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I. NoTa PRELIMINAR

En la literatura que, por el momento, ha originado la Constitucién
esparfiola, un aspecto que no s6lo ha merecido una atencién destacada,
sino que incluso ha llegado a convertirse en el principal punto de
apoyo para levantar toda la doctrina juridica en torno a la misma, ha
sido su caracter de norma que vincula, de un modo supremo, directo
y preferente, la conducta de los poderes publicos. Por el contrario,
todavia no se ha producido —que yo conozca— intento alguno de estu-
diar los efectos vinculantes que la Constitucién pueda surtir en relacién
a la conducta de los particulares, esto es, de elaborar una teoria que
explique la posicion de sometimiento o subordinacién en que éstos
puedan encontrarse frente a los mandatos constitucionales.

Un abandono semejante por parte de la doctrina constitucional no
debe sorprendernos, pues se trata en realidad de un fenémeno bas-
tante generalizado. Hasta el punto que —segun han observado entre
nosotros Garcia pe ENTERRia y TomiAs RaAMON FERNANDEz— puede consi-
derarse que el escaso desarrollo tedrico de las llamadas «situaciones

69
Revista Espasitola de Derecho Constitucional
Afo 2. Num. 4. Enero-abril 1982



SANTIAGO VARELA DIAZ

juridicas pasivas» (es decir, de las sujeciones, deberes u obligaciones
de los particulares) representa una caracteristica del Derecho publico
contemporaneo, cuya explicacién —segin los mismos autores—se re-
monta al significado politico originario de la idea de Estado de De-
recho.

Pero el caso es que esta laguna doctrinal, con independencia de
cuales sean sus causas historicas, exige ser afrontada con prontitud.
Y ello, entre otras razones, porque el problema ha quedado planteado
con sigular relieve para la teoria constitucional espaficla, al recogerse
en nuestra Constitucién unos pretendidos «deberes fundamentales» vy,
ante todo, al establecerse en el apartado primero de su articulo 9.° un
deber genérico de sujecién de los ciudadanos —igual que de los poderes
publicos— «a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico».
Precisar el alcance que puede cobrar esta sujecién general de los ciu-
dadanos, que llamaremos, en un amplio sentido, «deber constitucio-
nal», es, en definitiva, un problema teérico capital, pues afecta —como
se tratara de mostrar en las paginas que siguen— a la naturaleza mis-
ma de la Constitucién y acarrea, ademas, consecuencias practicas de
extraordinaria importancia.

II. EL PRINCIPIO DE SUJECION DE LOS CIUDADANOS A LA CONSTITUCION

La interpretacion del articulo 9.2, 1, de nuestra Constituciéon no es,
por lo que se refiere a esa sujecion que establece para los ciudadanos,
una cuestion pacifica. Asi lo pone de manifiesto, en primer término,
que, a lo largo del proceso constituyente, aquel precepto tropezase con
cierta resistencia a su aprobacion, sin que, al mismo tiempo, llegase
a ofrecerse en momento alguno una explicacién acerca de su verdadero
alcance juridico.

El texto correspondiente que propuso la ponencia encargada de
preparar el anteproyecto constitucional, y en el que se incluia la
referida, sujecidon de los ciudadanos, no fue objeto de enmienda o
debate en la Comisiéon de Asuntos Constitucionales del Congreso de
los Diputados ni en el Pleno de esta Camara. Sin embargo, en la
correspondiente Comision del Sénado, a raifz de una enmienda defen-
dida por Lorenzo MaRrTiN ReTORTILLO, del grupo de Progresistas y So-
cialistas Independientes, se acordaria modificar el precepto en el sen-
tido de suprimir aquella referencia a los ciudadanos y de fijar sola-
mente la sujecién de los poderes publicos. Que el sometimiento de los
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cindadanos al ordenamiento juridico y a las cargas publicas formaba
parte esencial de la idea de Derecho y del aparato coactivo del Estado
era algo —segun el senador MarTin RETORTILLO— que resultaba obvio,
por lo que su afirmacién en la Constitucién parecia innecesaria, en
contraste con e! interés primordial, que era el de afirmar la limitacion
o sujecién del poder publico. El argumento, por lo que tenia de incom-
pleto, no era, desde luego, definitivo. Pero fue suficiente para obtener
el apoyo de otros senadores, hasta el punto que la enmienda seria
aprobada por unanimidad de la Comisién y, mas tarde, del Pleno del
Senado. No deja, por elio, de encerrar un cierto misterio que la Co-
misién Mixta Congreso-Senado decidiera, finalmente, reponer la version
originaria del precepto.

En consecuencia, no disponemos de indicacién alguna sobre cuales
fueron los motivos que impulsaron a los autores de nuestra Constitu-
cién a establecer la sujecion de los ciudadanos a la misma, es decir,
a declarar la existencia de un amplio «deber constitucional», ni sobre
el alcance con que concibieron esa formula. De ahi que aumenten las
dificultades para resolver el problema en su vertiente principal: la
de determinar si es posible una interpretacién unitaria del precepto,
segun la cual resulte que la vinculacién de los ciudadanos a la Cons-
titucion es de la misma naturaleza que la que se establece, simulta-
neamente, para los poderes publicos. La respuesta requiere comenzar
por una breve referencia a esta ultima relacién vinculante, mucho maés
configurada doctrinalmente.

