios de desconcentracidn y descentralizacién;
d) reclutamiento y sujeccidén de la accidédn de sus servidores
profesionales y permanentes de conformidad con los criterios de
capacidad y mérito, incompatibilidad de su funcién con cuanto la
perturbe o menoscabe, imparcialidad en el ejercicio de 1la
funcidén; e) actuacién a tenor de las reglas de objetividad,
sometimiento pleno al Derecho, coordinacién, responsabilidad
objetiva y plena justiciabilidad 0,

Todos estos principios derivan de las exigencias propias del
articulo 1.1 y del 9.3, si bien hay algunos que poseen, siempre
con esa referencia, un significado mads autédnomo. Asi, siguiendo

a Alvarez Rico, la coordinacién ha de entenderse como obligacidn

tacidén Adminitrativa, nim. 215, julio-septiembre 1988, pp. 67 y ss.

70Luciano PAREJO ALFONSO, Estado Social Administracidén Pitblica, obra
cit., p. 134. Sobre el control de estos principios vid. Manuel ALVAREZ RICO,
Principios Constitucionales de Organizacidn de las Administraciones Pablicas,
Instituto de Estudios de la Administracidén Local, Madrid 1986, pp. 177 y ss.
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de las Administraciones estatal y autondmicas de suministrar
informacién y auxilio y de integrar sus actividades 71 por su
parte, la descentralizacidén puede ser definida como "el traspaso
de competencias administrativas a organizaciones piblicas dotadas
de personalidad juridica o al menos de organizacidén diferen-
ciada". La descentralizacidén supone pues un reparto de competen-
cias entre la Administracién matriz y los entes piblicos, y agota
su dmbito en las competencias administrativas. Es decir, implica
que la competencia se ha atribuido a un nuevo ente separado de
la Administracién central, dotado de personalidad Jjuridica
propia, y constituido por ©&6rganos propios gque expresan la

voluntad de ese ente ’'2. Por su parte, la desconcentracidn

significa la transferencia de medios para conseguir una mayor
eficacia en la Administracidén. Se diferencia de la descentraliza-
cidén en que ésta Gltima implica la atribucidn de poderes a entes

piblicos dotados de personalidad juridica o de organizacidn

diferenciada '3. Es decir, implica la atribucién de partes de

competencia a érganos inferiores, pero siempre dentro de la misma

1 74

organizacidén o del mismo ente estata . Por otro lado, es

71Manuel ATLVAREZ RICO, Principiog Constitucionales de Organizacidn de las
Administraciones Piblicas, obra cit., pp. 78 y ss.

72Agustin A. GORDILLO, Teoria General del Derecho Administrativo, obra
cit., p. 233.

73Manuel ALVAREZ RICO, Principios Constitucionales de Organizacidn de las

Administraciones Publicas, obra cit., pp. 139 y ss.

74Vid. Agustin A. GORDILLO, Tecoria General del Derecho Administrativo,
obra cit., p. 233.
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interesante afiadir, que la eficacia a la que se refiere el arti-
culo 103, significa el éxito en la actuacidén por lo que se rela-
ciona con la buena administracién y, por lo tanto, con el arti-
culo 1.1 y 9.2 '3,

A estas obligaciones hay que afiadir la de imparcialidad a
la que alude el articulo 103.3, refiriéndose a los funcionarios
piblicos, con la que se busca, "preservar a la Administracidn de
un proceso de politizacidén, manteniéndola asi apartada de las
luchas politicas, y cerrar el paso a una actuacidn partidista de
los funcionarios gue convertiria el aparato administrativo en un
instrumento a disposicién del partido en el poder o, lo que seria
igualmente grave, en un mecanismo de oposicidn y resistencia a
la direccién politica marcada en cada caso por el Gobierno, en

el que se refleja la voluntad de los ciudadanos™" 76

Dentro de las obligaciones del Gobierno puede citarse el

articulo 31.3 que impone que las prestaciones personales o patri-

75¢id. Manuel ALVAREZ RICO, Principios Constitucionales de Organizacién
de las Administraciones Pablicas, obra cit., pp. 157 y ss. En este sentido,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 178/89 de 2 de noviembre, en su fun-
damento juridico tercero (BJC. niim. 104, p. 1694) afirma que la eficacia del
103 es un principio que debe presidir la organizacién de la funcidén pablica.
Y asi: "Si la Constitucidn proclama expresamente en su articulo 1.1 que Espafia
se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, una de sus
consecuencias es, sin duda, la plasmacidén real de sus valores en una or-
ganizacién que, legitimada democréaticamente, asegure la eficacia en 1la
resolucién de los conflictos sociales y la satisfaccidén de las necesidades de
la colectividad, para lo que debe garantizarse la existencia de unas Adminis-
traciones Piblicas capaces de cumplir los valores y principios consagrados
constitucionalmente”.

T6romas R. FERNANDEZ, La organizacién territorial del Estado y la Ad-

ministracidén Piblica en la nueva Constitucidén, en Lecturas socbre la Con-

stitucién espaficla, obra cit., p. 357.
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moniales de caracter pablico tengan que ser establecidos de
acuerdo con la 1ley; los articulos 102 y 108 que proclaman la
responsabilidad (criminal y politica) de los miembros del Gobier-

no 77, alin constatando las dificultades de ser concebidas como

verdaderas obligaciones; el articulo 133 que establece la presen-
cia ineludible del principio de legalidad en el ejercicio de la
potestad tributaria; el articulo 134.3 gue expresa la obligacién
del Gobierno de presentar ante el Congreso de los Diputados los
Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses antes de

la expiracidén de los del afio anterior 78,

c) Obligaciones constitucionales derivadas de la obligacién de

organizacién del poder y defensa de las libertades que afectan

al poder judicial. Entre estas destacan las que se proclaman en

el articulo 117.1: independencia, inamovilidad, responsabilidad

7Tantonio BAR CENDON habla dentro de la responsabilidad del gobierno de

dos dimensiones. Una horizontal, que seria la derivada del incumplimiento de
lo pactado o acordado con el Congreso y que supondria la ruptura de la
confianza de las Camaras (art. 114); y otra vertical, qgue se propaga en dos
planos, el del equipo ministerial -que es responsable junto con los miembros
del gobierno-, y el de los oOrganos gubernamentales inferiores =-gque son
responsables ante los superiores-. La estructura y funcicnamiento del Gobierno
en Espafia: una aproximacién analitica, obra cit., pp. 33 y 34. Sobre 1la
responsabilidad del Gobierno vid. J. R. MONTERO y J. GARCIA MORILLO, E1l
control parlamentario, Tecnos, Madrid 1984, pp. 123 y ss. Sobre el origen en
Espafia de la responsabilidad del Gobierno y la regulacidén de la mocidn de
censura. Vid. Eduardo VIRGALA TORURIA, La mocidn de censura en la Congtitucidén
de 1978, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1988.

78psimismo podria también contemplarse como obligaciones las funciones
_ que la Constitucidn encomienda al gobierno. Sobre este aspecto vid. L. LOPEZ
GUERRA, Funciones del Gobierno y direccidén politica, en Documentacidn Ad-
minigtrativa, nGm. 215, julio-septiembre 1988, pp. 15 y ss., y Luciano PAREJO,
El gobierno de la Nacién y los gobiernos de las Autonomia Territoriales; un
problema de articulacidn, en esa misma obra, pp. 137 y ss.
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y sometimiento a la ley del Poder judicial.

La independencia se relaciona de manera clara con el princi-
pio de divisidn de poderes y con el requisito de la inamovilidad
7%, se trata de un principio qgue nace con el Estado liberal de
Derecho pero que ha sufrido un profundo cambio en su concepcidn

8°, pasando del sometimiento pleno y exclusivo del juez a la ley

a la posibilidad de decidir segln conciencia siguiendo siempre
los principios que proporciona el sistema 81 Asi, la independen-
cia del juez, segln Bergalli, es una independencia frente a los
otros poderes del Estado, pero no debe entenderse como separacidn
de la sociedad, ni como cuerpo separado de toda forma de control
democratico 92,

La inamovilidad supone permanencia en el oficio sin temor

a la destitucién o al cambio de 1lugar de ejercicio de 1la

profesién y constituye, como hemos dicho, el medio tradicional

79Vid. una exposicidn histérica del principio de independencia judicial
en Dieter SIMON, La independencia del juez, trad. de C. Ximenez-Carrillo,
Ariel, Barcelona 1985, pp. 3 y ss.

80Vid. Dieter SIMON, La_independencia del juez, obra cit., p. 13.

81ly;4. Perfecto ANDRES IBAREZ y Claudio MOVILLA ALVAREZ, El poder judi-

cial, obra cit., pp. 117 y 118; C. GUARNIERI, L'independenza della magigtratu-—
ra, Cedam, Padova 1981, p. 104; G. PECES-BARBA, La creacidén judicial del

Derecho desde la Teoria del Ordenamiento juridico, obra cit.

82Vid. R. BERGALLI, Estado democratico y cuestidn judicial. Viag para
alcanzar una auténtica v democratica independencia judicial, Depalma, Buenos
Aires 1984, p. 101. Vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional 84/87 de
29 de mayo, BJC. num. 74, fund. Jjurid. 4, pp. 866 y 867, y 144/88 de 12 de
julio, BJC. 88/89, fund. jurid., 3, p. 1190.
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de garantizar 1la independencia 83, E1 articulo 117.2 de 1la
Constitucidn sefiala que los jueces y magistrados "no podrén ser
separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna
de las causas y con las garantias previstas en la Ley". La Ley
Orgédnica de 1985 consagra este principio en el articulo 1 de-

sarrolliandolo en el capitulo I del Titulo II del libro IV 84,

Por su parte, la responsabilidad de los jueces y magistrados
estd vinculada a la obligacién de obediencia y supone el contra-
peso de la actividad libre e independiente 85, ngue el juez sbélo
estd sujeto a la ley y se le rodee de garantias para la indepen-
dencia, comporta la consecuencia correlativa de exigirsele
responda obligadamente por los actos realizados en su funcién"

86 1a responsabilidad judicial, como dijimos, puede ser penal,

civil y disciplinaria (reguladas en la Ley Organica del Poder
Judicial de 1985 dentro del Titulo III del libro IV en los capi-
tulos primero -responsabilidad penal-, segundo -responsabilidad

civil-, y tercero -responsabilidad disciplinaria-), e incluso hay

83Vid. Jose ALMAGRO NOSETE, Poder Judicial y Tribunales de Garantias en
la nueva Constitucidén, en Lecturas sobre la Constitucidn espaficla, coord. de
T.R. Fernandez, UNED, Madrid 1979, T. I, p. 290.

84yi4. pP. ANDRES IBANEZ y C. MOVILLA ALVAREZ, El poder judicial, obra
cit., pp. 126 y 127.

85Vid. José ALMAGRO NOSETE, Poder Judicial y Tribunal de Garantias en la
nueva Constitucidén, obra cit., p. 291. Sobre la relacién entre independencia
y responsabilidad de los jueces vid. Miguel REVENGA SANCHEZ, Independencia y
responsabilidad del juez: dos valores confrontados. El reciente debate
italiano, en Poder Judicial, num. 14, junio 1989, pp. 47 y ss.

86Antonio AGUNDEZ, Repercusiones de la Constitucidén de 1978 en el Derecho

procesal, en Lecturas de la Constitucidn espafiola, coord. por T.R. Fernéandez,
UNED, Madrid 1978, T. II, p. 422.
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autores que hablan de responsabilidad politica 87,

En cuanto al sometimiento a la ley puede contemplarse como
expresién del principio de legalidad en relacidén con la obliga-
cién de obediencia de los poderes pGblicos, de ahi que haya
autores que lo consideran como principio al que se pueden recon-
ducir los restantes %8,

Del mismo articulo 117, y mads concretamente de sus apartados
tercero y cuarto, son destacables dos principios gque expresan
ciertas obligaciones constitucionales. En este sentido puede
hablarse de la exclusividad y la unidad de la jurisdiccidn.

Como sefialan Andrés Ibafiez y Movilla Alvarez, el principio
de exclusividad tiene un aspecto positivo y otro negativo. El
primero en el sentido de que "cualquier posible conflicto que
surja en la vida social, puede o debe ser solucionado en Gltima
instancia por Jueces y Tribunales independientes y predetermina-
dos por ley". El segundo en el sentido de "que los jueces y
tribunales no ejerzan otras funciones que las propiamente juris-
diccionales, porque a través del conferimiento de competencias
que no signifiquen el estricto ‘juzgar y hacer ejecutar lo juzga-

do', puede desvirtuarse la verdadera naturaleza de los érganos

87yia. p. ANDRES IBANEZ y C. MOVILLA ALVAREZ, El Poder judicial, obra
cit., pp. 139 y ss. En contra vid. por ejemplo J. GABALDON LOPEZ, Control

democratico del Poder judicial, en Poder judicial, nim. espegial XI, p. 80.

88ps1 para Jose M. SERRANO ALBERCA, del principio de legalidad se deriva-
ria la exigencia de independencia y de esta los restantes principios. Vid.
Comentario al art. 117, en Comentarios a la Constitucidn, dirig. por F.
Garrido Falla, Civitas, Madrid 1985, p. 1625.
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judiciales y deteriorar su independencia" 89,

Por su parte, el principio de la unidad de jurisdiccidn
"postula que la funcién de juzgar se imparta por un sélo cuerpo
de Jueces y Magistrados", y que "las normas referentes a orga-
nizacién de los érganos judiciales, las reglas de comportamiento
y procedimiento y las garantias procesales, sean las mismas para
todos los érganos jurisdiccionales y estén basadas en los princi-
pios reales y no aparenciales del Estado de Derecho" 90 aAdmi-
tiéndose una excepcién con la jurisdiccién militar, si bien en
el &mbito estrictamente castrense o en los supuestos de estado
de sitio (art. 117.5) 91,

Otras obligaciones que pueden citarse son las contenidas en
el articulo 119, esto es, la gratuidad de la justicia cuando asi
lo disponga la ley y, en todo caso, respecto a quienes acrediten
insuficiencia de recursos para litigar 92; o0 en el 120, que se
refiere a: a) Publicidad de las actuaciones judiciales salvo las

excepciones previstas por la ley 93, obligacién a la que el

891 poder judicial, obra cit., p. 161. Vid. también José ALMAGRO NOSETE,
Poder judicial y Tribunal de garantias en la nueva Constitucién, obra cit.,
pPp. 292 y 293.

9OP. ANDRES IBARNEZ y C. MOVILLA ALVAREZ, El Poder judicial, obra cit.,
pp. 178 y 17¢9.

91Vid. Luis SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucidn espafiola,

obra cit., p. 338.

92Vid. sobre esta exigencia por ejemplo la Sentencia del Tribunal Con-
stitucional 138/88 de 8 de julic, BJC. num, 87, fund. jurid. 2, p. 1094.

93 como sefiala L. SANCHEZ AGESTA, "la publicidad es una de las garantias
fundamentales de la libertad en los procesos penales e incluso en los mera-
mente civiles”. Sistema politico de la Constitucidén espafiola, obra cit., p.
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Tribunal Constitucional ha atribuido una doble finalidad: "por
un lado, proteger a las partes de una justicia sustraida al
control pGblico, y por otro, mantener 1la confianza de la
comunidad en los Tribunales, constituyendo en ambos sentido tal
principio una de las bases del debido proceso y uno de los

94

pilares del Estado de Derecho" La Ley Organica del Poder

Judicial se ha referido a ella en su articulo 232: disponiendo
que las actuaciones judiciales sera piblicas, con las excepciones
gque prevean las leyes de procedimiento; y sefialando la posibili-
dad excepcional y por razones de orden publico y de proteccién
de los derechos y 1libertades, de limitar el a&ambito de 1la
publicidad de todas o parte de las actuaciones, siempre en virtud
de resolucién motivada del Juez o Tribunal. b) Procedimiento

predominantemente oral 95, contemplada también el la Ley Orgé&nica

dentro de su articulo 229 26, c) Motivacidn de las sentencias,

338. El articulo 120 se refiere tanto a la publicidad para las partes como a
la publicidad en general. Vid. Victor FAIREN GUILLEN, Comentarios a la Ley
Oorganica del Poder Judicial de 1 de djulico de 1985, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid 1986, pp. 280 y ss. Sobre la publicidad judicial vid.
también Ernesto PEDRAZ PENALVA, Notas sobre publicidad y procesoc, en Poder

judicial, nGm. especial XI, pp. 115 y ss.

9%gentencia 96/87 de 10 de junio, BJC. num. 74, fund. jurid. 2, p. 908.
vid. esta misma consideracién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, caso Sutter de 22 de febrero de 1984.

95Claramente conectado con la necesidad de publicidad y de brevedad en

la Administracidén de justicia.

96Este articulo en su parrafo primero dice: "Las actuaciones judiciales
seran predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio
de su documentacién". Mientras que en el parrafo segundo: "Las declaraciones,
confesiones en juicio, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratifica-
cidén de las periciales y vistas, se llevaran a efecto ante el Juez o Tribunal
con presencia o intervencidén, en su caso, de las partes y en audiencia
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gue es consecuencia del esfuerzo para racionalizar el Derecho 97,

y relacionada de manera directa con el principio del Estado

Democratico de Derecho "y con una concepcidn de la legitimidad

¢ =

de 1la funcién jurisrudencial, apoyada esencialmente en el

n 98 ua sido deli-

caracter vinculante que tiene para ésta la Ley
neada en cuanto a su significado por reiterada jurisprudencia

constitucional ?°. d) Pronunciamiento de 1las sentencias en

piblica, salvo lo dispuesto en la ley".

97COmo escribe Angel LATORRE: "El deber de motivar las Sentencias y otras
resoluciones judiciales es una consecuencia del esfuerzo para racionalizar el
Derecho y superar la llamada jurisprudencia ‘oracular', en que los tribunales
se limitaban a escribir sus pronunciamientos sin expresar los motivos en que
fundaban su decisidén". Vid. Diez afios de jurisprudencia constitucional de los
derechos fundamentales y libertades piiblicas, obra cit., p. 2100. Seglin este
autor, esta obligacidén tiene como derecho correlativo el derecho a la motiva-
cién implicito en el articulo 24. También en relacidn con este articulo J.
ALMAGRO NOSETE destaca una serie de obligaciones en jueces y magistrados. Vid.
Comentarioc al art. 24, en Comentarios a las Leyes Politicas, obra cit., pp.
52 y ss. E1 Tribunal Constitucional también se ha referido al articulo 24 como
fuente de obligaciones. Por ejemplo en la Sentencia 39/85 de 11 de marzo, BJC.
num. 47, fund. jurid. 3, p. 350, habla de la obligacitn del juez de resolver
las pretensiones ante €l aducidas como correlativa al derecho a la sentencia
del articulo 24. La Sentencia 46/87 de 21 de abril, BJC. num. 73, fund. jurid.
4, p. 579 y la Sentencia 216/88 de 14 de noviembre, BJC. num. 92, fund. jurid.
2, p. 1512, se refieren a la obligacidén de los jueces y magistrados de
promover la defensidén en virtud del articulo 14.

98
p. 759.