‘Dicho de modo esquemaético, la vinculacién a la Constitucién de
los poderes publicos se resume en la exigencia de que éstos acomoden
su actividad a disposiciones constitucionales no sélo de procedimiento,
sino, asimismo, de caréacter sustantivo o material. Y tal exigencia
viene acompaiiada de una sancién —lg invalidez de los actos que con-
tradigan lo dispuesto en la Constituciéon—, de manera que dicha vincu-
lacién puede cornfigurarse como un auténtico deber juridico general
para los poderes publicos.

Conviene recordar, ademas, que este deber juridico general no se
agota en la simple suma o compendio de los mandatos o deberes juri-
dicos concretos que a lo largo de la Constitucion se imponen, ya sea
como normas de procedimiento, ya sea en forma de directivas o limites
materiales, que se manifiestan en primer término, aunque no exclusi-
vamente, en la declaracién de derechos fundamentales de las personas.

Sin que sca posible detenernos en este punto, ha de tenerse en
cuenta que, segun criterios muy generalizados en otros paises y que
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también han comenzado a extenderse en la doctrina espaifiola, el fun-
damento de la vinculacion constitucional de los poderes publicos
o, si se prefiere, el fundamento de la supremacia normativa de la Cons-
titucion reside en el sustrato politico o material que a ésta se atribuye.
Y es, precisamente, la referencia a este sustrato lo que permite confi-
gurar el principio de la sujecién constitucional de los poderes publicos
no como un resumen cerrado de mandatos constitucionales concretos,
sino, mas bien, como una férmula abierta a otras concreciones anadi-
das por via interpretativa o jurisprudencial.

Asi, por ejemplo, lo han entendido en Italia el sector mas avanzado
de la doctrina y la propia Corte Constitucional, al interpretar el articu-
lo 2.° de la Constitucién de aquel pais, tan similar a nuestro articulo 9.°,
como un instrumento que permite tutelar derechos o valores que no han
llegado a traducirse expresamente en el texto constitucional y que van
emergiendo en los niveles de la conciencia social o de la llamada «Cons-
titucién materials. Se trataria, por consiguiente, de una clausula gene-
ral, que cumpliria, segin ha indicado Treves, una funcién similar a la
de la novena enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, la cual
precisa que «aunque la Constitucién enumera, ciertos derechos, no ha
de entenderse que niega o menosprecia otros que conserva el pueblo».
Férmula que, en términos casi idénticos, también se encontraba en la
Constitucién espanola de 1869.

Asi configurada la sujecion constitucional de los poderes publicos,
el problema que aqui se plantea es el de determinar si, en el marco
de nuestra Constitucién, resulta aplicable el mismo esquema interpre-
tativo en relacién a los ciudadanos. Es decir: si las conductas de éstos
quedan sometidas a deberes juridicos que se encuentran fijados por
la Constitucién, que estan provistos de la correspondiente sancién y
que se integran y fundamnentan en un deber juridico general, de subor-
dinacidn del ciudadano hacia ciertos elementos valorativos o mate-
riales.

Algunos ejemplos de una pretensién similar ya se ofrecen en la
doctrina de otros paises. Siguiendo con el caso de Italia, es signifi-
cative la orientacién de un sector doctrinal, en el que destacan varios
trabajos de Lompamrpl, que ha interpretado la referencia simultanea
que se hace en el articulo 54 de la Constitucién de aquel pais a un
deber de la fidelidad a la Republica y a un deber de observancia de
las leyes, como si el primero se refiriese a valores y descendiese de la
legitimidad del ordenamiento, mientras que el segundo se relaciona con
normas juridicas concretas y deriva del principio de legalidad. Y ello
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pese a ciertas advertencias, como las de MonrraTi, sobre la necesidad
de proceder con cautela en relacién al deber de lealtad, ante el riesgo
de que, al adquirir éste fuerza expansiva, llegue a convertirse en una
fuente directa de limitaciones arbitrarias para las situaciones de liber-
tad. El caso es que, por esa via interpretativa, se ha operado la coin-
cidencia tendencial entre el deber particular de lealtad y los deberes
generales de solidaridad politica, econémica y social a que se refiere
el articulo 2.° de la Constitucién italiana, concebidos como una clau-
sula general de caracter abierto igual que, segin hemos visto, ocurria
en el mismo articulo en relacién a los derechos fundamentales.

De esta manera, la sujecién constitucional de los ciudadanos tendera
a concebirse como una contrapartida a la sujecién constitucional de
los poderes publicos y de la misma naturaleza que ésta. O dicho con
otras palabras: los deberes de los ciudadanos vendrian a ser la contra-
partida de sus derechos, y entre ambos existiria una dependencia
mutua indisoluble. A esta linea conceptual ya respondia, por ejemplo, la
conocida tesis de DuGguir de que los derechos de libertad corresponden
al hombre no en cuanto tal, sino en cuanto tiene el deber de desarro-
1lar su actividad en conformidad a las reglas de la solidaridad social.

En este mismo sentido se pronuncia también un sector de la inci-
piente doctrina constitucional portuguesa. Asi, por ejemplo, GOMES
CanoTiLHO y VITAL MoOREIRA sostienen que, en virtud de la concepcién
socialista de los derechos fundamentales que alienta en la Constitu-
cién portuguesa de 19768, tales derechos cumplen una funcién que
excede el a&mbito personal en relacién al Estado democratico y a la
tarea de construccién del socialismo. De ahi que los derechos funda-
mentales se integren —segun los mismos autores—en una «unidad
esencial» con los deberes fundamentales que, hacia otros ciudadanos
o hacia la colectividad, la misma Constitucion establece. Derechos y
deberes formarian parte de un <orden juridico objetivo», y prueba de
ello serfa la eficacia externa, erga omnes, tanto en relacién a los pode-
res publicos como a las entidades privadas, que el articulo 18.1 de dicha
Constitucién atribuye a los derechos fundamentales.

Pero quiz4 sea en la doctrina soviética donde toda esta imagen
de sujecién o deber constitucional de los ciudadanos se ha desarrollado
hasta sus utlimas consecuencias. Sus antecedentes, como sucede con
tantos otros aspectos del Derecho constitucional soviético, parecen re-
montarse a! constitucionalismo de matriz jacobina.

Representa, en efecto, un axioma de la doctrina soviética que el
ejercicio de los derechos y libertades es algo que debe aplicarse a la
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tarea de fortalecer el régimen socialista. La autonomia individual que-
da, por tanto, reabsorbida en la subordinacién al Estado y la expli-
cacion, segun ha indicado UMBERTO CERRONI, debe buscarse en la teoria
staliniana de la ecuacién entre los intereses individuales, sociales y
estatales que se habia alcanzado mediante la transformacion socialista
del pais. De ahi que autores como ALExXaANDRov hayan subrayado que
la «indisoluble relacién» entre los derechos de los ciudadanos y sus
deberes ante la sociedad y el Estado soviético representa «uno de los
principios fundamentales del Derecho socialistax».

Esta doctrina ha penetrado en los mismos textos constitucionales
y, asi, el articulo 59 de la ultima Constitucion soviética de 1977 declara
que el ejercicio de los derechos y libertades del ciudadano resulta
«inseparable» del cumplimiento de sus deberes. Se apunta. de esta
manera, a una especie de «democracia militante», donde lo que «debe»
un ciudadano no se limita a una actitud de respeto o de observancia
hacia el ordenamiento juridico, sino que se extiende a una participa-
cion activa, de compromiso con el régimen socialista, al que est4 obliga-
do no solo a respetar, sino también a «cuidar» o «fortalecer», como se
proclama en varios de los deberes que se establecen en el texto consti-
tucional. Asi, en el horizonte de tales deberes esta lo que BrREzHNEV ha
llamado «el hombre nuevo, que no se separa a si mismo del Estado
y que considera como algo muy propio los intereses estatales y del
pueblo».

Toda esta breve consideracién doctrinal resulta necesaria, entre
otras razones, porque contribuye a revelar cé6mo la idea de sujecién
constitucional de los particulares reposa sobre una pretendida identifi-
cacion entre lo politico v 1o social, entre gobernantes y gobernados, en-
tre poderes publicos y ciudadanos. Una pretensién semejante conlleva,
en definitiva, el abandono de la idea originaria o clasica del constitucio-
nalismo como limite de poder, la cual se basa, por el contrario. en la
separacion o distanciamiento entre Estado y sociedad civil. La idea mis-
ma de Constitucion es, pues, lo que se encuentra en juego a la hora de
determinar hasta qué punto el substrato material de un texto constitu-
cional resulta eficaz directamente, no s6lo frente a los poderes publicos,
sino también frente a los particulares. De ello, por ejemplo, fue bien
consciente CarL ScuMiTT cuando sefial6é la disolucién de las categorias
del Estado de Derecho que apuntaba en el reconocimiento, por la Cons-
titucién de Weimar, de unos pretendidos deberes fundamentales. Y ta-
les implicaciones ideolégicas habran de tenerse en cuenta en nuestro in-
tento de precisar qué alcance tiene el principio de sujecién de los
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ciudadanos que se establece en el articulo 9.1 de nuestra Consti-
tucién.

Conviene advertir, ante todo, que esta sujeciéon constitucional no
puede ser concebida por el intérprete, del mismo modo que tampoco
lo pueden ser otras clausulas generales, como una simple peticién de
principio. Por el contrario, su interpretacién debera integrarse a partir
de la conexién que mantiene con otros extremos del texto constitucio-
nal. Pues, segun hemos visto, el alcance y eficacia de dicha sujecion
dependeran de la medida en que la normativa material que la Cons-
titucién encierra sea capaz de vincular la conducta de los particulares.

Dicha normativa material es la que se contiene principalmente,
aunque no exclusivamente, en el titulo I de la Constitucién sobre <«los
derechos y deberes fundamentales». De manera que el problema de la
sujecién constitucional de los ciudadanos nos colocara en concreto ante
dos grandes cuestiones: por una parte, la relativa a la eficacia de los
derechos fundamentales frente a los particulares; por otra, la que se
refiere a la naturaleza y capacidad vinculante de los llamados deberes
fundamentales.