Asi, la Sentencia 55/87 de 13 de mayo, BJC. num. 74, fund. jurid. 1,

st por ejemplo, la Sentencia 100/87 de 12 de mayo, BJC. num. 75, fund.

jurid. 4 (p. 997), dice: "Ante todo, es preciso sefialar que el deber de
motivar las resoluciones judiciales no exige del Juez o Tribunal una exhaus-
tiva descripcidén del proceso intelectual gque le ha llevado a resolver en un
determinado sentido, ni le impone una determinada extensidn, intensidad o
alcance en el razonamiento empleado, sino que para su cumplimiento es sufi-
ciente que conste de modo razonablemente claro cual ha sido el fundamento en
Derecho de la decisién adoptada, criterio de razonabilidad que ha de medirse
caso por caso, en atencidn a la finalidad que con la motivacidén ha de lograr-
se, y que queda confiado al organo jurisdiccional competente”. Por su parte
la Sentencia 192/87 de 2 de diciembre, BJC. num. 80, fund. jurid. 3, p. 1683,
expresa: "El requisito de la motivacidén de las resoluciones judiciales... no
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Audiencia Publica 100)

También sefialan obligaciones respecto al poder judicial los
articulos 121 (indemnizacidén por mal funcionamiento de la Justi-
cia); 124.1 (defensa de la legalidad por el Ministerio Fiscal);

101
)

127 (incompatibilidades , etc...

d) Obligaciones constitucionales derivadas de la obligacidén de
organizacién del poder y defensa de las libertades que afectan

significa que el 6rgano judicial deba dar respuesta cabal y completa a todas
y cada una de las alegaciones de las partes que intervienen en el procesc ©
procedimiento, sino tan sblo que contengan la fundamentacidn necesaria para
que éstas puedan tener conocimiento de 1las razones determinantes de 1la
decisidn". La Sentencia 196/88 de 24 de diciembre, BJC. num. 91, en su fund.
jurid. 2 (p. 1298), afirma: "La exigencia de motivacidn de las resoluciones
judiciales... no supone gue aquellas hayan de ofrecer necesariamente una
exhaustiva descripcién del proceso intelectual que ha levado a decidir en un
determinado sentido, ni tampoco requiere un determinado alcance o intensidad
en el razonamiento empleado; basta, a los efectos de su control cons-
titucional, con que dicha motivacién ponga de manifiesto gue la decisidn
judicial adoptada responde a una concreta interpretacidén y aplicacidén del
Derecho ajena a toda arbitrariedad y permita la eventual revisién jurisdic-—
cional mediante 1los recursos legalmente establecidos". Vid. también las
Sentencias 264/88 de 22 de diciembre, BJC. num. 93, fund. jurid. 4, p. 123;
36/89 de 14 de febrero, BJC. num. 95, fund. jurid. 4, p. 453; 107/89 de 8 de
junio, BJC. nam. 99, fund. jurid. 2, p. 1128.

1oovid. J. ALMAGRO NOSETE, Poder judicial y tribunal de Garantias en la
nueva Constitucién, obra cit., pp. 310 y ss.

101Segfm A. TORRES DEL MORAL el régimen de incompatibilidades responderia
en lo principal a las siguientes notas: a) las incompatibilidades afectan sdlo
a jueces y magistrados en activo; b) habrd siempre incompatibilidad con todo
otro cargo o empleo puiblico, sea estatal, autondémico, provincial o municipal;
c) también la hay con la pertenencia a partidos politicos o a sindicatos; d)
con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccidén ajena a la del Poder judicial;
con todo empleo, cargo o profesidn retribuida, salvo la docencia y la inves-
tigacién juridica, la produccidn y creacidn literaria, artistica, cientifica
o técnica y las publicaciones derivadas de ella; f) con el ejercicio de la
abogacia y de la procuraduria; g) con el ejercicio de toda actividad mercan-
til, por si o por otro. Vid. Principios de Derecho Constitucional espafiol,
obra cit., vol. II, p. 281.
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en conijunto a los tres poderes: Hasta ahora hemos visto obliga-
ciones constitucionales derivadas de la obligacidén de organiza-
cién del poder y defensa de las libertades, que se referian a uno
s6lo de los poderes; pero también pueden citarse obligaciones
constitucionales derivadas de la obligacidén de organizacidén y
defensa de la libertad que afectan en conjunto a los tres
poderes, como la sehalada por el articulo 31.2, que prescribe que
la promulgacién y ejecucidén del gasto pGblico responderad a los
criterios de eficiencia y economia. Esta obligacién se concreta
en otros articulos de la Constitucién pudiéndose asi destacar
como principios del gasto plblico: legalidad (art. 133.4),
equidad (art. 31.2), eficiencia y economia (art. 31.2), planifi-

cacidn anual y control legislativo (art. 136) 102

e) Obligaciones constitucionales derivadas de la obligacién de

organizacidn del v defensa de las libertades, que afectan tanto

a _los poderes piblicos como a los ciudadanos: Por otro lado, la

obligacidén de organizacién del poder y defensa de las libertades
va también a proyectarse sobre los individuos, en forma de
obligaciones constitucionales de cooperacidén. Los poderes pibli-
cos, para la perfecta realizacidén de esta obligacidén van a
necesitar, en ocasiones, de la ayuda de los particulares. Asi,

con este significado, la Constitucidén ha sefialado en su articulo

102Vid. J. LOPEZ BERENGUER, El Derecho financiero y tributario en la

Constitucidn espaficla, en AA.VV., Lecturas sobre la Constitucién espaifiola, T.
ITI, obra cit., pp. 287 y ss.
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76.2 la obligacidén de comparecer a requerimiento de las Cémaras,
dirigida a todos los ciudadanos y también a los poderes piblicos,
y remiténdose a la ley en cuanto al establecimiento de sanciones
para casos de incumplimiento de la misma. Y en el mismo sentido
puede citarse la obligacidén, que trataremos md&s detenidamente en
el estudio de la obediencia, de colaborar con los Jueces y Tribu-
nales en el curso del proceso y en la ejecucidén de lo resuelto,

del articulo 118.

C. OBLIGACTONES CONSTTTUCTONAT.ES DERIVADAS DE LA OBLIGACION

PROMOCTIONAL

La obligacidédn juridica promocional, que es una obligacién
superior material del Ordenamiento espafol, se desarrolla o
concretiza en una serie de obligaciones constitucionales. Dentro
de las obligaciones juridicas constitucionales derivadas de la
obligacidén promocional destacan las disposiciones contenidas en
el Capitulo III del Titulo I de la Constitucidén. Pero junto a
estas, que maés adelante trataremos, pueden también destacarse
otras. Asi por ejemplo el articulo 31.1 por el que se prescribe
que el gasto plblico realizara una asignacidén equitativa de los
recursos plblicos; el articulo 103.1, en lo gue atafie a la actua-
cidén de la Administracidén conforme a los intereses generales y
en cuanto puede contemplarse como expresién del principio de
legalidad material de la Administracién; el 124.1 que se refiere

a la defensa del interés social piblico por el Ministerio Fiscal;

854



Deberes y obligaciones en la Constitucién

el 129 en el que se contemplan los tres sentidos de la obligacidn
promocional, es decir, facilitar la participacidén de los intere-
sados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos
pGblicos cuya funcidén afecte directamente a la calidad de la vida
o al bienestar general, promover las diversas formas de partici-
pacién en la empresa y facilitar el acceso de los trabajadores
a la propiedad de los medios de produccidn, y remover 1los

obstdculos que dificulten esos fines 103. 1 130, qgue obliga a

los poderes plblicos a procurar la modernizacidn y desarrollo de
todos los sectores econémicos con el fin de equiparar el nivel
de vida de todos los espafioles; el 131.2, que se refiere a la
participacidén en la planificacidén econémica de los sindicatos y
otras organizaciones profesionales empresariales y econdmicas;
el 139, que seflala que todos los espafioles tienen los mismos
derechos y las mismas obligaciones en cualquier parte del
territorio nacional; el 149.1.12, por el que se afirma como
competencia exclusiva del Estado "la regulacidén de las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en

el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes"

1°3Refiriéndose concretamente al apartado segundo de este articulo M.
Carlos PALOMEQUE LOPEZ escribe: "En cuanto norma dirigida bésicamente al
legislador, el articulo 129.2 es preceptivo y vinculante -y no meramente
programdtico- bajo un doble perfil o aspecto. No sélo prohibe legislar en
sentido contrario a sus propios términos -aspecto impeditivo-, sino que impone
la emanacién de las disposiciones normativas necesarias para alcanzar los
fines perseguidos en el precepto constitucional -aspecto impositivo-". Derecho
Sindical_ Espafiol, obra cit., pp. 186 y 187.
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104; 0o el 149.2 que establece el servicio de la cultura como

obligacidon del Estado.

Del mismo modo, también tendria esta consideracidén 1los
mandatos gque imponen el desarrolloc de determinadas materias
(conectadas con la obligacidén promocional) por Ley organica (por
ejemplo los relativos al desarrollo de los derechos fundamen-
tales).

Pero como ya hemos adelantado, la expresién fundamental de
las obligaciones constitucionales derivadas de 1la obligacidn
promocional la constituyen los preceptos del Capitulo III del

Titulo I de la Constituciédn.

C.1. El valor de los principios del Capitulo Tercero del Titulo

Primero de la Constitucién

El capitulo tercero del Titulo Primero tiene como encabeza-
miento: "De los principios rectores de la politica social y
econdmica". Como sefiala Jose Luis Serrano, estos principios
concretan tres dimensiones de la Constitucién. En primer lugar,
los enunciados generales del preambulo en lo relativo al orden
econdémico y social justo y al progreso de la cultura y de la
economia con el fin de asegurar una digna calidad de vida. En
segundo lugar, desarrollan los valores superiores del articulo

1.1 y, en concreto, el valor igualdad. En tercer lugar, expresan

1041, relacién entre el 9.2 y el 149.1.12 es puesta de manifiesto por

Jose Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, vid. Contenido y alcance de la competencia
del Estado definida en el articulo 149.1.12 de la Constitucidn, obra cit., p.
142,
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la idea del Estado Social y Democratico, al que se refiere
igualmente ese articulo 105

El primer punto de discusidén que se nos plantea en el
estudio de los principios es el relativo a su consideracidn como
verdaderas obligaciones. Asi por ejemplo, Barile distingue de

forma clara entre principios fundamentales y obligaciones 106 y

en Espafia, Garrido Falla escribe sobre el caracter retérico de
los principios del Capitulo III del Titulo I de la Constitucidn

107 pero estos argumentos pueden ser contestados si acudimos a

otros andlisis que se han efectuado sobre los derechos fundamen-
tales. En este sentido, por ejemplo, el profesor Robles Morchén
ha puesto de manifiesto que los derechos fundamentales son plan-
teados bien como derechos subjetivos o bien como principios de

accién politica 108 vy esta consideracién es trasladable a las

obligaciones basicas, que en este caso se presentan como verdade-
ras obligaciones funcionales. Pero todo este problema se acre-

cienta si buscamos derechos correlativos a estas obligaciones

1°5J. L. SERRANO, Algunas hipotesis sobre los principios rectores de la

politica social y econdmica, obra cit., pp. 96 y 97.

106Paolo BARILE, Corso di Diritto Costituzionale, Cedam, Padova 1964, p.

273.

107Vid. F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucidén, obra cit., p.
385, y también este mismo autor en La Administracidén PGblica después de la
Constitucidn, obra cit., p. 488. -

108Vid. G. ROBLES, Los derechos humanos ante la Teoria del Derecho, en
J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid
1989, p. 316.
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109

Hemos sefialado el valor normativo y la eficacia directa de
todo el texto constitucional. Asi, en virtud de la supremacia de
las normas contenidas en el mismo, los principios de la politica
social y econdémica son también normas juridicas que obligan a
todos los poderes publicos 110,

También hemos desechado la exigencia de que el posterior
desarrollo normativo de los preceptos constitucionales sea lo que
les de fuerza normativa. Esta exigencia, segin vimos, concre-
taba la norma pero no determinaba su valor como tal.

Las disposiciones contenidas en los principios del Capitulo
IITI del Titulo Primero son fines asignados al Estado por lo que
toda norma o toda decisidén estatal (es decir, todo acto de 1los
poderes piblicos) ha de estar inspirada en ellos y, en consecuen-

cia, han de ser asi interpretadas 111 se puede entender como

normas.para la produccidén de otras normas, que tienen como
principales destinatarios a los poderes piGiblicos. Es lo que
Bobbio denomina imperativos de segunda instancia, que pueden ser
mandatos para ordenar, para prohibir o para permitir. En este

caso, parece que los principios son normas gque ordenan mandar

109y;43. Francisco RUBIO LLORENTE, La Constitucién como fuente del
Derecho, obra cit., pp. 70 y 71.

110Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, obra

cit., p. 48.

111y54. en este sentido Francisco RUBIO LLORENTE, La Constitucidn como
fuente del Derecho, obra cit., p. 72. También G. PECES-BARBA y L. PRIETO, La
Consgtitucidn espafiola de 1978, cbra cit., p. 42; Martin BASSOLS COMA, Cons-
titucidén y sistema econémico, Tecnos, Madrid 1985, p. 99.
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112

También pueden ser encuadrados dentro de las figuras que el

profesor Enrique Alonso denomina ‘principio-norma’ 113 pstas

disposiciones son normas de programacidn final, es decir, normas
que no consisten en una respuesta a una situacién de hecho, sino

en el logro de un fin determinado 114 se trata de normas que

dejan un amplio margen en la eleccién de los medios para conse-
guir esos fines, lo que condiciona su enjuiciamiento respecto a

115

otras normas . Y esto ha hecho que haya autores que niegen la

posibilidad de enjuiciar la adecuacién de las leyes a los fines
constitucionalmente prescritos, va que con ello se estaria
limitando la actuacién politica legitima del Gobierno o de los
poderes piblicos 116

Pero no parece gque de la normativa constitucional pueda

desprenderse ésto. E1 control sobre la actividad de los poderes

piblicos podréa realizarse siempre que no se ajuste la misma a los

llzvid. N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., p. 160.

113y;4. Enrique ALONSO GARCIA, La interpretacién de la Constitucién, obra

cit.m, pp. 17 y 18.

114Vid. Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, obra
cit., p. 43. Estas normas han sido entendidas también como la sefializacidén de
fines estatales derivados de valores. Vid. J. APARICIO TOVAR, La_ Sequridad
Social y la proteccidén de la salud, obra cit., p. 66.

115,41, segtin J. A. SANTAMARIA PASTOR, se trata de directivas, es decir,
de imperativos finalistas de actuacién que no definen conductas detreminadas
sino objetivos ideales. Vid. Fundamentos de Derecho Administrativo, I, obra
cit., p. 230.

116Vid. Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, obra

cit., p. 48.
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fines establecidos !7. otra cosa sera respecto a los medios,

gque, no obstante, nunca podran ir en contra de lo reflejado en

118

la Constitucién . E1 principio de legalidad en relacién con la

obligacién juridica promocional se manifiesta aqui, de forma
importante, en una de sus vertientes.

1 119 que, al

Los principios son normas de naturaleza especia
menos, como ha escrito Enrique Alonso, cumplen una cuatruple
funcidén: 12) servir, como valor, para la interpretacidén de normas
de rango infraconstitucional y para el ‘analisis reflexivo'! de
los hechos del proceso; 228) fijar minimos condicionantes de 1la

actuacidén de los poderes pilblicos 120 jncluido el legislador,

cuando, en contraposicidén con otro valor, el Tribunal Constitu-

cional salvaguarda un campo operativo de cualquiera de los prin-

117454, Luis PRIETO SANCHIS, El sistema de proteccidn de los derechos

fundamentales: El art. 53 de la Constitucién espafiola, obra cit., p. 385. vid.
también M. C. PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos a la Seguridad Social y a la
Salud, en AA.VV., Derecho del trabajo v de la Seguridad Social en la Con-
stitucién, Madrid 1980, pp. 335 y 336.

118Vid. M. J. MONTORO CHINER, Adecuacidén al Ordenamiento y factibilidad:
Presupuestos de calidad de las normas, obra cit., p. 31. También FALZONE, Il
dovere di buona amministrazione, obra cit., pp. 81 y 82.

119Segfm Oscar ALZAGA: "...los llamados principios rectores de 1la
politica econdmica y social, amén de que engloban en ocasiones lineas maestras
a desarrollar por la politica econdmico-social, lo que necesita tiempo y es
en todo caso de compleja ejecucidén y de dificil control, en las casos mis
sencillos nos sitdan frente a los llamados ‘derechos-prestaciones', que
suponen una accidén positiva del Estado..., de forma que aungue los bene-
ficiarios de estos derechos sean los particulares, el protagonista de los
mismos es el Estado y restantes Corporaciones de Derecho piblico...". La

Constitucidn espafiola de 1978, obra cit., p. 350.

1205, este sentido también Pablo LUCAS MURILLO, Normas programiticas,

estatutos y autonomia comunitaria, obra cit., pp. 8 y ss. Si bien sefiala la
dificultad de concebirlos como verdaderas obligaciones.
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cipios; 32) ser absolutamente esencial en todo método interpreta-
tivo que obligue al Tribunal Constitucional a fijar finalidades

121,
'

de las normas 42) por medio del art. 149.1.12, C.E., atri-

buir competencias al Estado en la fijacién de condiciones béasicas

122

En este sentido, los principios rectores son algo mas que
simples programas sin valor normativo o sin posibilidad de ser
exigidos 123 g1 articulo 53.3 de nuestra Constitucién dice: "E1
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios
reconocidos en el Capitulo Tercero, informarid la legislacidn
positiva, la préactica judicial y la actuacidén de los poderes

piblicos. S6lo podrén ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria

de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen"

12150bre 1la vinculacién a los principios de los tribunales vid. J. L.

SERRANO, Algunas hipdtesis scobre los principios rectores de la politica social
y econdmica, obra cit., p. 118.

122Enrique ALONSO GARCIA, lLa_interpretacidn de la Constitucién, obra
cit., p. 397. Para J. de ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, 1los principios del
capitulo III tienen valor interpretativo y eficacia restrictiva y habilitado-
ra. Vid. El régimen constitucional espaficl, Labor, Madrid 1980, vol. I, pp.
343 y ss. Sobre la vinculacién de los poderes piblicos tradicionales con estos
principios vid. E. COBREROS MENDAZONA, Reflexidn general sobre la eficacia
normativa de los principios constitucionales rectores de la politica social
y econdmica del Estado, obra cit., pp. 35 y ss. También J. R. COSSIO DIAZ,
Estado social y derechos de prestacidn, obra cit., pp. 262 y ss.

123Segﬁn Francisco RUBIO LLORENTE, estos preceptos no originan inmediata-

mente obligaciones exigibles ante los Tribunales de Justicia, aungue de ellos
pueden resultar de forma mediata derechos sociales, pero si imponen una
obligacibén a todos los poderes pablicos, si los vinculan, independientemente
de lo que diga el art. 53, y sobre todo obligan al juez a la hora de inter-
pretar cualquier otra norma. La Constitucién como fuente del Derecho, obra
cit., p. 72. Sobre el caracter juridico de los principios vid. CRISAFULLI, La
Costituzione e le sue disposizioni di principioc, Giuffré, Milano 1952.
También, las dudas al respecto de F. GARRIDO FALLA, Las fuentes del Derecho
en la Constitucidn espafiola, obra cit., pp. 45 y 46.
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124 gg decir, estos preceptos pueden dar lugar a derechos dque

existen de por si por la sbla fuerza de la Constitucidn, "pero
su exigibilidad judicial sbélo procede, normalmente, de forma
negativa: esto es, una vez que los poderes plblicos hayan
comenzado a regularlos o a actuarlos, y siempre gque pueda
probarse que las medidas adoptadas a tal efecto se apartan

injustificadamente de los objetivos constitucionales" 125

Aungue el articulo 53.3 expresa la necesidad de desarrollo

legislativo para su invocacién ante los Tribunales 126, de forma

genérica si se podra ir en contra de disposiciones que afecten

a estos principios de manera radical (siempre teniendo en cuenta

el fin expresado) 127 pe ahi gue haya autores que sefialen a

124Como escribe GARCIA DE ENTERRIA, el art. 53.3 es "un reconocimiento
de que los principios constitucionales que mas claramente formulan lo que los
constitucionalistas alemanes llaman ‘determinaciones de fines del Estado' son
algo mds que meras normas ‘programiticas', en el sentido tradicional, que las

negaba toda aplicabilidad judicial". La Constitucidn como norma y el Tribunal
Constitucional, obra cit., p. 69.

1255, A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, I,
obra cit., p. 231. Hay quienes hablan de derechos sometidos a la democracia
de la mayoria, en relacidn con las figuras comprendidas en el Capitulo III del
Titule I de la Constitucidn, "en el sentido de que pueden ser modulados por
los poderes piublicos, los cuales tienen un amplio margen de libertad para
decidir diversas politicas en relacién con los mismos". Francisco BALAGUER,
Derechos fundamentales y Constitucidén normativa, obra cit., p. 222.

126En este sentido LUCAS MURILLO escribe: "Como es evidente, el
despliegue de estos efectos es inmediato, es decir, no precisa de ninguna
intervencidn legislativa encaminada s regularlo. La remisidén que hace a la ley
el articulo 53.3 se constrifie al supuesto de la transformacidén de esos
principios en normas susceptibles de fundamentar pretensiones deducibles ante
los tribunales de Justicia”. Normas programaticas, estatutos y autonomia
comunitaria, obra cit., p. 8.

127Asi, Enrique ALONSO GARCIA escribe: "...la ley que frontalmente se
oponga a un valor del Capitulo III serd inconstitucional si supone gue con
ella se niega incluso la posibilidad de que el precepto concreto del Capitulo
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estos principios como fuente de derechos y obligaciones, bien

mediante la interposicién de otras normas 128, o bien por su

propia importancia dentro del Estado Social de Derecho 129,
llegdndose incluso a afirmar que: "...si se tiene en cuenta la

obligacién del Estado al desarrollo de los principios estableci-

dos en los articulos 39-52, ...en caso de no llevarse a cabo ese

IIT ‘informe' la legislacidn. Una supresidn total de la Seguridad Social, por
ejemplo, seria inconstitucional porque no permitiria que el articulo 41
tuviera valor ‘informador', negédndole asi de raiz el valor que le otorga el
art. 53.3 C.E., lo cual resulta inconstitucional”. La interpretacidén de la
Constitucidn, obra cit., p. 397. Vid de este mismo autor, El principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucidén espafiola, en Revista de Ad-
ministracién PaGblica, num. 100-102, vol. I, ener-dic. 1983, p. 91; también
Luciano PAREJO ALFONSO, Estado Social vy Administracibén Piblica, obra cit., p.
89; Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, La proteccidén de los consumidores. La
Constitucién espafiola y el Derecho mercantil, en Lecturas sobre la Cons~
titucidén espafiola, coord. por T.R. Fernandez, UNED, Madrid 1978, p. 19; J. L.
VILLAR y E. SUNE, Comentario al art. 9, en Comentarios a las Leyes Politicas,
obra cit., p. 300; Luis SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucidn
espafiola de 1978, obra cit., p. 170; Oscar de JUAN ASENJO, La Constitucidn
econdémica espafiola, Centro de estudios Constituciocnales, Madrid 1984, p. 129;
Francisco BALAGUER, Derechos fundamentales y Constitucién normativa, obra
cit., p. 222. Por su parte, el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 4 de
julio de 1987 (Ref. Aranzadi 5504) y de 23 de marzo de 1988 (Ref. Aranzadi
1702), ha sefalado la aplicacién directa de los principios constitucionales.

128Asi por ejemplo Enrique ALONSO GARCIA escribe que a través del art.
149.1.12 de la C.E. los principios rectores de la politica social y econdmica
han pasado a ser derechos y obligaciones constitucionales, vid. La inter-
pretacidn de la Constitucién, obra cit., p. 395.

129y3i4. en este sentido Miguel MONTORO PUERTO, Anotaciones en torno a la
responsabilidad de los poderes pablicos, en Jornadas de Estudio scbre el
Titulo Preliminar de la Constitucidn, vol. I, obra cit., p. 260. Y en sentido
parecido Jose I. CASES, Comentario al art. 42, en Comentarios_a las Levyes
Politicas, T. IV, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1984, p. 130; también
SANCHEZ MORON, La aplicacién directa de la Constitucidén en materia de derechos
fundamentales: el derecho de asociaciones, en Revista de Derecho Ad-
ministrativo, num. 22, pp. 422 y ss. Segan J. L. VILLAR y E. SUNE, "si existe
una ley que los desarrolle, deben alegarse no en abstracto, sino.con la
concreccidn que dicha ley les dé". Ahora bien, "hay que entender que si tal
ley no existe, cabe alegar sin mas el principio constitucionalmente garan-
tizado". Comentario al art. 9, en Comentarios a la Leyes Politicas, obra cit.,
p. 300.
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’ -

desarrollo el juez puede considerar inconstitucional la omisidn
del legislador por producir consecuencias que no se hubieran
producido sin esa omisién" 130

Es interesante en este punto recordar el sentido de nuestra
investigacién acerca del significado de la obligacidén juridica.
Dentro de ésta sefialabamos dos momentos principales: sujeccién
y obligacidén en sentido estricto. Los principios rectores de la
politica social y econdmica constituirian, antes de ser desarro-
llados verdaderas obligaciones si bien con la forma predominante

de sujeccidébn. Una vez creada la Ley que la delimita seguiria

siendo obligacidn si bien ya con su significado pleno o estricto

131

130Ricardo GARCIA MACHO, Las aporias de los derechos fundamentales go-

ciales v el derecho a una vivienda, obra cit., p. 137. Vvid. en sentido
parecido E. COBREROS MENDAZONA, Reflexidn general sobre la eficacia normativa
de los principios constitucionales rectores de la politica social y econdmica
del Estado, obra cit., p. 47. En contra de esta interpretacidn se ha expresado
el Tribunal Constitucional en Sentencia 45/89 de 20 de febrero, BJC. num. 95,
afirmando, en su fundamento juridico 4 (p. 412), que: "la naturaleza de los
principios rectores de la politica social y econdémica que recoge el Capitulo
III del Titulo I de nuestra Constitucidon hace improbable que una norma legal
cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por omisidén, esto es, por
no atender, aisladamente considerada, el mandato a los poderes piblicos y en
especial al legislador, en el que cada uno de estos principios por lo general
se concreta". Si bien, continua: "No cabe excluir que la relacidn entre alguno
de esos principios y los derechos fundamentales (sefialadamente el de igual-~
dad) haga posible un examen de este género, ni, sobre todo, que el principio
rector sea utilizado como criterio para resolver sobre la constitucionalidad
de una accidn positiva del legislador, cuando ésta se plasma en una norma de
notable incidencia sobre la entidad constitucionalmente protegida”.

131En este sentido parece también interesante la relacidén que pone de
manifiesto J. R. COSSIO DIAZ entre la potestad y las obligaciones pres-
tacionales del Estado derivadas de derechos fundamentales, utilizando las
categorias de Hohfeld. Vid. Estado social y derechos de prestacién, obra cit.,
PP. 244 y ss.
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C.2. Los ciudadanos y los principios del Capitulo III del Titulo

I de la Constitucién

Hasta ahora nos hemos fijado en el valor de los principios
del Capitulo III del Titulo I de la Constitucidén en relacién con
los Poderes Piblicos que son sus destinatarios. Pero estos prin-
cipios van a repercutir también en el ciudadano de dos maneras
principales: bien como derechos, bien como posibles obligaciones.
Al problema de la posibilidad de construir derechos apcyados en
estos principios, ya nos hemos referido en otras partes del
trabajo, si bien de forma breve ya que no corresponde al tema del
mismo. Baste seflalar que cuando la obligacidén de los poderes
pliblicos se encuentra en el momento que nosotros llamamos como
sujeccidén no va a existir un derecho pleno correlativo pero si
cuando los poderes ejerciten las funciones que se sefialan, momen-
to en el que es posible hablar de obligacidén en sentido estricto.

Como he apuntado, los principios que estamos estudiando
afectan también, en ocasiones a las conductas de determinados
particulares, en el sentido de imponerles obligaciones. Asi, como
veremos hay articulos dentro de este capitulo que dictan obliga-
ciones constitucionales a los ciudadanos, e incluso, en ocasio-
nes, las obligaciones del Estado se van a presentar como ‘subsi-
diarias' de las obligaciones de los ciudadanos (por ejemplo el

art. 39) 132 También se podré hablar de obligaciones de los

132En contra de esto vid. Francisco J. AMOROS DORDA, Comentaiio introduc—
torio al Capitulo III del Titulo I, en Comentarios a las Leyes Politicas, T.
IV, dirig. por O. Alzaga, Edersa, Madrid 1984, p. 7.
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ciudadanos en relacidn con la salud (art. 43), con la conser-
vacién del medio ambiente (art. 45), con el respeto del patrimo-
nio histérico, cultural y artistico (art. 46); o de la obligacidn
de no especular con las viviendas (art. 47); o, en fin, de las
obligaciones familiares hacia la tercera edad (art. 50). Y, en
este sentido, alguno de los articulos de este capitulo va a poder
ser contemplado como obligacidén constitucional derivada de la

obligacidén superior de respeto a los derechos fundamentales.

C.3. El1 contenido de estas obligaciones constitucionales

Hemos visto que la obligacién juridica promocional se refe-
ria, de forma principal, a los derechos y libertades fundamen-
tales, y que encontraba una formulacidn precisa en el articulo
9.2. Los principios rectores de la politica social y econdmica,
suponen una concreccién de este articulo, constituyendo un con-
junto de obligaciones constitucionales reducibles a cualquiera
de los tres tipos de formulacién en la que se desenvuelve 1la

obligacién promocional (promover, remover y facilitar) 133,

133Martin BASSOLS clasifica los principios rectores por: a) sus des-
tinatarios (familia, juventud, disminuidos fisicos, tercera edad, trabajadores
y emigrantes, y consumidores y usuarios); b) sus objetivos econdmicos basicos
(redistribucién de la renta personal y regional, estabilidad econémica y
realizacién de politica de pleno empleo); c¢) sus prestaciones sociales vitales
(Seguridad Social, desempleo, salud y vivienda); d) la tutela de los servicios
culturales (educacién sanitaria, fisica y deportiva, utilizacidn del ocio,
acceso a la cultura, promocidén de la investigacidn cientifica y técnica); e)
la proteccidén de los bienes ambientales (medio ambiente, recursos naturales,
calidad de vida, patrimonio histérico, cultural y artistico, y utilizacidn del
suelo conforme al interés general). Constitucidn v sistema econémico, obra
cit., p. 95.
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a) Obligaciones constitucionales de promover.

La obligacidn de los poderes piblicos de promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas se especifica,
en distintas disposiciones del Capitulo III del Titulo I.

En este sentido se sefiala la obligacién constitucional de
promover la proteccidén social, econdémica y juridica de la familia
(art. 39), conectandose la misma con la intimidad familiar (art.
18.1 y 4) y con la proteccién de la juventud y de la infancia
(art. 20.4) 134

Por su parte, en los articulos 40.1 y 2 se sefialan también
diversas obligaciones de promocidén. Asi, se determina que la
politica econémicas ha de ir encaminada hacia el progreso social
y econdmico, mediante una distribucién equitativa de la renta,
la promocidén del pleno empleo -que estd en directa relacidén con
la obligacién de trabajar del articulo 35-, y el fomento de la

135

formacién y readaptacidén profesionales . De la misma forma,

los poderes piblicos estaréan obligados a garantizar la limitacién

134Vid. en este sentido Diego ESPIN CANOVAS, Comentario al art. 32, en
Comentarios a las Leyes Politicas, obra cit., pp. 25 y 26.

135Por formacién profesional puede entenderse "la preparacidn de la
persona para el trabajo que habitual y establemente va a constituir su medio
de vida". Por readaptacidén profesional: "la preparacidén recibida a lo largo
de la vida laboral, tanto la que tiene por objetoc la obtencidén del perfec-
cionamiento profesional exigido por la evolucién técnica como la destinada a
facilitar el transito de una ocupacidn a otra distinta, en el supuesto de
cambio de puesto de trabajo dentro de la misma empresa, o motivada por la
pérdida de un empleo precedente". Vid. en este sentido Bernabé ECHEVARRIA
MAYO, Comentario al art. 40, en Comentarios a las Leves Politicas, T. IV,
dirig. por O. Alzaga, obra cit., p. 64.
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de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y
la promocidn de centros adecuados. Estas obligaciones encuentran
relacidn con otras disposiciones de la Constitucidén, que ayudan
a caracterizar y a conformar la obligacidén promocional, como el
articulo 130 ("los poderes piblicos atenderdn a la modernizacidn
y desarrollo de todos los sectores econdmicos..."); el 131 ("El
Estado, mediante ley, podréd planificar la actividad econémica
general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el
crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribu-
cién"); o el 138 (establecimiento de un equilibrio adecuado y
justo entre las diversas partes del territorio espafiol).

El articulo 42 de la Constitucidén, en lo que atafie a la
orientacién de la politica de emigracién hacia el retorno, sefiala
también una obligacidén de promover, no en el sentido de no faci-
litar la emigracidén sino en el de que ésta no sea por causa de
las dificultades econdmicas de Espaifia.

Pueden también citarse la obligacidén de los poderes plblicos
de promover la educacibén sanitaria, la educacidén fisica y 1la

adecuada utilizacidén del ocio (art. 43.3) 136; la obligacidén de

promover el acceso a la cultura (art. 44.1); y la obligacidn de
promover la ciencia y la investigacidén cientifica y técnica en
beneficio del interés general (art. 44.2). En este sentido, 1la

cultura adgquiere en nuestra Constitucidn una radical importan-

136y;4. J. APARICIO TOVAR, La Sequridad Social y la proteccién de la

salud, obra cit., pp. 59 y 66.
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cia 137, lo gque ha hecho que haya quienes hablen junto a la

Constitucidén politica y la econdémica de la Constitucién cultural.
Ademéds de los articulos citados, por los que puede considerarse
la cultura como un derecho constitucional, dentro del preambulo
se contempla a la cultura como una de las dimensiones del progre-
so junto a la economia y se destaca la proteccidén de las distin-
tas culturas; el articulo 9.2 se refiere a la facilitacidn de la
participacién cultural; el art. 25.2 se refiere al aceso a la
cultura como derecho del preso; el art. 48 a la promocién de la
participacién de la juventud en el desarrollo cultural; el art.
50 se refiere a la cultura en relacidén con la tercera edad; el

art. 149.2 presenta a la cultura como servicio piblico; etc...

138

»

El articulo 45 del texto constitucional sefiala el derecho

139

(constitucional) a disfrutar de un medio ambiente adecuado

t

para el desarrollo de la persona asi como la obligacidén de con-

servarlo %%, en virtud de lo cual, los poderes piblicos tienen

137El Tribunal Constitucional caracteriza a la cultura como "deber y
atribucidén esencial" del Estado. Vid. la Sentencia 49/84 de 5 de abril, BJC.
num. 36, fund. jurid. 6, p. 539.

138Vid. Antonio TORRES DEL MORAL, Comentario al art. 44, en Comentarios
a la Leyes politicas, T. IV, dirig. por O. Alzaga, obra cit., pp. 210 y 212.

139por medio ambiente puede entenderse "el entorno biofisico natural y

sus sucesivas transformaciones artificiales, asi como su despliegue espacial™.
vid. Angel VINAS, Medio ambiente y calidad de vida, en Documentacién Ad-
ministrativa, num. 190, Madrid 1981, p. 12.

140g; pien la Administracién Pablica es el agente més destacado en la
gestién ambiental (vid. Diego J. MARTINEZ MARTIN, Las funciones de las
Administraciones Piiblicas en el medio ambiente. Intento de sistematizacién,
en Documentacidn Administrativa, num, 190, Madrid 1981, p. 294), no es la
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la obligacidn de promover su disfrute, su conservacién, su utili-

141

zacibn racional y su restauracidn . Esta promocidén debe rela-

cionarse con el articulo 130.1 de la Constitucidén por el que se
impone al Estado la obligacidén de atender al desarrollo de todos
los sectores econémicos. Asi, los poderes plblicos tendré&n en
cada caso concreto que regular la realizacidén de los dos bienes
constitucionalmente en juego, esto es, el medio ambiente y el

desarrollo econdmico 142

inica, sino que ademids de los restantes poderes pliblicos, los ciudadanos deben
participar en ella y en su proteccidén. Vid. Rafael PALLARES MORENO, La
participacidén ciudadana en la conservacién y proteccidn del medio natural, en
Documentacidén Administrativa, num. 194, Madrid 1982, pp. 123 y ss.

141Para PEREZ LUNO, del articulo 45 se desprenden tres funciones que

competen a los poderes piiblicos: a) funcibén preventiva: velar por la utiliza-
cidén racional de todos los recursos naturales, proteger la calidad de la vida
y defender el medio ambiente; b) funcién restauradora: reparar cuando sgea
responsable los dafios ocasionados; c¢) funcidén promocional: actuar de forma
dinadmica con el fin de mejorar la calidad de la vida. Vid. Comentario al art.
45, en Comentarios a las Leyes Politicas, T. IV, dirig. por O. Alzaga, obra
cit., pp. 271 y 272. Vid. también Luis RODRIGUEZ RAMOS, Instrumentos juridicos
preventivos y represivos en la proteccidn del medio ambiente, en Documentacidn
Administrativa, num. 190, Madrid 1981, pp. 457 y ss.; Ram6n MARTIN MATEO, El
delito ambiental. Reflexiones desde el Derecho administrativo, en Revista de
Estudios de la Administracidn Local y Butonbmica, num. 238, abril-junio 1988,
p. 1040.

142Vid. en este sentido la Sentencia 64/82 de 4 de noviembre, BJC. num.
20, contestacidén a un recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Presidente del Gobierno contra le Ley 12/81 del Parlamento de Catalufia en
relacién con la proteccidén de especios de interés natural, en cuyo fundamento
juridico segundo (p. 998), el Tribunal Constitucional afirma: "El articulo 45
recoge la preocupacién ecoldgica surgida en las Gltimas décadas en amplios
sectores de opinidn que ha plasmado también en numerosos documentos inter-—
nacionales. En su virtud no puede considerarse como objetivo primordial y
excluyente la explotacidén al maximo de los recursos naturales, el aumento de
la produccién a toda costa, sino que se ha de armonizar la ‘utilizacidn
racional' de esos recursos con la proteccidn de la naturaleza, todo ello para
el mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor calidad de la
vida... Recuérdese también que la ‘calidad de la vida' que cita el articulo
45, y uno de cuyos elementos es la obtencidn de un medio ambiente adecuado
para promoverla, estd proclamada en el predmbulo de la Constitucién y recogida
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La misma consideracién se plasma en el articulo 46 (en
estrecha relacién con los articulos 10.1 -libre desarrollo de la
personalidad-, 20.1.b. -derecho a la produccién y creacidn lite-
raria y artistica-, y 44 -acceso a la cultura-) por el que se
impone a los poderes piblicos la obligacidén de promover el enri-
quecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran 143

En virtud del articulo 47 se establece el derecho constitu-
cional de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna

y adecuada, que se presenta como servicio plblico 144 Asi, los

poderes pliblicos tienen la obligacidén de promover las condiciones
necesarias para que este disfrute sea efectivo.
También es posible hablar de la obligacidén de los poderes

piblicos de promover las condiciones para que la libertad y la

en algin otro articulo, como el 129.1. Sin embargo, debe advertirse que la
Constitucién impone asimismo ‘el deber de atender al desarrollo de todos los
sectores econdmicos' (articulo 130.1)... Ese desarrollo es igualmente necesa-
rio para lograr aquella mejora. La conclusidén que se deduce del examen de los
preceptos constitucionales lleva a la necesidad de compaginar en la forma que
en cada caso decida el legislador competente la proteccidén de ambos bienes
contitucionales: el medio ambiente y el desarrocllo econdmico". Vid. también
la Sentencia 170/89 de 19 de octubre, BJC. nim. 103, fund. jurid. 7, p. 1545.