III. LA EFICACIA FRENTE A PARTICULARES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La eficacia de las normas relativas a los derechos fundamentales
para vincular no s6lo los actos de los poderes publiceos, sino también
la conducta de los particulares, es algo que, en especial, ha sido tratado
por la doctrina y la jurisprudencia alemanas, bajo la denominacién
de Drittwirkung der Grundrechte, es decir, eficacia frente a terceros
de tales derechos. El origen de las posiciones favorables al reconoci-
miento de esta Drittwirkung se encuentra en la obra de NIPPERDEY,
asi como en ciertas decisiones de la Sala Primera del Tribunal Laboral
Federal que ¢l mismo presidia. Tales posiciones fueron compartidas
por otros autores alemanes durante las dos primeras décadas de vi-
gencia de la Ley Fundamental de Bonn, pero con posterioridad han
recibido un rechazo doctrinal generalizado y en ningin momento han
sido hechas suyas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Por el contrario, en Italia, donde han penetrado mas recientemente,
e impulsos, sobre todo, de los civilistas, se han extendido a varios auto-
res actuales y han apuntado incluso en algunas decisiones de la Corte
Constitucional. Y en Portugal ha sido la propia Constitucién la que,
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en su articulo 18.1, al que ya hemos hecho referencia, ha establecido
expresamente que <«los preceptos constitucionales relativos a los de-
rechos, libertades y garantias son directamente aplicables a las enti-
dades publicas y privadas y vinculan a éstas».

Aunque éstos serian los precedentes mas conocidos y proximos a
nosotros, parece oportuno recordar que, a partir de 1958, también se
configur6 en Argentina, mediante la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de aquel pais, una especie de recurso de amparoc de los dere-
chos constitucionales, que podia interponerse no sélo frente a los actos
del poder publico, sino, asimismo, frente a los de cualquier otra persona
o entidad. Como afirmé6 este Tribunal en una de sus sentencias, la co-
rrespondiente al caso «Samuel Knot»: «Nada hay ni en la letra ni en el
espiritu de la Constitucién que permita afirmar que la proteccién de
los llamados "derechos humanos” esté circunscrita a los ataques que
prevengan sélo de la autoridad.» Pues, como prosigue la sentencia:
«Hay ahora una categoria de sujetos, con o sin personalidad juridica,
aue sb6lo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios,
las asociaciones profesionales, las grandes empresas que acumulan un
enorme poderio material o econémico. Y no es discutible que estos
entes colectivos representan una fuente de amenaza contra el individuo
y sus derechos esenciales.»

En efecto, los argumentos con que acostumbra a justificarse la
Drittwirkung de los derechos fundamentales aluden, sobre todo, a
que si la razén de ser de estos derechos reside en la necesidad de
limitar el ingente poder de que dispone el Estado, la misma necesidad
limitativa surge en relacion a otros poderes sociales, a los que no debe
eximirse de lo que se impone por via constitucional al poder publico.
Segun ha indicado el portugués Gomes CaNoTILHO, bajo la doctrina de
la Drittwirkung late un abandono de los «presupuestos sociolégicos in-
dividualistas de la separacién Estado-sociedad privadas.

El punto de arranque es, en definitiva, un desvanecimiento de las
diferencias entre poderes publicos y poderes privados, de una aproxi-
macién sustancial entre las relaciones publicas y privadas de domina-
cién, entre las formas de autoridad y coaccién que operan en ambas,
de manera que la proteccién de las posiciones débiles frente a las po-
siciones dominantes no parece menos necesaria en un tipo de relacion
que en el otro. No es. por tanto, extrafio que la doctrina de la_ Dritt-
wirkung se haya desarrollado, especialmente, en el ambito de la juris-
diccién laboral, donde el caracter de las relaciones entre grandes
empresas y trabajadores parece prestarse, quizd4 en mayor medida
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que en otras relaciones privadas, a la analogia con la dominacién de
indole estatal. Pero, una vez aceptado el principio, no parecen existir
grandes inconvenientes para que la eficacia de los derechos funda-
mentales se extienda también a otras esferas privadas —por ejemplo,
familiares o mercantiles—, en las que tiene lugar, asimismo, una dis-
paridad sustancial entre las partes.

Debe advertirse, sin embargo, que permanece fuera de discusién,
al ser comunmente aceptado, que esa eficacia sea mediata o indirecta,
esto es, que se produzca como consecuencia de la obligacion que
tienen los poderes publicos de configurar e interpretar la situacion
juridica de los sujetos privados de acuerdo con las normas materiales
de la Constitucién. Asi, puede hablarse —siguiendo a STeIN—de una
eficacia mediata frente a particulares en tres supuestos: 1.°) a propo-
sito de la plena vinculacién del legislador a los derechos fundamen-
tales, lo que afectara también a las leyes dictadas en materias de
derecho privado; 2.°) a propésito de idéntica vinculacion que rige para
los jueces ordinarios, lo que determinard una interpretaciéon judicial
de las relaciones juridico-privadas conforme a la Constitucién, y 3.°)
en relacién a las llamadas «garantias institucionales», en virtud de
las cuales la Constitucién establece los principios de regulacién de
determinadas instituciones del derecho privado, como es el caso de la
familia, el matrimonio o la propiedad.