143La relaciédn entre el articulo46 y el 9.2 de la Constitucidn ha sido
puesta de manifiesto por Martin BASSOLS COMA, vid. El patrimonio histérico
espafiol. Aspecto de su régimen juridico, en Revista de Administracién Pablica,
num 11, Septiembre-diciembre 1987, p. 94. Vid en este mismo trabajo, pp. 96
y ss., un comentario a 1la regulacidén juridica del patrimonio histérico
espafiol.

144No se refiere a tener en propiedad sinoc a disfrutar del bien vivienda.
Vid. Martin BASSOLS COMA, Comentario al art. 47, en Comentarios a las Leyes
Politicas, T. IV, dirig. por O. Alzaga, obra cit., p. 337. Sobre el derecho
a una vivienda vid. Ricardo GARCIA MACHO, Las aporias de los derechos
fundamentales sociales y el derecho a una vivienda digna, obra cit., pp. 165

y ss.
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igualdad de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos y
de los grupos en que estos se integran sean reales y efectivas
(art. 49); de la obligacién de promover el bienestar de la terce-
ra edad (art. 50); y de la obligacidn de promover la defensa de
los consumidores y usuarios, mediante la informacidén y la educa-
cibén, la ayuda a las organizaciones de consumidores y usuarios,
la regulacidén del comercio interior y el establecuimiento del
régimen de autorizacidén de productos comerciales 145 psta dltima

obligacién se encuentra intimamente relacionada con las obliga-

ciones destinadas a la proteccidn de la salud y del medio ambien-

te 146

b) Obligaciones constitucionales de remover.

La obligacidn de los poderes plblicos de remover los obstéd-
culos que impidan o dificulten la plenitud de la libertad y la
igualdad, se especifica, en distintas disposiciones del Capitulo
IIT del Titulo I.

Asi el articulo 39 de la Constitucidén sefiala una obligacidén

145yi4. Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, La proteccién de los con-
sumidores. La Constitucidn espafiola y el Derecho mercantil, obra cit., p. 16.
Sobre la relacidn de este articulo con el 9.2 vid. M2 Teresa QUINTELA GONGAL-
VES, La proteccidén de los consumidores v usuarios v la Constitucidn espaficla
de_ 1978, Instituto Nacional del Consumo, Madrid 1986, p. 80.

1460omo escribe Carlos F. MOLINA DEL POZO: "El medio ambiente que rodea

al individuo o al grupo es un elemento determinante de la salud, a tener muy
presente a la hora de valorar experiencias y de proponer soluciones eficaces
para la proteccién y seguridad del derecho que tiene el consumidor". E1
derecho de los consumidores y usuarios a la proteccidén de la salud y seguri-
dad, en Revigta de la Administracidn Piblica, num. 100-102, enero-diciembre

1983, wvol. III, p. 2604.
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subsidiaria de los poderes piblicos para aquellas situaciones en
las que los obligados por el preceptoc no cumplan. Como ha escrito
Javier Galvez: "S6lo cuando los miembros de la familia sean
incapaces de mantener un determinado nivel socio-econdmico esta-
ran Jjustificadas actividades plblicas que excedan del fomento;
s6lo cuando los padres incumplan el deber de prestar asistencia
a sus hijos procederan las prestaciones efectivas de 1las
organizaciones pablicas; s6lo, en fin, cuando los nifios estén
desamparados vendran obligados los poderes pUblicos a disponer
lo necesario para 1la prestacién prevista en los acuerdos

147

internacionales que velan por sus derechos" Pero no se agota

agqui el significado de esta obligacidén, porque junto a 1la
obligacidén subsidiaria de la de los miembros de la familia, el
Estado, como Estado social, también esti obligado a remover los
obstdculos que impidan el desarrollo material y espiritual de la
persona'en el ambito de la familia, conectandose con el articulo
35.1 ("remuneracidn suficiente para satisfacer sus necesidades
y las de su familia") y con el artiéulo 41 (régimen piblico de
la Seguridad Social).

De la misma forma es posible hablar de la obligacién de los
poderes plblicos de velar por la seguridad e higiene en el traba-
jo y de remover los obstaculos que impidan el progreso social y
econdmico, del articulo 40 en relacidn con los articulos 131

(sobre la planificacién de la actividad econbémica con el fin de

147 javier GALVEZ, en Comentarios a la Constitucidn, obra cit., p. 760.

873



Obligaciones fundamentales y constitucionales

atender las necesidades colectivas, de armonizar el desarrollo
regional y sectorial y de estimular el crecimiento y justa dis-
tribucién de la renta y de la riqueza), 138 (establecimiento de
un equlibrio econdémico, adecuado y Jjusto entre las diversas
partes del territorio espafiol) y 158 (correccidén de los desequi-

librios econdémicos) 148; y de la obligacidén de remover los obs-

taculos para el efectivo disfrute de la libertad y la igualdad
mediante el establecimiento de una Seguridad Social que garantice

la asistencia y proteccidn social suficiente frente a situaciones

1 149

de necesidad, del articulo 4 en relacidn con los articulos

39 (proteccidén a la familia), 40 (progreso social y econdémico),

43 (proteccidén a la salud), 49 (proteccidén de los disminuidos

fisicos y psiquicos) y 50 (proteccidén a la tercera edad) 150

El articulo 42 151, proclama también una obligacién de

remover los obstaculos a la proteccidn de los derechos del emi-

grante en los distintos paises en gque se encuentre, haciendo

148En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha referido a 1la
obligacién del Estado de fijar un minimo salarial conforme a los valores de
justicia e igualdad. Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/84 de
7 de marzo, BJC. num. 36, fund. jurid. 9, p. 556.

149Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/83 de 22 de noviem-
bre, BJC. num. 32, fund. jurid. 3 y 4, p. 1541. También J. APARICIO TOVAR, La
Seguridad Social vy la proteccidén de la salud, obra cit., p. 64.

150 Vvid. Jose VIDA SORIA, Comentario al art. 49, en Comentarios a las
Leves Politicas, T. IV, obra cit., p. 93.

151lug) Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos

econdémicos y soclales de los trabajadores espaficles en el extranjero, y
orientara su politica hacia su retorno".
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referencia principal a los derechos econdmicos y sociales 152, si

bien los derechos civiles y politicos de los emigrantes no quedan
fuera de la proclamacidén. En este sentido el articulo 68.5 de la
Constitucidén dice: "La ley reconocerd y el Estado facilitara el
ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles que se encuen-

tren fuera del territorio espafiol 153,

En virtud del articulo 43.2 los poderes plblicos tienen 1la
obligacidén constitucional de establecer las medidas preventivas,
las prestaciones, los servicios necesarios y los derechos y
cbligaciones al respecto, teniendo en cuenta los articulos 39
(proteccidén de la familia), 40 (seguridad e higiene en el traba-
jo), 45 (medio ambiente y calidad de vida), 47 (vivienda digna
y adecuada), 49 (salud de los disminuidos fisicos y psiquicos),
50 (salud de la tercera edad), 51 (salud de los consumidores),
etc...

La obligacién de los poderes plblicos de remover los obsta-
culos que impidan o dificulten el disfrute de un medio ambiente
adecuado, tanto en lo que se refiere a su conservacidén como a su

utilizacién e, incluso, a su restauracidén, se contempla en el

152Segﬁn Javier GALVEZ, "por obvias razones de caracter internacional,
el Estado no se encuentra en condiciones de garantizar la salvaguardia de
aquellos derechos que hayan de reconocerse y tutelarse por un Estado extran-
jero; pero lo que si puede y deberad exigirsele al Estado espafiol es una
actitud de diligente intervencidn diplomatica en proteccidn de los derechos
del emigrante en los distintog paises". En Comentariog a la Constitucién, obra
cit., p. 786. :

153Sobre los derechos civiles y politicos de los emigrantes en relacidn
con el articulo 42 de la Constitucién vid. Jose I. CASES, Comentario al art.
42, en Comentarios a las Leyes Politicas, obra cit., pp. 128 y ss.
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articulo 45, imponiendose, llegado el caso, la obligacidén de
reparar los dafios que se ocasionen asi como las sanciones perti-

nentes °%. Lo mismo cabe decir respecto a la obligacidén de

remover los obstaculos que impidan o dificulten el enriquecimien-
to del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafia y de los bienes que lo integran, que, como sefiala Perez
Lufio, tiene gque entenderse en relacidén con la funcidén social de
la propiedad del art. 33.2 y con la defensa de los consumidores
del art. 51 135,

Seglin el articulo 47, los poderes pGblicos tienen la obliga-
cidén de remover los obstéculos que impidan o dificulten el dis-
frute de una vivienda digna y adecuada, regulando, de manera
especial, la utilizacidén del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacidn. Los poderes piblicos debe-
ran velar para que las viviendas reunan unas determinadas condi-
ciones de seguridad e higiene, espacio, comodidad, etc...

Por dltimo también se sefiala en el texto constitucional la
obligacidén de los poderes plblicos de remover los obstédculos que
impiden o dificultan el disfrute de la libertad y la igualdad de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos (art. 49); 1la
obligacidén de dotar a la tercera edad de un sistema de pensiones

y de un servicio social con el fin de remover los obstaculos que

154Sobre la responsabilidad en general por delitos contra el medio am-
biente vid. Adalberto ALBAMONTE, Danni all'ambiente e responsabilita civile,
CEDAM, Padova 1989.

155yi4. A. E. PEREZ LURO, Comentario al art. 46, en Comentarios a las
Leyes Politicas, T. IV, obra cit., pp. 302 y 303.
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impidan o dificulten el disfrute de la libertad y la igualdad;
y la obligacidn de los poderes piblicos de remover los obstaculos
que dificulten o impidan la defensa de los consumidores estable-
ciendo asi unos procedimientos eficaces de seguridad, salud e
higiene, protegiendo sus intereses econdmicos y regulando el
comercio exterior y el régimen de autorizacidén de productos

comerciales.

c) Obligaciones constitucionales de facilitar.

Como sefiala Pérez Moreno, "una de las medidas menos destaca-
das y més desatendidas en el desarrollo de la Constitucién espa-
fiola es la plena incorporacidén de la participacién ciudadana en
la vida politica, econdmica, cultural y social..."” 156,

De esta forma, la Gltima vertiente de la obligacién promo-
cional, es decir, la obligacidén de los poderes piblicos de faci-
litar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econdmica, cultural y social, se especifica, del mismo modo
en otros articulos del Capitulo III del Titulo I de la Constitu-
cidn.

En este sentido cabe citar: el articulo 43.3 por el se esta-
blece la obligacién de los poderes plblicos de facilitar 1la

participacidén de los ciudadanos en la educacidn sanitaria y fisi-

ca, en el deporte y en el ocio; la obligacidén de facilitar 1la

156Alfonso PEREZ MORENO, Reflexiones sobre la sustantividad del Derecho

ambiental, en Revista de la Administracidén Pablica, num. 100-102, enero-
diciembre 1983, vol. III, p. 2780.
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participacién en la vida cultural, del articulo 44; la obliga-
cidén de facilitar el disfrute de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, del articulo 45; la obligacidén de
facilitar la participacién de los ciudadanos en las plusvalias
que genera la accidén urbanistica de los entes publicos, del
articulo 47; la obligacién de facilitar la participacién libre
y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econd-
mico y cultural, del articulo 48; la obligacién de facilitar la
participacién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos
en la vida politica, econdmica, cultural y social, del articulo
49; la obligacidén de facilitar el acceso de la tercera edad a la
vida politica, econdmica, cultural y social; y la obligacidén de
facilitar la participacidén de los consumidores y usuarios en la

vida politica, econémica, cultural y social.

D. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES DERIVADAS DE LA OBLIGACION

DE OBEDIENCIA

La obligacién de obediencia se ha determinado en la Consti-

tucién, dirigiéndose a todos los poderes piblicos 157, si bien,

en la mayoria de los casos, desde la perspectiva relacionada con

el principio de legalidad. Asi, respecto al poder ejecutivo 158,

157Vid. Fernando GARRIDO FALLA, Las fuentes del Derecho en la Con-

stitucibén espafiocla, obra cit., p. 34.

158Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/84 de 16 de mayo,
BJC. num. 38, fund. jurid. 3, p. 831.
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pueden citarse los articulos 31.3 ("S6lo podran establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de caracter plblico con
arreglo a la ley"), 97 ("E1l Gobierno dirige la politica interior
y exterior, la Administracidén civil y militar y la defensa del
Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
de acuerdo con la Constitucidn y las leyes"), 103.1 ("La Adminis-
tracién Plblica sirve con objetividad los intereses generales y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacidén y coordinacidén, con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho"), 133.1, etc... Todos estos articulos son expresién
de la obligacibén de que la actuacidén administrativa y de gobierno
esté sometida a la norma fundamental y al Ordenamiento juridico

159, con lo que se establece un control sobre la misma. De esta

forma el articulo 106.1 dice: "Los Tribunales controlan la potes-~
tad reglamentaria y la legalidad de la actuacidén administrativa,
asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican".
Como escriben Villar Palasi y Villar Ezcurra, incluso el ejerci-
cio de las potestades administrativas no puede ser considerado
como absolutamente discrecional: "Existen siempre elementos
reglados que, cuando menos, haran referencia a los siguientes
aspectos: competencia del é6rgano; presupuestos de hecho para el

ejercicio de 1la potestad atribuida; y el fin para el que se

159Vid. PECES-BARBA y PRIETO, La_ Constitucidn espafiola de 1878, obra
cit., p. 104.
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160

confiere la potestad" . En resumen, puede afirmarse que "no

hay en el Derecho espéﬁol ninglin ‘espacio franco o libre de ley'
en que la Administracidén pueda actuar con un poder ajuridico y
libre. Los actos y las disposiciones de la Administracidn, todos,
han de ‘someterse a Derecho', han de ser ‘conformes' a Derecho'.
El desajuste, la disconformidad, constituyen ‘infraccidn del
Ordenamiento Jjuridico' y les priva, actual o potencialmente

(distincidén entre nulidad y anulabilidad), de wvalidez" 161,

160y 11,1AR PALAST v VILLAR EZCURRA, Principios de Derecho Administrativo,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid 1987, T. II, p. 33.

16lE. GARCIA DE ENTERRIA Y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, obra cit., T. I, pp. 369 y 370. En contra de esto estarén
aquellos autores gue hablan de ciertos actos de la Administracidén, los ‘actos
politicos' que no estén sometidos al principio de legalidad y que por lo tanto
podrian no estar sometidos a la obligacidn de obediencia. Vid. Oscar ALZAGA,
La Constitucidn espafiola de 1978, obra cit., p. 615. También E. ALONSO GARCIA,
El ambito de decisibn politica y técnica del gobierno exento de control
jurisdiccional, en RA.VV., El Gobierno en la Constitucidn espaficla y en los
Estatutos de Autonomia, Diputacid de Barcelona, Barcelona 1985, p. 52; y M.
BAENA DE ALCAZAR, Los actos politicos del gobierno en el Derecho espafiol,
Madrid 1978, pp. 110 y 111. Sobre el origen histérico de los actos politicos
vid. Miguel A. APARICIO PEREZ, Hacia una nueva figura de actos politicos, obra
cit., p. 186. La doctrina de los actos politicos se apoya actualmente en lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa, donde se afirma: "No corresponderdn a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa: .... b) Las cuestiones gue se susciten en relacién con
los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a la defensa del
territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado
vy mando y organizacidén militar...". Pero este articulo no dice nada de la
jurisdiccién constitucional. Por lo demds, hay que observar que no pueden
denominarse actos politicos a determinadas actuaciones que estarian fuera de
la ley, y que en caso de existir y comprobarse tendrian que ser objeto de
sancidén (problema distinto seria el del ‘secreto oficial'). Sobre la deroga-
cibén de estos actos por la Constitucidén vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrative, obra cit., T. I, pp. 532 y ss;
Miguel A. APARICIO PEREZ, Hacia una nueva figura de actos politicos del
gobierno, obra cit., p. 189; M. BAENA DE ALCAZAR, Ordenamiento juridico y
Principios Generales del Derecho, obra cit., p. 103. Como escribe Luis PRIETO:
"La doctrina de los actos politicos, como técnica para eludir el control judi-
cial, ha pasado a formar parte del museo de nuestra historia juridica, pues
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Pero no sdlo se dirige la obligacidén de obediencia al ejecu-
tivo sino también al poder judicial 162 asi, por ejemplo, el
articulo 117.1 dice: "La justicia emana del pueblo y se adminis-
tra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del
Poder judicial, independientes, inamovibles y sometidos dnica-
mente al imperio de la ley". Por su parte el 124.1 establece: "El
Ministerio Fiscal sin perjuicio de sus funciones encomendadas a
otros érganos, tiene por misidén promover la accidn de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticidn
de los interesados, asi como velar por la independencia de los
Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés
social". Como escriben Peces-Barba y Prieto Sanchis, la sumisién

al imperio de la ley de los jueces. "debe entenderse en el marco

de la evolucidn histérica de la funcién judicial y sin perjuicio

si bien es verdad que el recurso de amparo no puede dirigirse directamente
contra leyes, no es menos cierto gue la tutela puede obtenerse contra los
actos lesivos de aplicacidn concreta, aun cuando estos sean perfectamente
legales...". El sistema de proteccidén de los derechos fundamentales: El art.
53 de la Constitucidn espafiocla, obra cit., p. 375. Por otro lado tampoco
parece oportuno aludir en este tema a patologias que se pueden producir, como
por ejemplo la sefialada por GARRIDO FALLA respecto al articulo 115.2 de la
Constitucién que, refiriéndose a la propuesta de disolucidn de las Cortes por
parte del Presidente del Gobierno, dice: "La propuesta de disolucidn no podra
presentarse cuando esté en tramite una mocidén de censura”. En este sentido
este autor plantea: ":Qué ocurre si se infringe este precepto y la disolucién
se realiza?. No hay duda de que una tal actuacién abre un conflicto politico-
constitucional; tampoco la hay de que el Decreto de disolucidén no seria
impugnable en via contencioso-administrativa". Vid. Comentarios a la Con-
stitucidén, obra cit., p. 1371.

162y;4. E. GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la ley y los principios
generales del Derecho, obra cit., p. 95; y Luis DIEZ PICAZO, Constituciédn,
Ley, Juez, obra cit., p. 22. Vid. también la Sentencia 50/84 de 5 de abril,

BJC. num. 36, fund. jurid. 3, p. 637.
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de su competencia de control sobre la legalidad y de creacidn

normativa..." 163,

De la misma forma, esta obligacidén se dirige al Poder legis-

lativo 164, sujeto al control de constitucionalidad por viola-

ciones constitucionales en el desarrollo de su actividad. Este
sometimiento del legislador se dirige tanto a sus actuacones
formales como materiales %%, si bien hay gque sefialar que 1la
obediencia del legislativo se produce, légicamente sélo respecto
a la Constitucién y no, aungque con matices, respecto al Ordena-
miento juridico 166

También es predicable esta obligacidén respecto a las Comuni-
dades Autdnomas. El articulo 155.1: "Si una Comunidad Auténoma
no cumpliere con las obligaciones que la Constitucién u otras
leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al

interés general de Espafia, el Gobierno, previo regquerimento al

Presidente de la Comunidad Autdénoma y, en el caso de no ser

163PECES—BARBA y PRIETO, La Constitucién espafiola de 1978, obra cit., p.

163.

164Vid. Manuel RIVERO GONZALEZ, La Constituciédn como norma fundamental
del Ordenamiento...., obra cit., p. 503; y también Carmen LAMARCA, Legalidad
penal..., obra cit., p. 43. Vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional
76/83 de 5 de agosto, BJC. num. 30, fund. jurid. 4, pp. 1163 y 1164; 66/85 de
23 de mayo, BJC. num. 50, fund. jurid. 3, p. 643; 90/85 de 22 de julio, BJC.
num. 52/53, fund. jurid. 2, p. 1023; 42/86 de 10 de abril, BJC. num. 61, fund.
jurid. 1, p. 530; 227/88 de 29 de noviembre, BJC. num. 92, fund. jurid. 7, p.
1422.

165y;4. E. GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los Principios
Generales del Derecho, obra cit., p. 94.

166
p. 146.

Vid. Fernando GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién, obra cit.,
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atendido, con 1la aprobacién por mayoria absoluta del Senado,
podr& adoptar las medidas necesarias para obligar a aquella al
cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccidn

l" 167

del mencionado interés genera . Articulo que guarda estrecha

relacidén con el articulo 153 y con el 161, que determina los
érganos competentes de ejecutar el control de las Comunidades
Auténomas 18,

Pero ademds esta obligacién va a poder ser ampliada, en
virtud del concepto amplio de Poder que manejamos, a otros colec-
tivos. En este sentido podré hablarse de obligacidén de obediencia
de los partidos, sindicatos y asociaciones empresariales, si bien
en estos casos la obediencia tendra el sentido de observancia,
como mads adelante veremos.

Por otro lado, la obligacidén de obediencia también va a dar
lugar a una obligacién constitucional dirigida no s6lo a los
poderes plblicos sino también a los ciudadanos. En este sentido,
el articulo 118 dice: "Es obligado cumplir las sentencias y deméas

resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar

la colaboracidn requerida por estos en el curso del proceso y en

167yi4. 1a sentencia del Tribunal Constitucional 77/85 de 27 de junio,
BJC. num. 51, fund. jurid. 11, p. 816.

168Vid. Jose Luis MEILAN GIL, Ley constitucional y legislacidén ad-
ministrativa en la actuacidn de las Comunidades Autdénomas, en Revista de
Administracién PGblica, num. 100-102, enero-diciembre 1983, vol. III, pp. 2058
Yy ss.
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169

la ejecucién de lo resuelto" Como puede observarse, este

precepto plantea la existencia de obligaciones susceptibles de
ser contempladas separadamente. Por un lado la obligacién de
cumplir las Sentencias y demds resoluciones de los Jjueces y
tribunales, que se sitlGa dentro del significado mismo de la
funcién judicial, subrayando la necesidad de eficacia y seguri-

. .

dad y el valor de la divisi

-

on de poderes. Por otro el "“deber
general de colaboracién que incumbe a los particulares, institu-
ciones y funcionarios de la Administracién, de auxiliar a la
justicia en sus cometidos cuando sean requeridos para ello en
virtud de disposiciones que establezcan deberes u obligaciones

170

concretas" Ambas han sido recalcadas en numerosas Senten-

cias del Tribunal Constitucional 171 y por la Ley Orgdnica del

16953 pien el propio texto constitucional establece algunas excepciones
a la colaboracidén, como las contenidas en el articulo 24.2 (casos de
parentesco o de secreto profesional).

170Jose ALMAGRO NOSETE, Poder judicial y Tribunal de garantias en la
nueva Constitucidn, obra cit., p. 301. Como escriben PECES~BARBA y PRIETO: "La
obediencia al Derecho en esta faceta especifica de las Sentencias y demis
resoluciones firmes de los jueces y tribunales, y en los demds mandatos que
emiten en el curso del proceso y en la ejecucidn de lo resuelto, se estable-
ce para todos, autoridades y ciudadanos en el articulo 118. Es una especifica-
cién del principio general establecido en el 9.1, de obediencia al Derecho
para los destinatarios de las normas, puesto que los productos de la labor
judicial, como ya hemos dicho, forman parte del Ordenamiento juridico, como
normas singulares -las Sentencias y otras resoluciones judiciales- o como
normas generales -la jurisprudencia". La Constitucidn espafiocla de 1978, obra

cit., p. 165.

171p¢5 por ejemplo, en su Sentencia 67/84 de 7 de junio, BJC. num. 39,
dictada en un recurso de amparo contra providencia y auto de la Audiencia
Territorial de Barcelona, en su fundamento juridico 2 (pp. 926 y 927), el
Tribunal declara: "la ejecucidén de las sentencias... es una cuestidn de
capital importancia para la efectividad del Estado social y democratico de
Derecho que proclama la Constitucién..., que se refleja... en la sujecidn de
los ciudadanos y los poderes pablicos a la Constitucidén y al resto del
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Poder Judicial 6/85 de 1 de julio en sus articulos 17 y 18 172

Del mismo modo y en relacidén con la obligacidén de respetar
el ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales, que noso-
tros hemos contemplado en conexién con la obligacién de obedien-
cia, surgen obligaciones constitucionales entre las que destacan
las obligaciones de conservar el medio ambiente y el patrimonio

histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de sus

Ordenamiento juridico, cuya efectividad... se produce normalmente por medio
de la actuacidén del Poder judicial... que finaliza con la ejecucidén de sus
sentencias y resoluciones firmes. Por ello, dificilmente puede hablarse de la
existencia de un Estado de Derecho cuando no se cumplen las sentencias y
resoluciones judiciales firmes... Cuando este deber de cumplimiento y colabo-
racién... se incumple por los poderes publicos, ello constituye un grave
atentado al Estado de Derecho... Asi, en primer lugar, la ejecucidén de las
sentencias y resoluciones firmes corresponde a los titulares de la potestad
jurisdiccional..., lo que les impone el deber de adoptar las medidas oportunas
para llevar a cabo esa ejecucidn... Cuando para hacer ejecutar lo juzgado el
6rgano judicial adopta una resolucidén que ha de ser cumplida por un Ente
piblico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstacu-
lizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi el articulo 118 de la
Constitucidn; y cuando tal obstaculizacidén se produzca, el juez ha de adoptar
las medidas necesarias para la ejecucidn...". Vid. también las Sentencias
54/83 de 21 de junio, BJC. num. 27, fund. jurid. 5, p. 801; 62/84 de 21 de
mayo, BJC. num. 38, fund. jurid. 3 y 4, p. 831; 15/86 de 31 de enero, BJC.
num. 59, fund. jurid. 3, p. 317; 4/88 de 31 de enero, BJC. num. 82, fund.
jurid. 5, pp. 158 y 159; 149/89 de 22 de septiembre, BJC. nim. 102, fund.
jurid. 3, p. 1452.

17251 articulo 17 dice:
"l. Todas las personas y entidades pliblicas y privadas estdn obligadas a
prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracidn requerida por los
Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto,
con las excepciones que establezcan la Constitucién y las Leyes, y sin
perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las remuneraciones
que procedan conforme a la ley.
2. Las Administraciones Piblicas, las Autoridades y funcionarios, las Cor-
poraciones y todas las entidades piblicas y privadas, y los particulares,
respetarén y, en su caso, cumplirdn las sentencias y las demés resoluciones
judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las
leyes".

Por su parte el articulo 18 establece que las resoluciones judiciales se
ejecutaran cuando resulte posible en sus propios términos.
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bienes (arts. 45.1 y 46), que se dirigen tanto a los ciudadanos
como a los poderes plblicos, que son correlativas al derecho
constitucional a disfrutar del medio ambiente y del patrimonio
histdérico, cultural y artistico de Espafia y de sus bienes, y que
se relacionan también con el art. 10.1 en lo que atafie al desa-

d 173

rrollo de la personalida . La misma consideracidén tienen las

obligaciones de todos tendentes a la proteccidon de la salud (art.
43.2), a la no especulacién del suelo (art. 47), a la proteccidn
de los derechos de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos (art. 49). También pueden citarse obligaciones dirigidas
a determinados grupos comoc es el caso de la contemplada en el
articulo 51.2, que obliga a los empresarios a informar a los
consumidores y usuariocs. Y por dltimo las que se dirigen ex-
clusivamente a los ciudadanos como son las obligaciones familia-
res (entre ellas y con especial referencia hacia los hijos en el
sentido de procurarles asistencia (art. 39.3) y hacia los miemb-

ros de la tercera edad (art. 50)).

173Vid. Rafael PALLARES MORENO, La participacién ciudadana en la conser-
vacidén y proteccién del medio natural, en Documentacidn Administrativa num.
194, abril-junio 1982, pp. 125 y 126; Montserrat CUCHILLO FOIX, Las competen-
cias de la Generalitat de Catalunya en materia de medio ambiente, en Libro
Homenaije al prof. J.L. Villar Palasi, Civitas, Madrid 1989, pp. 247 y ss;
Alfonso PEREZ MORENO, Reflexiones sobre la sustantividad del Derecho ambien-
tal, obra cit., p. 2780.
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E. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES DERIVADAS DE T.A OBLIGACION

DE SOIL.IDARIDAD

De la obligacidén juridica superior de solidaridad' surgen

174

otras obligaciones constitucionales entre las que pueden

citarse: La dirigida al Estado en virtud del articulo 138.1, en
relacidn con el 131.2, que dice: "El Estado garantiza la realiza-
cién efectiva del principio de solidaridad consagrado en el
articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimiento de
un equilibrio econdmico, adecuado y Jjusto entre las diversas
partes del territorio espafiocl, y atendiendo en particular a las

175

circunstancias del hecho insular" La impuesta por el ar-

ticulo 139.1, en virtud del cual se especifica que todos 1los
espafioles tienen los mismos derechos y las mismas obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado. Con igual signifi-
cado, ei articulo 149.1.12 se refiere a la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento

176

de sus obligaciones . O también la dirigida a las Comunida-

174Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 250/88 de 20 de diciem-
bre, BJC. num. 93, fund. jurid. 4, p. 13. Vid. también J.A. ALONSO DE ANTONIO,

El Estado autondmico vy el principio de solidaridad como_ colaboracidn legis-—
lativa, obra cit., vol. I, pp. 380 y ss.

175Por su parte el art. 131.2 dice: "El Gobierno elaborarid los proyectos
de planificacién, de acuerdo con la previsiones que le sean suministradas por
las Comunidades Auténomas...".

176Vid. Jose M2 BANO LEON, Las autonomias territoriales vy el principio

de uniformidad de las condiciones de vida, Instituto Nacional de Ad-
ministracidén Piblica, Madrid 1978, p. 271. Las obligaciones del 139 y del
149.1.12, como vimos, guardan estrecha relacidn con el art. 9.2, es decir, con
la obligacién promocional.
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des autdénomas en virtud del articulo 155.1, por la que se obliga
a estas a cumplir con lo dispuestc en la Constitucidn y a no
actuar de forma gque atente gravemente al interés general de

Espafia 177 ademas podria citarse lo dispuesto en el articulo

157.2 ("Las Comunidades Autdénomas no podran en ningin caso adop-
tar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su
territorio o que supongan obstdculo para la libre circulacidn de
mercancias o servicios"), o en el 158.2 ("Con el fin de corregir
desequilibrios econdémicos interterritoriales y hacer efectivo el
principio de solidaridad, se construiri un Fondo de Compensacidn
con destino a gastos de inversidén, cuyos recursos seran distri-
buidos por las Cortes Generales entre las Comunidades Auténomas

y provincias, en su caso") 178; asi como la distribucidén de

competencias de los articulos 148 y ss. 179,

Pero el principio de solidaridad es también fundamento de
otras obligaciones, del poder central y de los autondmicos, entre
las que podriamos destacar las de: actuar desde el respeto a los

intereses del conjunto y de los demds miembros, orientar sus

177Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudiogs sobre autonomias territoriales,
obra cit., p. 92. vid. también Jose M& GIL-ROBLES, Control y autonomiasg, obra
cit., y Leopoldo TOLIVAR ALAS, El control del Estado sobre las Comunidades
Butdnomas, Instituto de Estudios de Administracidn Local, Madrid 1981, p. 186.

178Este Fondo sera regulado por Ley 7/84 de 31 de marzo, que junto a la

Ley Organica de Financiacidén de las Comunidades BAutbénomas 8/80 de 22 de
septiembre, constituyen las normas de articulacidn del principio de solidari-
dad.

179Vid. Luis SANCHEZ AGESTA, Comentario al art. 2, en Comentarios a las

Leyes Politicas, obra cit., p. 177. También Eliseo AJA y otros, El gistema
juridico de las Comunidades Autdnomas, obra cit., pp. 376 y ss.
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actuaciones a la consecucidn de ciertos objetivos constitucional-
mente fijados y efectuar una politica promotora de la igualdad

material y orientada a la uniformidad de las condiciones de vida

180

-

Estas obligaciones pueden reducirse a la obligacidén de

colaboracién entre el Estado y las Comunidades Autdnomas y entre

éstas entre si 81, E1 principio de colaboracibén aparece "como

una modulacidén de la independencia y separacidén de las instan-
cias central y autondémica en el ejercicio de los poderes que las
corresponden, en la toma de sus respectivas decisiones competen-

ciales" 182,

y ha de ser entendido en relacién con todo el texto

2 183

constitucional, especialmente con el articulo 9. , pero sin

180Vid. Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades

Autdnomas, obra cit., p. 86; Pablo SANTOLAYA, Descentralizacidn y cooperacidn,
obra cit., pp. 304 y ss; Jose M2 BANO LEON, Las autonomias territoriales v el
principio de uniformidad de las condiciones de vida, obra cit., p. 180. Como
seflala Santiago MUNOZ MACHADO, el principio de solidaridad también ha sido
recogido en distintos Estatutos de Autonomia. El catalan en su preambulo
reconociéndole como garantia de la auténtica unidad de todos los pueblos de
Espafia. El1 vasco considerdndolo como uno de los principios rectores de la
organizacién y funcionamiento del sistema de conciertos. El andaluz, en el que
el articulo 1.2 se dice que el Estatuto aspira a hacer realidad la solidaridad
con las demds nacionalidades y regiones de Espafia. Vid. Derecho piblico de las
Comunidades Auténomas, obra cit., p. 184.

181Segl‘m Pablo SANTOLAYA no deben identificarse aunque si conectarse los

principios de solidaridad y de colaboracién. Vid. Descentralizacién y coopera-
cién, obra cit., pp. 308 y ss. y 321 y ss.. En sentido parecido se expresa

Eliseo AJA y otros, El sistema -juridico de las Comunidades Autdénomas, obra
cit., p. 395.

1821 iseo0 AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,
obra cit., p. 396. Vid. en esta misma obra cit., p. 394, doctrina y jurispru-
dencia sobre este principio.

183Vid. Jose M2 BANO LEON, Las autonomias territoriales v el principio
de uniformidad de las condiciones de vida, obra cit., p. 173.
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que ello suponga el sacrificio de ciertas competencias atribuidas

por la Constitucién a algunos de los entes implicados 184 como
escribe Pablo Santolaya, "la cooperacidn en nuestro sistema
juridico no es solamente una necesidad practica para el correcto
funcionamiento de la estructura descentralizada, sino que ademés
se puede considerar como un auténtico deber juridico para todas
las partes que componen el sistema, deber que hay que considerar
implicito en la esencia organizativa que consagra nuestra Cons-

185

titucién..." . Este principio se desenvuelve a través de tres

mecanismos 186:

184"La accidén estatal es claroc que debe desplegarse teniendo en cuenta
las peculiaridades de un sistema de autonomias territoriales. En un caso de
atribucidén en exclusiva de competencia, como sucede en éste, el Estado tiene
que actuar teniendo en cuenta que hay competencias de otros entes que han de
respetarse, actuando desde el exterior, coordinando, fomentando o potenciando
la actividad autondmica, usando las técnicas que para este fin habilita la
Constitucidn, pero es claro gque no se respeta este esquema cuando el problema
se trata de resolver mediante la creacidén de competencias concurrentes o
‘paralelas', al amparo, ademé&s de un precepto tan genérico como el articulo
9.2 de la Constitucidén que, entendido como una habilitacién para que el Estado
pueda actuar en razén del interés general, podria terminar por vaciar de
contenido el disefio constitucional del Estado de las Autonomias”. Sentencia
del Tribunal Constitucional 146/86 de 25 de noviembre, BJC. num. 68, fund.
jurid. 4, p. 1473, en virtud de varios conflictos de competencias sobre
dotaciones econdmicas para la financiacidn de programas de accidn social.

185p2blc SANTOLAYA MACHETTI, En torno al principio de cooperacién, en
Revista de Derecho Politico, num. 21, Madrid 1984, p. 96. Sobre las obligacio-
nes constitucionales de coolaboracién de las Comunidades Autdnomas con el
Estado vid. Jose A. ALONSO DE ANTONIO, El principio de solidaridad en el
Estado autondmico. Sus manifestaciones juridicas, en Revista de Derecho
Politico, num. 21, Madrid 1984, pp. 31 y ss.

186y;q. Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades

Autbnomas, obra cit., pp. 386 y ss., donde se exponen diversos ejemplos. El
Tribunal Constitucional en Sentencia 80/85 de 4 de julio, resolviendo un
conflicto positivo de competencia, ha sefialado, dentro del fundamento juridico
segundo: "No significa esto, en modo alguno, que cuando el Estado carece de
competencia para la coordinacién general la consecucidén de ese objetivo se
hace imposible, pues el Estado y las Comunidades Autdénomas estan sometidos
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a) Auxilio u obligacién de colaboracidén en sentido estricto. Se
concreta, en primer lugar, en la obligacidn de comunicacidn entre
las instancias central y autondémica (obligacidén reciproca de

187

intercambio de informacién ), principalmente por medio de tres

técnicas: el intercambio de informacidn, el traslado de informa-

188 y la comunicacién registral. En segundo lugar se con-

cién
creta en la obligacidn "de prestar apoyo y soporte preciso a la
otra instancia para el ejercicio eficaz de sus propias compe-

tencias" 189

. Esta obligacidén se materializa por diversos proce-
dimientos, entre los que destacan la utilizacién de una infraes-
tructura organizada; la aportacidn reciproca de medios materiales
y personales especializados; y, "la prestacién de servicios de
una instancia a otra, que comporta una determinada actuacién

positiva de un 6rgano o ente en interés o por cuenta de otro,

perteneciente a una instancia estatal distinta, a requerimiento

reciprocamente a un deber general de colaboracidén, gque no es preciso
justificar en preceptos concretos, porgue es esencia al modelo de organizacidn
territorial del Estado implantado por la Constitucién... De este deber deriva
la obligacibén para las autoridades estatales y auténomas de suministrar
reciprocamente informacidn y proporcionar reciprocamente auxilio..". BJC. num.
51, p. 896.

18‘7Vid. Antonio JIMENEZ BLANCO, Las relaciones de funcionamiento entre

el poder central v los entes territoriales, obra cit., p. 221.