Pero lo que se discute y lo que verdaderamente nos interesa aqui es
si puede hablarse, igualmente, de una eficacia directa o inmediata, es
decir, si los preceptos correspondientes de la Constitucién resultan
validos para la conducta de los particulares y son de aplicacion a ésta
sin necesidad de que medie intervencién alguna por parte de los po-
deres publicos. De una respuesta afirmativa a esta cuestiéon depende,
segun se ha indicado anteriormente, que pueda tenerse por verdadera
la. sujecién general de los ciudadanos a la Constitucion.

Puen bien: no parece que.sea posible sostener, en el marco de
nuestro ordenamiento constitucional, la existencia de una eficacia di-
recta de los derechos fundamentales frente a los particulares. Al con-
trario, parece del todo evidente que tales derechos han sido concebidos
por la Constitucion espanola como un conjunto de limites o0 mandatos
que, con caracter inmediato, se dirigen exclusivamente a los poderes
publicos o, si se prefiere, al resto del ordenamiento juridico. Decisivo
en este sentido resulta el articulo 53 de la Constitucién, relativo a las
garantias de los derechos y libertades, en cuyo apartado primero el
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sujeto vinculado por tales derechos y libertades aparece reducido, con
toda claridad, a los poderes publicos.

Logico es, por consiguiente, que los instrumentos concretos para
la garantia de los derechos fundamentales se dirijan exclusivamente
hacia la autoridad de naturaleza publica o estatal. Es cierto que en
la Constitucién ni el mismo articulo 53.2, cuando establece el recurso
de amparo, ni el articulo 161.1, cuando lo incluye en el ambito de
las competencias del Tribunal Constitucional, precisan el tipo de actos
que pueden motivar la solicitud de amparo. Sin embargo, el articu-
lo 41.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, a la que se
remite el ltimo de esos preceptos constitucionales, ha eliminado cual-
quier duda, ai declarar que las violaciones de los derechos y liber-
tades que motivan el amparo son las «originadas por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Es-
tado, las Comunidades Auténomas y demas entes publicos de caracter
territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios y
agentes» *.

* Una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional, la de 13 de fe-
brero de 1381 (suplemento al «BOE» num. 47, de 24 del mismo mes_pp. 16 y ss.),
relativa al recursu de inconstitucionalidad contra varios preceptos del Estatuto de
Centros Escolares, ha contribuido, y de modo gratuito, a enturbiar peligrosamente
la cuestion. Al referirse a la libertad de enssfianza que corresponde a los profesores
o <libertad de catedra=, €l Tribunal no duda en afirmar que sse¢ trata, ..., como en
principio ocurre respectc a los demas derechos y libsrtades garantizadas por la
Constitucién, de une libertad frente al! Estado o, mas generalmente, frente a los
poderes publicos» (p. 19). Sin embargo, al enfrentarsz con la pretensién de los
recurrentes de que el Tribunal solucionase mediante una <sentencia interpretativas»
la posible colisién en el caso de los centros privados, entre esa libertad de los pro-
fesores y la libertad de ensefianza que corresponde a los titulares de los centros
para fijar el ideario propio de éstos, la sentencia se pronuncia en los siguientes
términos: «<Es evidente que la diferencia de criterio entre el titular del centro y
el profesor que en €l presta sus servicios puede dar origen a conflictos cuya so-
lucién habra de buscarse a través de la jurisdiccion competente y, en ultimo tér-
mino y en cuanto haya lesién de derechos fundamentales o libertades publicas, de
este mismo Tribunal por la via de amparo y no mediante el establecimiento aprio-
ristico dc una doctrina gencral» (p. 20).

Los problemas que un pronunciamiento similar reserva para el futuro son no-
torios, y a ellos se reficre el voto particular que, sobre la sentencia formulé el
magistrado TomAs Y VALIENTE, y al que se adhirieron los Magistrados LaTorre, Diez
pg VELAsco ¥y FERNANDEz Viacas. Como se sefiala en este voto particular, «conviene
tener en cuenta, ... sobre la labor de este Tribunal en relacién con futuros recursos
de amparo promovidos a prop6sito de la aplicacion de la Ley Organica del Estatuto
de Centros Escolares, que ... la admisibilidad de¢ tales recursos podria plantear
serias dudas, ... En ocasiones el miembro de la comunidad escolar que considere
violado algunos de sus derechos fundamentales o libertades publicas en materia
educativa cuando se¢ trata de centros privados, podra encontrar notables dificul-
tades para que aquella presunta v.olacién originada, por ejemplo, en un acto del
titular o director del centro que obviamente no son poderes publicos, se plasme en
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Resulta, en definitiva, que las normas constitucionales relativas a
los derechos y libertades sélo tienen eficacia frente a los poderes pu-
blicos, o, dicho al revés, que estos poderes aparecen como los unicos
sujetos obligados, de un modo directo, al cumplimiento de tales normas.