188Que se diferencia de la anterior en que produce sélo efectos
unilaterales. Vid. Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades
Auténomas, obra cit., p. 397.

18951 3i¢e0 ATA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 398.
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o voluntad de ésta" 190.

b) La coordinacidén. Prevista en la Constitucidén en la sefializa-
cibén del sistema de competencias con el fin de hacerlo operativo

191, consiste en la competencia para establecer obligatoriamente

un método de actuacidn de los poderes propios y ajenos, un proce-
dimiento de ensamblaje de las diversas competencias que recaen

192

sobre el sector" La coordinacién puede ser obligatoria o

facultativa. La primera es una competencia que requiere su atri-
bucidén a algln sujeto o instruccidén (normalmente la central), la
segunda es la establecida de comin acuerdo por las partes sobre
sectores en los que ninguna instancia disponga de una facultad
o competencia.

c) La cooperacidén. Por medio de ella "se establece una interde-
pendencia competencial entre las partes, de manera que ambas

intervienen en un Gnico proceso de decisidn" 193 pueden distin-

guirse dos clases: cooperacidn de caracter obligatorio, que exige
que la competencia sea ejercida forzosamente en régimen de coope-
racidén, y cooperacidén de caracter voluntario, que es la que nace

del acuerdo de las partes y no de una imposicidén o exigencia

190Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 399.

191Santiago MUNOZ MACHADO, Derecho Piblico de las Comunidades Autdnomas,
obra cit., p. 220.

192Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 401.

193Eliseo AJA y otros, El sistema juridico de las Comunidades Autdnomas,

obra cit., p. 411.
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constitucional o de los Estatutos.
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A lo largo del trabajo he intentado presentar una concepcidén
general de las obligaciones juridicas contenidas en la Constitu-
cién espafiola.

El punto de partida de la misma ha sido el propio sistema
juridico espafiol, y mas especificamente, su vértice, esto es, el
articulo 1 de la Constitucién. Desde éste, hemos propuesto una
posible Jjustificacién del sistema en general, que luego nos
permitiese, a su vez, encontrar la apoyatura principal de 1la
fundamentacidén de las obligaciones juridicas basicas del mismo.

He tenido presente la dificultad que se plantea en todo
trabajo de teoria general del Derecho, de distinguir o diferen-
ciar entre Derecho y Moral. De ahi que me haya ocupado extensa-
mente del concepto de deber y de obligacién, tanto en su
significado ético como juridico, si bien desde una o6ptica que
pudiese ser reconducible al ambito del Derecho constitucional
espafol.

Por Gltimo me he centrado ya en la Constitucidn espafiola,
sefialando la posibilidad, en algunos casos, o la imposibilidad,
en otros, de trasladar todo el aparato conceptual y argumentativo
desarrollado con anterioridad.

En este sentido, entiendo que el punto de las conclusiones
de esta labor desarrollada, puede dividirse en tres apartados.

CONCLUSIONES A LA PRIMERA PARTE

1.- La justificacién de la presencia de las obligaciones
dentro de la Constitucidén, puede hacerse partiendo del propio
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sistema juridico en donde éstas estan reflejadas, atendiendo a
la configuracién que se realiza del mismo.

Asi, un camino por el que es posible encontrar razones que
apoyen la configuracidén juridica de las obligaciones en la
Constitucidn espaficla, es el de fundamentar o sefialar un procedi-
miento justificatorio del Estado Social y Democratico de Derecho
y de los valores superiores del Ordenamiento juridico. Estos son
expresién de una base moral amplia, comin a una determinada area
cultural y a un determinado momento histdérico en los que este
trabajo se inserta, que se mueve en el reconocimiento de 1la

dignidad del hombre y de su valor dentro de la comunidad.

2.~ La justificacidén de esta base moral comiin puede hacerse
a través del didlogo intersubjetivo, donde van a confluir razén,
consenso e historia.

La razdén ha de entenderse dentro del didlogo como instrumen-
to de conocimiento, como razdédn individual con pretensién de
universalidad, como razdén comunicativa. En este sentido, 1la
razén, dentro del didlogo, tiene que relacionarse con la 1légica
y con las ciencias naturales y sociales, en definitiva con 1la
experiencia. Pero también, la comunicacién se abre a otros
instrumentos de conocimiento y a otros tipos condicionantes de
la actuacién humana, como son la intuicién, el sentimiento, el
instinto, etc... La sobrevaloracidn de cualquiera de ellos puede
llegar a provocar cierto objetivismo moral del que se pretende
salir dentro de esta justificacién. Esto nos va a permitir
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valorar, dentro del didlogo, al individuo, tanto desde su
perspectiva individual como desde su perspectiva comunitaria.

El consenso dentro del diadlogo moral, es un consenso
dinadmico y abierto en el tiempo. Su institucionalizacién en un
momento determinado puede que se dé, pero siempre estara sujeta
a posibles variaciones o a cambios constantes. No obstante,
ciertos valores, como los que configuran la base moral comin,
parecen, dentro de un area cultural delimitada, consolidarse en
el tiempo.

El valor que adguiere el hombre dentro del didlogo, 1la
apertura a todo tipo de instrumentos de conocimiento y a toda
motivacidén del actuar humano, provocan gque el consenso se
caracterice por la tolerancia, no ya en la recepcidén de propues-
tas dentro del proceso comunicativo, sino también, en el disenso
frente al consenso dialdgico.

La historia constituye un elemento esencial para la compren-
sién del significado del didlogo. En este sentido, la historia:

a) Permite ver como la razén estda condicionada por 1las

situaciones en las que se desarrolla la vida del
hombre.

b) Ayuda a comprender el sentido dindmico del consenso.

c) Contribuye a la configuracidén del didlogo como proceso

abierto y no impositivo.

d) Constata la evolucidn de la reflexidén humana sobre los

valores y sobre las necesidades y obligaciones, hacia
la base moral comin que nos sirve de punto de partida.
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Al estar el didlogo moral abierto en el tiempo, las
conclusiones del mismo se van a caracterizar por su caracter no
impositivo y mutable y por ser susceptibles de universalizacidn.

La justificacién por medio de la comunicacién intersubjetiva
no permite llegar a sefialar la existencia de unos valores sino
a explicar una posible razén de los mismos y a mostrar un camino

para su desarrollo.

3.- Teniendo en cuenta los caracteres del didlogo, éste no
parece suficiente para sefialar y justificar la presencia de
ciertas obligaciones con relevancia constitucional. Su caracter
mudable y no impositivo hace que sea necesaria alguna forma de
institucionalizacidn del consenso. Esta presupone la realizacién
de un procedimiento de organizacidén del poder, por lo que el paso
siguiente consiste en la justificacién de éste.

La justificacién del Poder puede realizarse atendiendo a la
evolucién histdérica de las sociedades partiendo del Transito a
la Modernidad, donde se produce la formulacidén del concepto de
soberania, y donde el Estado adquiere uno caracteres modernos.
En este sentido, el hombre se alia con el Estado para gue éste
le protega. Con ello el Poder es entendido como algo necesario
para el establecimiento de la seguridad y para el mantenimiento
de la paz.

Pero también puede acudirse a argumentaciones no ya
histéricas sino racionales, en las que la justificacidén de la
necesidad de un Poder es clara. Quizés el ejemplo mds significa-
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tivo dentro de estas tesis esté constituido por todos agquellos
autores que emplean el contrato como instrumento origen del
Estado o como legitimador de éste. Pero ademds, esta necesidad
deriva de dos notas que parecen ser esenciales a la persona
humana, como son su sociabilidad y su caracter de ser medianamen-
te egoista.

El Poder va a ser entendido como institucién primordial para
el mantenimiento de la seguridad en las relaciones sociales y
para la permanencia de los pueblos, asi como elemento creador del

Derecho y fundamento de validez del mismo.

4.- E1 Poder se hace necesario para el desarrollo del hombre
en su camino hacia la 1libertad moral. En este sentido el
siguiente paso consistird en averiguar que tipo de Poder es el
que va a permitir este desarrollo; que Poder va a ser compatible,
al menos en cierta medida, con el didlogo intersubjetivo.

La plasmacidén del consenso comunicativo dentro de una
organizacidén estatal, hace que ya no nos movamos exclusivamente
en el ambito moral. En este sentido, el consenso comunicativo se
convierte en consenso factico, y el caracter no impositivo de 1la
base moral se va a perder: con el Poder se va a producir el paso
de la Moral al Derecho. Con éste, el didlogo intersubjetivo no
se disuelve sino que sigue presionando al Poder y realizando una
labor critica y renovadora de las estructuras sociales vy
juridicas.

La historia puede servirnos también para constatar que tipo
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de Poder es el que se acerca mas a la comunicacidén. A través de
ella podemos observar como el hombre ya no va a pedir del Estado
s6lo la proteccién de un determinado ambito de libertad, sino la
promocién de ciertas condiciones para que ésta sea real, efectiva
y disfrutada por todos; la remocidén de obstéculos que dificulte
ese disfrute; y su participacién en las estructuras del Poder.

En este sentido, es el Poder social y democratico el que
parece presentar los rasgos que permitan acoger las propuestas
comunicativas en su seno. S6lo mediante la democracia va a ser
posible el recoger el didlogo moral y plantear las estructuras
que posibiliten su realizacidén, asi como la garantia de protec-
cién de sus resultados. Unicamente desde ella serad posible
compaginar, en la mayor medida posible, los caracteres propios
del didlogo con la posible existencia de deberes y obligaciones
basicas, y dentro de ellas las de los poderes plblicos y los
ciudadanos.

El Poder democratico va a favorecer el camino del hombre
hacia la libertad moral, a través de la 1libertad juridico-
social. En ella se hace compatible la libertad con la igualdad
a través de la actuacién del Poder.

Si el didlogo intersubjetivo estaba caracterizado por 1la
tolerancia, el Poder democrédtico ha de responder también a esta
idea, si bien al tener ya una estructura determinada -moviéndose
en virtud del criterio de las mayorias- y caracter impositivo,
su significado va a estar limitado. No obstante la compatibilidad
entre comunicacién moral y Poder democratico dependera de 1la
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presencia de la tolerancia dentro de éste dltimo, por lo que el
sistema debe prever mecanismos que favorezcan su no estancamiento
Yy que no aparten a aquellos gque, dentro de unos determinados
limites, muestren o sientan su disconformidad hacia é€l. En este
sentido, el Poder debe potenciar al méximo la participacidén de

todos los ciudadanos y la posibilidad de critica.

5.- Un Poder de éste tipo y conectado asi con la comunica-
cidén sirve de justificacidn a dos deberes basicos que son el
pilar fundamental de las posibles obligaciones juridicas de las
gue aqul se busca fundamentacién: el deber de obediencia y el

deber de gobierno.

6.- Parece posible reconducir esta reflexidén al &mbito
espafol, y mas concretamente a la configuracidén del sistema

juridico que se desprende de la Constitucién espafiola.

CONCLUSIONES A LA SEGUNDA PARTE

1.- La distincidn, que no separacidén, entre el Derecho y la
Moral es importante recalcarla en un trabajo sobre las obligacio-
nes juridicas. En este sentido, parece necesario subrayar que no
es posible hablar de obligaciones juridicas hasta el momento en
que éstas sean recogidas por el Ordenamiento juridico apoyado en
el Poder como hecho fundante basico. Este Gltimo habrid de
entenderse en sentido amplio, esto es, no sb6lo como expresién del
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poder ejecutivo sino también de los restantes, asi como de los
grupos sociales relevantes y de 1los distintos operadores

juridicos.

2.~ La correcta comprensién de la obligacién juridica y su
deslinde de otras figuras semejantes, pero fuera ya del ambito
del Derecho, hace necesaria la distincidén entre la obligacién y
el deber. Esta se puede hacer partiendo de Kant, analizando las
obras de diversos autores y distinguiendo el plano individual del
intersubjetivo.

Deber parece ser un término moral mientras que la obligacién
puede tener bien un significado moral, bien un significado
juridico. En este sentido:

a) El deber se confunde con el valor y 1la virtud moral,
mientras que la obligacidén deriva, en su aspecto moral, de un
valor o de un principio (ya sea individual o intersubjetivo), y
en su aspecto juridico, del Ordenamiento juridico. Asi:

a.1l) E1 deber no es un concepto relacional mientras que
la obligacidn si.

a.2) El1 deber es incondicional mientras que la
obligacidn es condicional.

a.3) El deber es un fin en si mismo; la obligacidn es
un medio para la consecucidén de un fin o de un ideal.

b) El deber supone la autoasuncién por la conciencia indivi-
dual (aunque puede ser trasladado a una especie de conciencia
intersubjetiva limitada), mientras gque 1la obligacidén implica
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heteronomia. De aqui:

b.1) El deber es la actuacidn de la voluntad plena y
libre, mientras que la obligacidn no participa necesariamen-
te de esa caracteristica.

b.2) El deber implica siempre su conocimiento, mientras
gue para la existencia de las obligaciones no es necesario
éste.

b.3) No existe una actuacidén disconforme al deber,
sobre todo en su aspecto individual. En cambio, la obliga-
cidén si puede ser incumplida.

b.4) No es posible hablar de deberes coactivos pero si

de obligaciones coactivas.

3.- Hablar de deberes en el ambito juridico supone evocar
un concepto preestatal y prejuridico; confundir Moral y Derecho;

y emplear un término con gran fuerza emotiva.

4.- Entendemos por deber la voluntad buena, lo que es bueno
por su valor intrinseco, aquella fuerza interior que nos hace
realizar u omitir algo. El deber tiene asi un caracter absoluto,
si bien presupone una ‘eleccidén de principio' o, lo que es 1lo
mismo, la eleccidn del proyecto vital (Gnico aspectoc en el que
el deber se deriva de algo), que puede modificarse a lo largo de
la historia del individuo.

Deber puede emplearse o contemplarse bajo dos puntos de
vista, segin se preste atencidén al individuo en si mismo o al
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individuo en relacidén a la comunidad. Asi puede hablarse de deber
individual y de deber intersubjetivo.

El deber, en sentido individual, se relaciona con la virtud
moral. Este deber puede ser visto como la actuacién de 1la
voluntad, producida por la reflexidén o no, que es participe del
camino del hombre hacia la consecucidn de su proyecto vital
mediante el desarrollo interno.

El deber, en sentido intersubjetivo, parte del individual
y se produce a través del didlogo intersubjetivo, por el que
ciertos deberes se consideran autoasumidos por la comunidad. Esta
se toma como una unidad en si, que cuenta con la posibilidad de
actuar con criterios comunicativos intersubjetivos, y que es
capaz de presentar cierto proyecto de vida en sociedad. La
‘eleccidn de principio' se produce asi también en esta considera-
cidén del deber, y coincide con el momento (nunca inmutable) en
el que se producen los resultados del didlogo intersubjetivo. El
deber, en sentido intersubjetivo, se identifica, por ello, con
los valores.

La consideracién del deber como algo autocasumido por el
hombre hace que puedan darse casos en los que un deber intersub-
jetivo no sea asumido por un individuo. En este caso, para éste,

no podria hablarse de deber sino de obligacién.

5.- La obligacidén moral se caracteriza por ser condicional,
estar relacionada con deberes y suponer una restriccidén de 1la
libertad. Dentro de ella es también posible hablar de obligacién
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moral individual y obligacidén moral intersubjetiva.

La obligacién moral individual significa la necesidad de
realizar algo en virtud de un deber, de un valor o de cierta
norma. Derivan asi bien del compromiso individual, bien de
deberes no intersubjetivos asumidos anteriormente por la persona
sobre los gque ha cambiado en su consideracidén individual, bien
de una norma.

La obligacién moral intersubjetiva deriva de acuerdos
intersubjetivos, por lo que para su existencia no es necesaria

la asuncién del individuo, ni su conocimiento. Pero también va

a poder ser creada por la moral social o por el Derecho.

6.- La primera aproximacién al concepto de obligacién
juridica puede hacerse partiendo del andlisis de Kelsen,
vinculandola con la norma juridica y con el Ordenamiento. Pero
a su vez se hace necesario distinguir o clarificar su sentido en
relacidén con otras posibles figuras juridicas.

La obligacidén juridica ha sido contemplada desde diversos
aspectos destacando aguellas posturas que se centran bien en la
norma, bien en 1la sancién que acompafia su incumplimiento.
Respecto al sentido de la obligacidén, las dos tesis mas importan-
tes son las que hablan de la obligacién juridica como medio para
la consecucidén de un fin, o como necesidad. Asi, la obligacidn
desde el punto de vista externo podria ser vista como el medio
para la consecucidn de un fin, y desde el punto de vista interno

como la necesidad de actuacién impuesta por el Ordenamiento.
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7.- Dentro del Derecho, podemos encontrarnos con diferentes
situaciones que presentan un sentido semejante al de la obliga-
cién y que han sido sefialadas por diversos autores. Ya en el
Derecho romano se hablaba de obligacidén (‘obligatio') en el
sentido de vinculo, de cadena; y de deber como un compromiso
incoercible que surgia de una promesa o de un pacto. En el
Derecho moderno pueden distinguirse dos direcciones: la anglosa-
jona y la continental.

El estudio anglosajon de la obligacidén juridica se apoya en
el andlisis de Hohfeld, luego perfilado por otros autores. En
este sentido se distingue dentro de 1la obligacidén cuatro
sentidos: deber, no-derecho, sujeccidén e incompetencia. Estos
estan relacionados con otros tantos sentidos de derecho subjeti-
vo: derecho, libertad, poder e inmunidad.

Los dos primeros términos de cada situacidn corresponden a
normas de conducta, mientras gque los segundos a normas de
competencia. El deber tendria como correlativo al derecho y como
opuesto a la libertad; el no-derecho tendria como correlativo a
la libertad y como opuesto al derecho; la sujeccidn tendria como
correlativo al poder y como opuesto a la inmunidad; la incompe-
tencia tendria como correlativo a la inmunidad y como opuesto al
poder.

Tener una obligacidén significaria, desde esta visiodn:

a) Presencia en uno mismo de: deber, no-derecho,
sujeccidén e incompetencia.
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b) Ausencia en otro de: deber, no-derecho, sujeccidn

e incompetencia.

c) Presencia en otro de: derecho, libertad, poder e
inmunidad.
d) Ausencia en uno mismo de: derecho, libertad, poder

e inmunidad.

El estudio de las obligaciones juridicas dentro del Derecho
europeo continental, puede hacerse partiendo de las posiciones
de Santi Romano y Maximo S. Giannini. El primero distingue entre
deberes (que no tienen derechos correlativos, sino en todo caso
poderes), Yy obligaciones (que son correlativas a derechos
subjetivos). El segundo, empareja potestad o poder y sujeccién,
derecho y obligacidn, y pretensién y deber. La sujeccidn es la
situacidén pasiva de desventaja en la que se encuentra un sujeto
frente a otro capaz de incidir en su esfera Jjuridica; la
obligacién juridica es una situacién juridica desfavorable frente
a un bien determinado; el deber es un vinculo puesto a 1la
voluntad, que tiene un contenido genérico, que no afecta a un
bien determinado, y que surge de normas gque imponen comportamien-
tos generales.

Estas consideraciones se han visto reflejadas en numerosas
obras dentro del Derecho europeo continental. Asi puede decirse
que, dentro de esta linea, puede hablarse de obligacidn juridica
en tres sentidos:

a) Como deber: situacidédn con un contenido genérico que
tiene como correlativo un poder.
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b) Como obligacién: situacién con un contenido
especifico y determinado, que afecta a un bien y que tiene
como correlativo un derecho.

c) Como sujeccibn: situacién que tiene como contenido
la posible realizacidén de una accidén, y que es correlativa
a un poder, del que depende la realizacién o no de la accidn
por el titular de la sujeccidn.