El mayor problema con que tropieza esta afirmacién de principio
es el que plantea la propia Constitucion, cuando regula ciertos dere-
chos fundamentales de tal manera que parece establecerse una vincu-
lacion inmediata a los mismos por parte de sujetos privados. Asi, en
la seccién 1.° de! capitulo II del titulo primero, es decir, entre los de-
rechos cuya violacién, segun el articulo 53, puede dar lugar inme-
diatamente a recursos ante la jurisdicciéon ordinaria y, en su caso,
ante la jurisdiccion constitucional, parecen encontrarse dos supuestos
de ese tipo. El primero es el que se refiere al derecho a una «infor-
macién veraz» que, segun el articulo 20.1, vincula a cualquier medio
de difusién, y no sélo a los de titularidad publica. El segundo es el
de los derechos sindicales —y, en particular, el derecho a la huelga—,
recogidos en el articulo 28, en la medida que se trata, por su propia
naturaleza, de derechos cuya efectividad ha de producirse, en la ma-
yor parte de las ocasiones, frente a empresas o sujetos econémicos
privados.

Ciertamente, se manifiesta en ambos casos la voluntad expresa de
la Constitucién de imponer a la autonomia privada las mismas nor-
mas o limites de conducta que a los poderes publicos. Se trata, en
este sentido, de mandatos constitucionales muy semejantes al articu-
lo 9., 3, de la Ley Fundamental de Bonn, que declara nulos los conve-
nios laborales tendentes a restringir o impedir el ejercicio de la liber-
tad sindical.

Nos hallamos, por tanto, ante una contradicciéon aparentemente
irresoluble: por una parte, la pretension, que en los dos casos men-
cionados alimenta nuestra Constitucién, de que un derecho funda-

un acto de los poderes publicos, contra el cual tendria ya abierto, previo agota-
miento de la via judicial procedente, el cauce de los recursos de amparo. Ante este
problema, la mayoria de los miembros de este Tribunal no se ha pronunciado en
el cuerpc de la sentencia presente en términos inequivocamente afirmativos de la
admis:bilidad de tales recursos de amparo y no ha expresado su interpretaciéon al
respecto en torno al articulo 44.1 de nuestra Ley Orgéanica. Por consiguiente, la
simple afirmacién de que el Tribunal debe esperar al planteamiento de casos con-
cretos de amparo para perfilar los limites de las libertades publicas y los derechos
fundamentales del articulo 27 de la Constitucién en concurrencia con alguno de
los derechos reconocidos por la LOECE, no es atendible ni puede ser cons:derada
convincente para excluir una sentencfa interpretativa..., ni ofrece a los ciudadanos
las debidas garantias al respecto, pues bien podria suceder que esos recursos no
fuesen admisibless (p. 25).
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mental tenga eficacia frente a particulares; por otra parte, la con-
cepcién general, que, segun hemos visto, se sostiene en la misma
Constitucién, de los derechos fundamentales como normas materiales
que sdlo vinculan, de un modo directo, al poder publico. Buena prueba
de las dificultades para resolver la contradiccién se encuentra en el
hecho de que los laboralistas espatoles, a iniciativa de MarTiN VaL-
VERDE, hayan comenzado a definir el derecho constitucional a la huel-
ga como un «derecho publico subjetivo ejercitable erga omness. Lo
cual viene g ser lo mismo que sostener la cuadratura del circulo,
esto es, se resume la cuestién, pero no se resuelve.

Es preciso, sin embargo, realizar un cierto esfuerzo teérico por
superar el callejéon sin salida, pues las implicaciones practicas del
problema son de envergadura. De la respuesta que se ofrezca depen-
de, por ejemplo, que los redactores de periodicos, revistas o emisoras de
titularidad privada puedan solicitar el amparo constitucional frente
a actos de sus empresas que impidan o recorten el derecho que
tienen a transmitir informaciones veraces. Y depende también que
trabajadores o sindicatos puedan directamente exigir, por la misma
via, el respeto a sus derechos frente a empresarios privados.

Sin que sea posible detenerse sobre este punto, parece que las difi-
cultades interpretativas solamente podran resolverse mediante un ra-
zonamiento de doble direccion. Quiere decirse que no sélo habra que
tener presente el impacto que se produce sobre la concepciéon general
de los derechos fundamentales al incluir en su ambito relaciones que,
en principio, parecen de naturaleza privada. Deberan tenerse en cuen-
ta también las consecuencias que, para la naturaleza juridica de estas
relaciones, derivan de su inclusién en el ambito de los derechos fun-
damentales.

Esta inclusion, ha sido, en efecto, la que ha llevado a afirmar que
con la Constitucién se ha operado la consagracién definitiva de los
convenios colectivos de trabajo como fuentes del Derecho, esto es,
como normas juridicas plenamente integradas dentro del ordenamien-
to estatal. Lo cual, como ha sefialado ArLonso OLEaA, vendria a confir-
marse mediante la declaracién del articulo 37.1 en favor de la fuerza
vinculante de los convenios. Pues la exigencia de que éstos sean ob-
servados por las partes que los suscribieron es tan obvia, que resulta
forzoso pensar que el significado del precepto es el de asegurar su
caracter normativo, y no meramente contractual.