En definitiva, la sujeccién seria la posibilidad de que
alguien ejercite sobre el sujeto un poder, que al ejercitarse
seria expresidén de un derecho, convirtiéndo a la sujeccidén en
obligacién. El1 deber, por su parte, seria una figura genérica
derivada del Ordenamiento, que, una vez regulada, se convierte

en obligaciédn.

8.- Es posible equiparar lo que tradicionalmente se ha
venido denominando como deber con la sujeccidn juridica. Esta
seria un momento especial de la obligacidén, esto es, un momento
previo a la situacién de obligacidén plena. Por otro lado, resulta
dificil encontrar, dentro de las relaciones juridicas, situacio-
nes que encuadren en uno sdlo de los tipos sefialados por las
culturas juridicas anglosajonas y europeas. Estos tipos parecen
ser diversos momentos dentro de las situaciones generales del
derecho y de la obligaciédn.

La obligacidén podria ser contemplada desde la perspectiva
anglosajona como aquella situacién juridica caracterizada por la
presencia de alguno (o de varios) de los siguientes elementos:
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obligacidén en sentido estricto, no-derecho, incompetencia y
sujeccidn. Desde la perspectiva europea continental, la obliga-
cién seria un concepto amplio compuesto por dos momentos

principales: la sujeccién y la obligacidén en sentido estricto.

9.- En definitiva, tener una obligacidn significa:

a) Presencia en uno mismo de alguna o de varias de las
situaciones siquientes: obligacién en sentido estricto, no-
derecho (matizado para ocasiones de posible existencia de
derecho-obligacidén y de obligaciones funcionales), sujeccidn
e incompetencia.

b) Ausencia en otro, matizada por la posible existencia
de derechos-obligacidén vy de obligaciones funcionales, de las
siguientes situaciones: obligacidén en sentido estricto, no-
derecho, sujeccidn e incompetencia.

c) Presencia en otro, matizada por la posible existen-
cia de derechos-obligacidén y de obligaciones funcionales,
de alguna o de varias de las situaciones siguientes: derecho
en sentido estricto, libertad, poder e inmunidad.

d) Ausencia en uno mismo, matizada por la posible
existencia de derechos-obligacidén y obligaciones funciona-
les), de: derecho en sentido estricto, libertad, poder e
inmunidad.

10.- E1 concepto de obligacidén es un concepto en el que se

recogen infinidad de situaciones diversas. De ahi la dificultad
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3 ¢ .

en cuanto su definicién y la variedad de ellas que se han
producido en el ambito juridico. El esquema anterior puede servir
como definicidén amplia, pero =i quisiesemos establecer un
concepto restringido (en cierto modo insuficiente) podriamos
definir la obligacidén como aquella situacidn establecida por el
Ordenamiento juridico por la que se restringe la libertad total
de un individuo imponiéndole la realizacién de una conducta
(activa o pasiva) y cuyo incumplimiento lleva aparejado una san-
cién (positiva o negativa), siendo esta tltima un elemento no

configurador de la misma en sentido estricto.

11.- Las obligaciones juridicas se caracterizan por:

a) Ser impuestas por una norma juridica o por algin
6érgano facultado, es decir, por su pertenencia al Ordena-
miento. La obligacidén juridica tiene que haber sido creada
de acuerdo a los criterios formales y materiales del
sistema.

b) Suponer una restriccién a la libertad del individuo.
Cualquier norma gque impone un determinado comportamiento
activo o pasivo, restringe la libertad aunque sea cumplida
con satisfaccidén. La obligacidén juridica ha de ser contem-
plada dentro de la libertad juridica, como restriccidn de
la libertad sin limites.

c) Ir acompafada de algin tipo de sancidén para casos
de no cumplimiento y, en ocasiones, para casos de cumpli-

miento. Esto no significa que la sancién vaya sefialada en
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la misma norma o acto que crea la obligacidén, ni que siempre
se aplique. Por otro lado, la sancidon puede ser contemplada
como elemento consiguiente a la obligacién, con lo que no

seria constitutiva de su significado.

12.~- Pueden realizarse varias clasificaciones de las obliga-
ciones juridicas. El criterio mas interesante para el objeto del
trabajo es agquel que se refiere a la forma de creacidén y a su
importancia dentro del sistema. En este sentido puede hablarse
de:
a) Obligaciones basicas: que son las gue se sit@an en
el vértice del sistema, tienen relevancia constitucional,
y pueden dividirse en superiores, fundamentales y constitu-
cionales.
b) Obligaciones ordinarias: no tienen relevancia
constitucional y se establecen entre particulares, entre
organismo plblicos y particulares y entre organismos

piblicos.

CONCLUSIONES A LA TERCERA PARTE

1.- La concepcidn de las obligaciones béasicas presenta
distintos planteamientos en la doctrina y en la jurisprudencia.
Nosotros vamos a partir de la distincidén entre:

a) Obligaciones juridicas superiores: Son aquellas que
acompafian a la propia concepcidn del sistema juridico-
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politico, constituyendo la expresién de sus postulados
méximos, hasta tal punto que el propio Ordenamiento equipara
su revisién a la del todo el texto constitucional. Son la
expresién en el Derecho de los deberes u obligaciones
morales de obediencia y de gobierno. Se encuentran dentro
de 1la Constitucién en el Titulo Preliminar y pueden
dividirse en materiales y procedimentales o instrumentales.
Las obligaciones superiores materiales son obligaciones
expresidén directa de la declaracidn del art. 1.1 por la que
Espafia se constituye en un Estado Social y Democratico de
Derecho. Son de este tipo la de obediencia del articulo 9.1
(que lleva inmersa como veremos la de respeto al ejercicio
y disfrute de 1los derechos fundamentales), la de orga-
nizacién del poder y defensa de las libertades del articulo
9.3 (obligacidén de gobierno), y la promocional del articulo
9.2 (obligacién de buen gobierno). Las obligaciones superio-
res procedimentales o instrumentales son la obligacidén 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 democratico de los partidos, sindicatos y
asociaciones empresariales de los articulos 6 y 7. Estas son
condiciones basicas para la posible realizacidén del Estado
Social y Democfético de Derecho y para la de la autonomia
de 1las nacionalidades. Es decir, para la organizacién

funcional y territorial del Poder.
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b) Obligaciones juridicas fundamentales: Son aquellas
obligaciones gque afectan a intereses, pretensiones,
exigencias o necesidades basicas de los individuos o de la
comunidad, y gque se dirigen de forma principal a 1los
ciudadanos. En el Ordenamiento espafiol estas obligaciones
serian: realizar la ensefianza béasica (art. 27.4), defensa
de Espafia (art. 30.1), obligaciones en caso de grave riesgo,
catastrofe o calamidad (30.4), contribuir al sostenimiento
de los gastos pGblicos (art. 31.1), obligaciones de los
cédnyuges (art. 32.2), las derivadas de la funcién social de
la propiedad (art. 33.2), la de trabajar (art. 35), y la de
estructura interna y funcionamiento democratico de 1los
Colegios Profesionales (art. 36).

c) Obligaciones juridicas constitucionales: Son las
restantes obligaciones expresadas en 1la Constitucidn
espafiola y que podemos dividir en obligaciones constitucio-
nales derivadas de obligaciones superiores y obligaciones

constitucionales derivadas de obligaciones fundamentales.

2.- En la consideracién de la existencia de obligaciones

juridicas basicas se han planteado distintos problemas entre los

que destacan: su eficacia frente a particulares, la necesidad de

desarrollo legislativo y la preminencia de los derechos sobre las

obligaciones.

Respecto a la eficacia de las obligaciones béasicas en

relacidén a los particulares, partiendo de los estudios que se han
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realizado sobre la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, puede afirmarse que:
a) La obligacidn de respeto a los derechos fundamenta-

les 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\b ayudar al efectivo
disfrute y ejercicio) puede afirmarse que debiera de regir
dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho, pero
que es de dificil exigibilidad juridica (aunque no por ello
no propugnable).

b) Las restantes obligaciones tienen repercusidén en las
relaciones entre particulares siempre que afecten a estas.

Es decir la obligacidn de organizacidon del poder y defensa

de las libertades no puede darse entre particulares, pero

si determinadas obligaciones familiares, u obligaciones en
relacidén con el medio ambiente, etc...

La necesidad de desarrollo legislativo ha sido puesta de
manifiesto por algunos autores apoyandose en ella para negar la
posibilidad de hablar de obligaciones basicas. Pero el Derecho
constituye un mecanismo o instrumento 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 la Constitucidén. Toda relacidn social
gue afecte al campo del Derecho, se encuentra regulada y sometida
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a estos criterios y, por lo tanto, a la Constitucidn, que es
norma de aplicacidén directa. En este sentido, la Constitucidn 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 Jjuridicas vy
operatividad como criterio de interpretacién de las normas
juridicas. Distinguiendo entre eficacia directa e inmediata,
entendiendo la primera como posibilidad de ser planteados con
independencia de cualquier otro precepto y la segunda como no
necesidad de desarrollo o concreccidén, 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
Capitulo II del Titulo I; las normas reguladoras del sistema
de produccién normativa (arts. 10.2, 81 a 86, 93 a 96, 147,
166 a 169); los preceptos tipicamente imperativos (por
ejemplo los arts. 3 a8, , 9.1, 11 a 13, 16.3, 25.3, 26, 57,
entre otros); las normas que tienen por objeto el esta-
blecimiento de las bases , o6rganos 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 relativamen-
te inmediata. Por ejemplo los principios del Capitulo III
del Titulo I, a los que mds adelante nos referiremos, pero
también los articulos 130.1, 138.1, 142, entre otros.
¢) normas que tienen eficacia inmediata pero relativa-
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mente directa. 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...
La presencia de obligaciones en los textos constitucionales
ha sido siempre mucho mis escasa que la de los derechos. Y esto
no debe extrafarnos ya que todo el movimiento constitucional nace
con las tesis de la limitacidén del poder y con la proclamacidén
de una serie de derechos de los individuos que el poder debe
respetar. De nuestro texto constitucional puede desprenderse
también en algGn momento la tesis de la preminencia de los dere-
chos, por ejemplo si atendemos a lo dispuesto por los articulos
53 y 168.1. También la jurisprudencia del Supremo y del Tribunal
Constitucional, asicomo parte de la doctrina, parecen sustentar
estas tesis. Pero en una concepcidén moderna, donde puede
plantearse la existencia de una comunidad de comunicacidn o donde
el didlogo entre los hombres se produce y donde estos intervienen
en la configuracidén del Derecho, no creo gque haya problema en
identificar entre lo politico y lo social. El1 acercamiento de
estos dos planos harédn al Derecho mas autdénomo y aumentaran la
obediencia al mismo. La solidaridad en las relaciones humanas
exige que se establezcan una serie de obligaciones. La otra forma
de entender a las obligaciones juridicas basicas supone confun-

dirlas con obligaciones o deberes morales.

3.~ Las primeras formulaciones de las obligaciones juridicas
basicas aparecen ya en el pensamiento clasico. En 1los textos
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juridicos, su presencia estara condicionada por el tipo de
Estado, siendo ésta predominante en los que adoptan posiciones
totalitarias. En los debates que se han producido en la historia
sobre el puesto de los derechos y las obligaciones se han
mezclado argumentaciones juridicas, morales y politicas.

Todo esto ha hecho que en los textos constitucionales y en
las declaraciones de derechos a partir del siglo XVIII, primen
los derechos sobre las obligaciones, salvo aquellas gque tengan
como destinatarios a los poderes pldblicos. Aparecerédn sélo
ciertas obligaciones en el individuo si bien con un alcance muy
limitado. Serda a finales del siglo XIX y principios del XX,
cuando se pueda observar ya la presencia de estas, sobre todo con
la aparicién del Estado Social y con la influencia de la doctrina

social de la Iglesia Catdlica.

4.- Las obligaciones juridicas superiores tienen una primera
formulacidén sistemética en la obra de Hobbes, donde se habla de
la existencia de un deber de obediencia y de un deber de buen
gobierno. Tradicionalmente se viene calificando a estas situacio-
nes como obligaciones politicas, apoyadndose en la denominacidén
de Thomas Hill Green. Pero hablar de una obligacidén politica
distinta de la obligacién juridica o de la moral,.no parece
adecuado. Parece méds oportuno contemplar a las obligaciones
politicas no como una clase de obligaciones sino, en todo caso,
como una subclase (aunque creo que induce a errores concep-
tuales), ya sea de las obligaciones juridicas, ya sea de las
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obligaciones morales.

5.- 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. Este surge desde el momento en el que los hombres
deciden formar una comunidad ordenada mediante un Poder. Dentro
de este deber u obligacidn pueden contemplarse dos vertientes que
tendrén reflejo en el Derecho:

a) Deber u obligacidén de gobierno: dque surge desde el
momento en el que los hombres forman una comunidad, vy
consiste en establecer las condiciones hnecesarias de
gobernabilidad, estabilidad y seguridad. Su formulacién
cldsica estd en Platdn, siendo Locke quien se referira a
éste de forma clara. En terminologia moderna puede equipa-
rarse a lo que Fuller 1llamd la "moral interna del Derecho".
Asi, el deber de gobierno, que en su origen suponia el deber
de procurar la gobernabilidad, se ha convertido, en el mundo
moderno, en un deber de organizacidén del poder y defensa de
las libertades, adquiriendo determinados matices que 1le
hacen predicable de un concepto de Estado y de Derecho
moderno, propio de nuestra cultura, no siendo aplicable a
otras situaciones ajenas a estas notas.

b) Deber u obligacidén de buen gobierno: que constituye
una perfeccién del primero, y consiste en enfocar el
gobierno de la manera determinada por los hombres, y hacia
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la consecucidn real y efectiva de la libertad y la igualdad.
Su formulacidén se remonta a Sbécrates. En su aspecto general
no es otra cosa que la potenciacién de las necesidades y
pretensiones individuales, politicas, econdémicas, sociales
y culturales, asi como el establecimiento de las obligacio-
nes propias de los individuos a &l sometido, teniendo como
punto de apoyo el constituido por el respeto mutuo, en la
libertad y la igualdad, de la dignidad humana. Este deber
adquirira, en su formulacién juridica la denominacidén de

obligacidén promocional, en consonancia con su sentido.

6.~ Se ha intentado negar la posibilidad de la existencia
de obligaciones en el Poder. Pero las Gnicas posibles vias de
negacidén a mi juicio estédn, en la consideracidén de o6rganos u
hombres creadores del Derecho que estén por encima del mismo: el
grupo de Poder o aquellos superhombres que crean el Derecho sin
someterse al mismo y también 1lo anulan a su antojo. Esta
consideracidn no puede darse en el sistema democratico. Por otro
lado, la imposicidén de obligaciones en el Estado puede susten-
tarse ademas, partiendo de postulados que son ya clasicos, tales
como: la separacidn de poderes, el principio de legalidad en
relacidén con el Estado de Derecho, la responsabilidad del Estado
y la funcidén promocional del Derecho en relacidén con el Estado

Social.

7.- E1 deber u obligacidén de gobierno puede encontrar
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positivacidén convirtiéndose en obligacidn juridica de gobierno
o, mads concretamente, en obligacidén juridica de organizacidén del
poder y defensa de las libertades. Hablamos de obligacidén de
organizacién del poder y defensa de las libertades y no de
obligacién de gobierno, porque nos parece que esta dltima
denominacién podria entenderse como referente a uno sblo de sus
destinatarios, esto es al poder ejecutivo, cuando sus titulares
son todos los poderes plblicos. Por otro lado, en la formulacidén
moral de esta obligacidén, destaca su originario caracter formal,
caracter que chocaria ahora con la referencia a la libertad que
sefialamos en su concepto. Esto puede comprenderse atendiendo al
nuevo caracter del Derecho moderno, que no se entiende sin un
minimo de contenido material en el sentido de defensa de 1la
libertad, con lo que inmersos en esta obligacidén, van a poderse
observar dos sentidos: el formal y el material. Dentro de nuestra
Constitucidén podemos encontrar al menos una presentacién més o
menos cercana a esta consideracién dentro del articulo 9.3, en
el que puede leerse: "La Constitucidn 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 interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes piblicos". Se trata de una serie de principios que
integran incluso el concepto formal del Derecho en sentido moder-
no y en nuestro area cultural. Son los minimos gue el Poder como
creador del Derecho debe cumplir para llevar a efecto algunos de
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sus fines, como son la paz y la seguridad en las relaciones. Se
trata de un conjunto de principios que, debe contener un Estado
actual para ser considerado Estado de Derecho, que obligan a los

poderes piblicos, y que son reducibles al de seguridad juridica.

8.~ La obligacién juridica promocional es expresidn de 1lo
qgue en la reflexidén moral llamdbamos deber u obligacidén de buen
gobierno, y puede ser contemplada como obligacidén funcional.
Supone la vinculacién de todos los poderes piblicos a los fines
sefialados en la Constitucién. Su formulacidén originaria en el
Ordenamiento espafiol se encuentra en el articulo 1.1 de 1la
Constitucién y, mas concretamente, en la proclamacién del Estado
como Social y Democréatico. Es asi expresidn de las dos funciones
que Bobbio destaca como propias del Estado Social, esto es, de
la funcién distributiva y la promocional. Se concreta en el
articulo 9.2 de la Constitucién, donde se afirma: "Corresponde
a los pdderes pilblicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstédculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacidn de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social".

En este sentido, 1la obligacidén juridica promocional se
expande en tres direcciones a las que el Estado, y por consi-
guiente todos los poderes piblicos, guedan vinculados:

a) La promocién de las condiciones que hagan reales y
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efectivas la libertad y la igualdad de los individuos y de
los grupos.
b) Apartar los obstéculos que impidan o dificulten la
plenitud del disfrute de la libertad y la igualdad.
c) Facilitar la participacidén de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social.
La obligacidén promocional se relaciona asi, de forma impor-
tante, con la obligacidén juridica de obediencia y con la obliga-
cidén de respeto al disfrute del ejercicio de los derechos funda-

mentales que de ella se deriva.

9.~ El1 problema de la obediencia al Derecho se contempld en
sus origenes en relacibn con la consideracidn del Derecho valido,
trasladadndose modernamente a la del Derecho legitimo. La
convivencia de los hombres en sociedad no puede realizarse, como
hemos visto, sin la direccidén de un Poder que las regule y las
promueva. Este Poder, para ser efectivo tiene que ser obedecido.
De ahi la importancia de la obediencia, que se convierte en la
condicidén esencial de existencia de una sociedad y que ha
provocado que sea en ocasiones contemplada como el deber de los
deberes de los ciudadanos.

La formulacién de la obediencia como deber u obligacién se
encuentra también en los clasicos, adquiriendo un significado
prevalente en los autores contractualistas. Dentro de éstos, el
que mas se puede acercar a una visidén véalida para nuestra
consideracidén es Locke, quien fundaba la obediencia en el
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consentimiento y en el disfrute del sistema. Pero en esta
concepcidén surgen varios problemas, como los que se refieren al
valor de la promesa (que como mucho crea una obligacién prima
facie de obedecer al Derecho) o al llamado consentimiento t&cito
(por el que dificilmente se puede hablar de deber de obediencia).
En este sentido, se han producido distintas posiciones que niegan
la existencia de un deber o de una obligacidn moral de obedecer
al Derecho.

Entiendo que s6lo va a poder hablarse de deber de obediencia
desde el momento en el que nos encontremos ante una disposicidén
fruto de la comunidad de didlogo y si queremos dar un paso mas,
fruto del Poder democratico. Al ser el mundo moral eminentemente
individual, es 16gico y creo que es conforme a nuestra argumenta-
cién, que no se deba tratar de imponer unos criterios a una
persona que no esté conforme con ellos. Si el hombre entra en
comunidad, con lo que busca organizacién y regulacién de sus
pretensiones, puede intentar, por medio de la comunicacién por
ejemplo, la creacidn de deberes que justifiquen a las mismas. Por
el didlogo puede que éstos se creen aunque dejando siempre la via
abierta al disentir. La lealtad, entendida como pertenencia y
participacidn en la comunidad, coincide con el sentimiento de los
hombres en el didlogo y también con el fin de éste, de ahi que
quizads de ella si gue puedan derivar deberes.

De esta forma, cabria hablar de deber intersubjetivo de
obedecer al Derecho (propio de la comunidad dialdégica; autoasumi-
do; para el que es imprescindible, tomando como referencia el

4
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individuo, la presencia del deber individual); deber individual
de obedecer al Derecho (propio de cada individuo, autoasumido);
obligacién intersubjetiva de obedecer al Derecho {proveniente de
las pautas morales impuestas por la comunidad); y, por Gltimo,
obligacidén individual de obedecer al Derecho (repercusién en el
individuo de esas pautas en relacidn con distintos wvalores

individuales).

10.- La obligacidén juridica de obediencia encuentra su
formulacién en el articulo 9.1 de la Constitucidn espafiola, que
dice: "Los ciudadanos y los poderes piblicos estan sujetos a la
Constitucién y al resto del Ordenamiento Jjuridico". Esta
obligacién puede ser entendida tanto en su vertiente relacionada
con la necesidad de respetar los contenidos materiales de 1la
Constitucidén y del Ordenamiento, como en su vertiente estricta-
mente formal de observancia de los dispuesto en las leyes. En
este sentido, la obligacidn de obediencia tiene el significado
de acatamiento y de observancia. El primero entendido como 1la
adecuacioén de los medios, para conseguir un fin, a la Constitu-
cién. La segunda como la adecuacidén de la conducta de 1los
ciudadanos y de los Poderes piblicos a lo dispuesto por el
Ordenamiento.

La obligacién de obediencia se proyecta tanto sobre los
poderes pilblicos como sobre los ciudadanos. Respecto a 1los
primeros toma el doble significado de acatamiento y observancia.
En relacidn con los segundos tiene el sentido de observancia,
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esto es, de no transgresién.

Se han planteado criticas respecto a la posibilidad de una
juridificacidén de esta obligacidn, sobre todo en 1lo que se
refiere a su alcance sobre los particulares. Las criticas méas
importantes son las que se refieren al caracter superfluo de 1la
obligacidn de obediencia en relacién con el Derecho, que ya de
por si exige ésta para su validez. Pero éste tipo de posturas
confunden el plano del hecho con el del Derecho. La positiva-
cidén de la obligacidén de obediencia en la Constitucidén, produ-
ce la transferencia del criterio de la certeza del Derecho del
plano de la 1lb6gica juridica y de la politica legislativa al

concretamente positivo de la normatividad constitucional.

11.- Desde el punto de vista moral 1la obligacidén de
obediencia encuentra su fundamento principal respecto aquel
Derecho que respete una serie de pretensiones o necesidades
badsicas de los hombres. Asi surge la obligacidn de respetar 1lo
contenido en el Derecho y de no transgredir las pretensiones o
necesidades convertidas en derechos. Pero desde la visidén juridi-
ca, la obligacién de obediencia vendrd determinada por la norma
juridica, y de ella surgira a la par, la obligacidén de respetar
el significado de aquellos derechos que han sido considerados
como fundamentales por el Ordenamiento juridico. Resumidamente

puede decirse que atendiendo al plano moral, de aquel Derecho que

protege una serie de pretensiones y necesidades basicas de 1los
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gacidén o el deber de obediencia. En cambio, atendiendo al plano
estrictamente juridico, de la obligacidn de obediencia (en nues-
tro caso, del articulo 9.1 de la Constitucién), surge la obliga-
cidén de respetar el ejercicio y disfrute de los derechos funda-
mentales, que se convierte asi en obligacidén juridica superior.
La obligacidén de respeto a los deréchos fundamentales, puede
también plantearse en relacidn con el articulo 10 de la Constitu-
cidén o respecto a cada uno de los derechos fundamentales. Pero,
bajo este prisma, dentro del estudio Jjuridico perderia el
caracter de superior y no podria plantearse una visidén general

de la mismna.

12.- El problema de la desobediencia ha de ser tratado
siempre desde el plano moral, ya gque no parece posible su
formulacién juridica. En este sentido, la desobediencia tiene el
sentido de actuacién contraria a una obligacidén juridica, pero
conforme a un deber o0 a una obligacién moral. La desobediencia
puede ser individual o colectiva. La primera es la transgresién
de una norma en virtud de unos imperativos éticos asumidos por
una cierta persona en un determinado momento. La desobediencia
colectiva implica la no obediencia a una norma por parte de una
colectividad, mediante una actuacién piblica y voluntaria.

La desobediencia a un régimen democréatico del tipo expuesto
en este trabajo constituiria un acto poco frecuente pero no por
ello sin justificacién. La desobediencia como actuacidn externa

al sistema puede conducir a un Derecho mas evolutivo y conforme
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con las variaciones que se produzcan en las distintas ideas de
la comunidad. La desobediencia frente a un sistema no democrati-
co, estaria totalmente justificada porque no podria tener como
impedimento la posible aceptacién de principio del sistema por
parte del desobediente, aunque, por 1la misma razdén, podria

justificarse su obediencia.

13.- Dentro de 1las obligaciones juridicas superiores
procedimentales o instrumentales puede hablarse de:

a) Obligacidn de conocer el castellano. Se trata de una
obligacidén que tiene como fundamento el propio manteni-
miento del Estado espafiol, la posibilidad de comunicacién
de todas las culturas que el mismo engloba, y la unifica-
cidén del lenguaje del Derecho en el plano constitucional.
Encuentra su formulacidén en el articulo 3 de la Constitu-
cién.

b) Obligacién de solidaridad entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas y de estas entre si. Esta obligacién,
que tiene su origen en el articulo 2, constituye el nexo de
unién de 1los principios de autonomia y unidad, ya que
posibilita la realizacidén de la unidad del Estado a partir
de la autonomia.

Se presenta en dos vertientes. Por un 1lado como
integracidén de las diversas instancias estatales en una
Ginica empresa; por otro, como integracién de las diversas
instancias estatales en los asuntos e intereses de cada uno,
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cooperando y colaborando.

c) Obligacién de estructura interna y funcionamiento
democriatico de los partidos, sindicatos y asociaciones
empresariales. Al ser estos grupos componentes del concepto
amplio de Poder, dque venimos considerando como fundamento
de validez del Derecho, la regulacidn juridica de los mismos
ha de entenderse como expresién 1lbégica del Estado de
Derecho, entendido como 1limitacién del Poder y como
sometimiento de éste al Derecho. Pero también es exigencia
del Estado democratico y del Estado social. En virtud del
primero se busca hacer efectiva y conforme a los postulados
del sistema, la participacién de los ciudadanos. En virtud
del segundo se busca que estos grupos participen en la

realizacién plena y efectiva de la libertad y la igualdad.

14.- Las obligaciones juridicas fundamentales son aquellas

obligaciones que se dirigen de forma casi exclusiva a los

ciudadanos y que afectan a pretensiones, intereses o necesidades

de las personas o de la comunidad. Puede hablarse de obligaciones

fundamentales que se establecen como propias del concepto moderno

de Estado, de obligaciones fundamentales propias del concepto de

Estado Social y Democratico de Derecho y de obligaciones

fundamentales para el desarrollo de la dignidad humana.

15.- Las obligaciones fundamentales propias del concepto

moderno de Estado, recogidas en la Constitucidén, son:
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a) La obligacién de defensa a Espafia. Encuentra
justificacidén con la asuncién de la condicidén de miembro de
la comunidad y estéd referida para casos extremos. En ningin
caso se exige que la obligacién de defensa se realice con
las armas ni puede entenderse equivalente a ella la obliga-
cidén de cumplimiento del servicio militar.

b) Las obligaciones de realizacidn de servicios civiles
para el cumplimiento de fines de interés general y las que
puedan suscitarse en casos de grave riesgo, catastrofe o
calamidad plGblica. Derivadas de la idea de solidaridad que
se desprende del significado de nacién.

c) La obligaciéh de cumplimiento del servicio militar.
Se trata de una obligacidén con unos caracteres especiales
(prestacién personal especial, derogacidén parcial del
Ordenamiento general, ausencia de fundamentacién en el logro
de un bien social), que hacen imposible plantearla en los

términos justificatorios desarrollados en este trabajo.

16.- Las obligaciones fundamentales propias del concepto de
Estado Social y Democratico de Derecho, recogidas en la Constitu-
cidén, son:

a) La obligacién de contribuir al sostenimiento del
gasto piblico. Encuentra ftfndamento en la necesidad del
Estado de procurarse los bienes necesarios para la satisfac-
cién de sus necesidades y las de los ciudadanos, en la idea

de la contribucién de todos para el logro del bienestar
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igualitario, y, en definitiva, en la solidaridad propia del
concepto de nacidén. Tiene que ser configurada de acuerdo a
principios, entre los que destacan el de capacidad econdo-
mica y el de igualdad, que encuentran su entronque en la
idea de justicia, y que llegan a constituir un derecho en
el contribuyente.

b) Las obligaciones derivadas de la proclamacién de la
funcidén social de la propiedad. La funcidn social de 1la
propiedad varia segiin el bien que se tome en consideracidén
y su contenido debe determinarse de acuerdo a los valores
y principios constitucionales. Supone la incorporacién de
la perspectiva de 1la obligacién al derecho subjetivo,
teniendo como fundamento valores o intereses de la comunidad
y la categoria de los bienes objeto de dominio.

c) La obligacidén de trabajar. Tiene su fundamento en
el desarrollo de la dignidad humana y en la realizacién de
alguna actividad socialmente Gtil. Se conecta de forma
especial con la obligacién de 1los poderes plblicos de
promover el pleno empleo, obligacidén que puede también
predicarse en aquellos otros grupos que componen el concepto
amplio de poder.

d) La obligacidén de estructura interna y funcionamieno
democratico de 1los Colegios Profesionales. Se trata de
agrupaciones de importante significado, por lo gue encuen-
tran mencidén constitucional, derivada de la obligacidn del
Estado de facilitar la participacidén de los ciudadanos y de
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los grupos en que se integran del articulo 9.2, con el fin
de atemperar a los Colegios, a los principios del Estado

Social y Democratico, integréndolos en él.

17.~ Las obligaciones fundamentales para el desarrollo de
la dignidad humana, recogidas en la Constitucidn, son:

a) La obligacidn de realizar la ensefianza basica.
Constituye un postulado minimo para el desarrollo de la
persona, del sentido de la 1libertad y de la conciencia
critica. Se trata de una exigencia apoyada también en 1la
creencia del valor de la cultura. Tiene gran repercusién en
los poderes pliblicos, que quedan obligados a crear un nimero
de plazas suficientes y gratuitas para el cumplimiento de
esta obligacidén, que se constituye al mismo tiempo en
derecho.

b) Las obligaciones entre los cényuges. Adquieren
relevancia constitucional fundamental en coherencia con el
valor de la familia y del matrimonio como niGcleo generador
de la misma, y han de ser entendidas en relacidén con el

principio de igualdad.

18.- Las obligaciones juridicas constitucionales son
aquellas obligaciones que la Constitucién sefiala como derivacidn
de las superiores o de las fundamentales. En este sentido puede
hablarse de obligaciones constitucionales derivadas de 1la
obligacién de organizacidén del poder y defensa de las libertades,
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de obligaciones constitucionales derivadas de 1la obligacidén
promocional, de obligaciones constitucionales derivadas de la
obligacién de obediencia, de obligaciones constitucionales
derivadas de la obligacidén de respeto al ajercicio y disfrute de
los derechos fundamentales, y de obligaciones constitucionales

derivadas de la obligacidn de solidaridad.

19.~- Dentro de las obligaciones constitucionales derivadas
de la obligacidén de organizacidén del poder y defensa de las
libertades pueden distinguirse:

a) Aquellas que afectan al poder legislativo. Por
ejemplo la de realizar una ley electoral (art. 68), la de
publicidad de 1las sesiones plenarias (art.80), o el
desarrollo de determinadas materias conectadas con el 9.3
por medio de Ley orgadnica, entre otras.

b) Aquellas que afectan al poder ejecutivo. Puede
distinguirse las de la Administracién (por ejemplo, 1los
principios seflalados en el articulo 103.1 o el control
judicial de la Administracidén del 106) y las del Gobierno
(por ejemplo, la obligacidén de que todas las prestaciones
personales o patrimoniales de caracter plGblico se hagan con
arreglo a la ley (art. 31.3), la responsabilidad criminal
y politica del Gobierno, si bien con ciertas matizaciones,
(arts. 102 y 108), la sujeccién de la potestad tributaria
a la ley (art. 133) o la presentacidén de los Presupuestos
Generales del Estado ante el Congreso de los Diputados tres

932



Deberes y obligaciones en la Constitucién

meses antes de la expiracidén de los del afio anterior (art.
134.3).

c) Aquellas que afectan al poder judicial. Por ejemplo
las de independencia, inamovilidad, responsabilidad, someti-
miento a la ley, exclusividad y unidad de jurisdiccién del
articulo 117. También la gratuidad de 1la justicia (art.
119), la publicidad, el procedimiento predominantemente
oral, la motivacidén de las Sentencias, y su pronunciamiento
en Audiencia Pablica (art. 120), entre otras.

d) Aquellas que afectan a los tres poderes. Como la del
31.2 que prescribe que la promulgacidén y ejecucidon del gasto
piblico respondera a los criterios de eficiencia y economia.

e) Aquellas que afectan tanto a los poderes ptblicos
como a los ciudadanos. Es el caso de obligaciones de
cooperacidébn como la contenida en el articulo 76.2 (obliga-
cidn de comparecer a requerimiento de las Camaras) o en el
118 (obligacién de colaborar con Jueces y Tribunales en el

curso del proceso y en la ejecucidn de lo resuelto).

20.- Dentro de las obligaciones constitucionales derivadas

de la obligacidén promocional, pueden sehalarse a los principios

rectores de la politica social y econdmica del Capitulo III del

Titulo Primero de la Constitucidén. Estos son algo mas que simples

programas sin valor normativo o sin posibilidad de ser exigidos.

Pueden dar lugar a derechos que existen de por si por la séla

fuerza de la Constitucidn, pero su exigibilidad judicial sélo
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procede, normalmente, de forma negativa: esto es, una vez que los
poderes plblicos hayan comenzado a regularlos o a actuarlos, y
siempre que pueda probarse que las medidas adoptadas a tal efecto
se apartan injustificadamente de los objetivos constitucionales.
Los principios rectores de la politica social y econémica consti-
tuirian, antes de ser desarrollados verdaderas obligaciones si
bien con la forma predominante de sujeccidén. Una vez creada la
ley que la delimita seguiria siendo obligacidn si bien ya con su
significado pleno o estricto. En este sentido puede hablarse,
teniendo en cuenta las diversas disposiciones que conforman los
principios, de obligaciones constitucionales de promover, de
remover y de facilitar, que tienen como destinatarios a los
poderes del Estado, entendidos en sentido amplio.

Junto a las normas del Capitulo III del Titulo I, puede
citarse otras disposiciones que prescriben obligaciones constitu-
cionales derivadas de la obligacidén promocional. En este sentido
pueden ser citadas, entre otras, la obligacién de realizacién de
un sistema tributario justo (art. 31.1), la de actuacién de la
Administracién conforme al interés general (art. 103.1), la de
defensa del interés social plblico por el Ministerio Fiscal (art.
124.1), la de promocidn de la participaciédn en la empresa y en
los organismos piblicos (art. 129), la de modernizacién vy
desarrollo del sector econdémico a fin de equiparar el nivel de
vida de todos los espafioles (art. 130), o la del servicio de 1la

cultura (149.2).
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21.- Puede hablarse también de cbligaciones constitucionales
derivadas de la obligacidén de obediencia que, en la mayoria de
los casos, van a ir relacionadas con el principio de legalidad.
Respecto al poder ejecutivo puede citarse en este sentido 1la
obligacién de que la potestad tributaria se haga conforme a 1la
ley (art. 31.3), la de que el ejercicio de sus funciones sea
conforme a la Constitucidén y a las leyes (art. 97), o la de que
el funcionamiento de la Administracién sea con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho (art. 103.1). En relacidén con el poder
judicial, la obligacidén de sometimento al imperio de la ley (art.
117.1), o la que en este sentido se dicta hacia el Ministerio
Fiscal (art. 124.1). Por lo que respecta al Poder legislativo,
se encuentra sujeto al control de constitucionalidad. En cuanto
a las Comunidades Auténomas, el articulo 155.1, en relacidén con
los articulos 153 y 161, sefiala su obligacidn de obediencia a la
Constitucidn.

Pero ademas esta obligacién va a poder ser ampliada, en
virtud del concepto amplio de Poder que manejamos, a otros colec-
tivos. En este sentido podra hablarse de obligacién de obediencia
de los partidos, sindicatos y asociaciones empresariales, si bien
en estos casos la obediencia tendrd el sentido de observancia.

La obligacidén de obediencia también va a dar lugar a una
obligacién constitucional dirigida no sélo ya a los poderes
pGblicos sino también a los ciudadanos. En este sentido pude
citarse el articulo 118, que sefilala por un lado la obligacidén de
cumplir las Sentencias y demads resoluciones de los jueces Yy
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tribunales, que se sitGa dentro del significado mismo de 1la
funcidn judicial, subrayando la necesidad de eficacia y seguri-
dad y el valor de la divisidén de poderes; y por otro la obliga-
cién general de colaboracidén que incumbe a los particulares,
instituciones y funcionarios de la Administracién, de auxiliar
a la justicia en sus cometidos cuando sean requeridos para ello
en virtud de disposiciones que establezcan obligaciones concre-

tas.

22.- De la obligacidén de respetar el ejercicio y disfrute
de 1los derechos fundamentales, surgen también determinadas
obligaciones constitucionales como las de conservar el medio
ambiente y el patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de sus bienes (arts. 45.1 y 46), la de
proteccidén de la salud (art. 43.2), la no especulacidén del suelo
(art. 47), la de proteccidén de los derechos de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos (art. 49), la obligacidn de los
empresarios de informar a los consumidores y usuarios (art.
51.2), y las obligaciones familiares (art. 39.3) y hacia 1la

tercera edad (art. 50).

23.- De la obligacién juridica superior de solidaridad
surgen otras obligaciones constitucionales entre las que pueden
citarse: la del Estado en el sentido de velar por el estableci-
miento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las
diversas partes del territorio espafiol, atendiendo en especial
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a las circunstancias del hecho insular (art. 138.1); o, la de
igualdad de derechos y obligaciones de los espafioles dentro del
territorio del Estado (art. 139.1 y 149.1.12%). Todas ellas pueden
reducirse a la obligacidén de colaboracidén entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas y entre éstas entre si, que se desenvuelve
a través de tres mecanismos: auxilio u obligacidn de colaboracidén

en sentido estricto, coordinacién y cooperacién.
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