Todo ello, segan ha destacado otro laboralista, VaLpiés DaL-RE, in-
dica la acogida por la Constitucién de un cierto pluralismo de las
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fuentes del Derecho. De esta manera, cabria concluir que la constitu-
cionalizacién de la autonomia privada, que en el problema que esta-
mos examinando se manifiesta mediante su limitacién material, im-
plica también el otorgamiento de relevancia juridico-publica a la
misma, en cuanto poder concurrente con el del Estado para deter-
minar el ordenamiento de las relaciones laborales. Del mismo modo,
en lo que se refiere a los medios informativos privados, la imposicién
constitucional de limites a su conducta ha de interpretarse como una
afirmacién de la relevancia juridico-piblica de su estatuto interno,
al menos en la parte que a tales limites se refiere.

Bajo una 6ptica similar, no cabe hablar de eficacia de los derechos
fundamentales frente a las relaciones juridico-privadas, puesto que la
reduccién de tales relaciones a pautas constitucionales supone, pre-
cisamente, una transformacién de su naturaleza originariamente pri-
vada. Mé&s bien, debe afirmarse que la eficacia frente a sujetos priva-
dos, supuestamente pretendida por la Constitucién en los dos casos
que hemos considerado, no es sino una eficacia frente a actos norma-
tivos integrados en el ordenamiento estatal, como seria el caso de los
convenios colectivos o de los estatutos de las empresas informativas.
La concepcién de los derechos fundamentales como vinculantes tunica-
mente frente a poderes publicos quedaria, por tanto, inalterada. Y
se explicarfa asf la denuncia, formulada por JURGEN ScHwaBE, de que
muchos de los problemas planteados por las pretensiones de una
Drittwirkung constitucional son, en ultima instancia, aparentes.

IV. Los DEBERES FUNDAMENTALES

Si resulta, por todo lo anterior, que las normas de la Constitucion
que configuran los derechos fundamentales carecen de eficacia directa
frente a los particulares y que no es posible, en consecuencia, funda-
mentar sobre las mismas la pretendida sujecién constitucional de los
ciudadanos, queda por considerar si esta pretension puede apoyarse
sobre otro tipo de normas: aquellas en las que se establecen los
llamados deberes fundamentales.

Tales normas, segun se ha sefalado antes, se encuentran, sobre
todo, en el titulo primero de la Constitucién, aunque diseminadas en
sus distintos capitulos. Una de ellas, la que fija el caracter obligato-
rio de la ensefianza basica (art. 27.1) figura, singularmente, en el ca-
pitulo II, seccién 1.°, es decir, entre los derechos que reciben una pro-
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teccién especial. Otros deberes, como los de defensa de Espana, los
militares y los ocasionados por emergencias publicas (art. 30), los tri-
butarios (art. 31.1), los conyugales (art. 32.2) y el de trabajar (articu-
lo 35.1), figuran, mas adecuadamente, en el mismo capitulo, pero en
su seccién 2.2 Y otros, como los deberes de asistencia de los padres
hacia sus hijos (art. 39.3), los relativos a la proteccion de la salud
publica (art. 43.2) y el de conservacién del medio ambiente (art. 45.1),
se encuentran en su capitulo III, es decir, entre los «principios rec-
tores de la politica social y econémica».

Pero el repertorio de deberes no se agota ahi. Pues también en
otros pasajes de la Constitucidén se encuentran férmulas similares a las
anteriores, como es el caso del deber de conocer el castellano (art. 3.9,
de la obligacién de comparecer ante las Camaras parlamentarias
(articulo 76.2) o de la obligacién de cumplir las resoluciones de los
érganos judiciales, asi como de prestar colaboracién a los mismos
(articulo 118).

Lo primero, por consiguiente, que salta a la vista es que la situa-
ci6bn de estas normas en el texto constitucional, al contrario de las
que establecen derechos y libertades, no obedece a criterio alguno de
naturaleza o eficacia juridica de los distintos deberes que regulan.
Maés bien parece como si el Gnico criterio seguido para la constitucio-
nalizacién de tales deberes hubiera sido el de su dependencia o re-
lacién material hacia normas de diversa estructura juridica. De ahi
que, ademas de los deberes regulados junto a normas que se refie-
ren a distintos tipos de derechos y libertades, nos encontremos con
otros junto a normas en las que se fijan principios generales y con
otros, incluso, junto a normas relativas a elementos concretos de la
organizacion politica. Esta impresion de dependencia material, y no
estructural, no carece de sentido. Por el contrario, como se tratara de
mostrar a continuacién, responde al uUnico significado que cabe atri-
buir a los llamados deberes fundamentales.

En efecto, si se analizan con detalle los distintos deberes que se
proclaman en la Constitucion, se llegara a la conclusién de que los
mismos, en cuanto tales deberes —es decir, en cuanto intentos de vincu-
lar las conductas individuales—, resultan ser lo que KELSEN denomi-
naba «elementos juridicamente irrelevantes». Con esta expresién alu-
dia KELSEN a normas que prescriben una conducta determinada sin
que la conducta contraria sea la condicion de una sancion, de ma-
nera que se trataria de simples manifestaciones de deseos del legisla-
dor sin alcance juridico alguno. Y el ejemplo propuesto por KELSEN
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resulta muy adecuado al problema que estamos analizando, pues se-
ria el caso de una regla que se limitase a imponer la obligacién de
prestar el servicio militar sin indicar cudl es la sancién que corres-
ponde a su incumplimiento: se trataria —segun KELSEN— de una sim-
ple declaracién que precisa ser completada para convertirse en una
verdadera norma juridica.

Lo mismo puede afirmarse a propésito de los distintos deberes que
hemos enunciado. Pues lo cierto es, segun pusieron ya de relieve co-
mentaristas de la Constitucion de Weimar como ScHMITT y ANSCHUTZ,
los primeros en afrontar el problema que nos ocupa, que la estruc-
tura de los llamados deberes fundamentales parece distinguirse nece-
sariamente de la de los derechos fundamentales, en €l sentido de que,
para su efectividad como tales deberes, resulta siempre preciso una
concrecién o un desarrollo legislativo previo.

Asi, se encuentran en nuestra Constitucién numerosas remisiones
a la legislacién ordinaria para que ésta dote de la eficacia —que por
s{ solos carecen— a los deberes que la misma Constitucién proclama:
«La ley —se dice— fijara las obligaciones militares de los espafoles.»
«Lg ley regularé... los... deberes de los conyuges.» Para quienes vio-
len la proteccién del medio ambiente, «8e estableceran sanciones pe-
nales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de repa-
rar el dano causado». «La ley regulard las sanciones» para quienes
incumplan la obligacién de comparecer ante las Camaras, etc. Pero,
incluso en aquellos casos en los que la Constitucién no se remite ex-
presamente a la legislacién ordinaria, la necesidad de ésta, para que
cobren efectividad los correspondientes deberes, no es menos eviden-
te: ¢;cabe, acaso, exigir el deber de asistencia de los padres, el de
conocer el castellano, el de trabajar o el de recibir la ensefianza ba-
sica, en virtud, unicamente, de lo que dispone la Constituciéon, sin el
establecimiento por via legislativa de las sanciones correspondientes?

Esto no quiere decir que las normas constitucionales que senalan
deberes carezcan absolutamente de eficacia, sino solamente que no
son eficaces en relacién a las conductas personales, es decir, en cuan-
to generadoras de deberes juridicos para las mismas. Pero las cosas
cambian si contemplamos estas normas desde otra perspectiva: la
de su eficacia frente a los poderes publicos y, en particular, frente al
legislador.

En definitiva, lo que implica necesariamente cada deber proclama-
do por la Constitucién es un desarrollo legislativo. De manera que
no seria desorbitado concebir los distintos deberes como mandatos
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dirigidos al legislador, y no como vinculaciones de la conducta de
las personas. No puede decirse que la Constituciéon obligue, en tér-
minos juridicos, a prestar el servicio militar o a pagar impuestos. Pero
quienes si se encuentran vinculados a la creacién de estas obligacio-
nes, esto es, a hacer eficaces los llamados deberes fundamentales, son
los poderes publicos, y habran de hacerlo, precisamente, con las con-
diciones y dentro de los limites que establece la Constitucién. Asi, la
ley que fije las obligaciones militares habra de regular también la
objecion de conciencia, disponiende, en su caso, una prestaciéon susti-
tutoria; la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos habra de establecerse sobre los principios de igualdad y pro-
gresividad y nunca podra tener alcance confiscatorio; el deber de
asistencia de los padres habra de extenderse a los hijos habidos fuera
del matrimonio, etc.

Lo que originan las normas constitucionales relativas a los debe-
rey no es tanto una expectativa de comportamientos privados como
uma expectativa de actuacién por parte de los poderes publicos. Pue-
de afirmarse, por consiguiente, que, mediante la proclamacion de es-
tos deberes, lo que en realidad se opera es una legitimacién para la
imtervencion del poder publito en determinadas relaciones sociales o
en ciertos ambitos de la autonomia personal. De ahi, por ejemplo, que
algun autor, como Hans KieIN, haya considerado que una amplia
determinacién constitucional de objetivos para el poder publico, como
la que se resume en la férmula del «Estado social», sea uno de los
motivos que han hecho innecesaria una enumeracién de deberes en
la Ley Fundamental de Bonn, del mismo tipo que la ofrecida por la
Constituciéon de Weimar.

Siguiendo con esta linea de razonamiento, resulta irrelevante, al
menos desde el punto de vista juridico, que normas materiales, de
las que contiene nuestra Constitucién, se hayan expresado en forma
de deberes, y no en forma de directivas al poder publico o en for-
ma de derechos: ¢no se producirian, acaso, los mismo efectos si se
hubiera declarado que los hijos tienen derecho a la asistencia de sus
padres, que los conyuges tienen derecho uno respecto al otro o que
los espafioles tienen el derecho a que sus prestaciones militares o tri-
butarias se exijan legalmente y sélo dentro de ciertos limites? Y es
que, ciertamente, nos encontramos ante una disolucién de las dife-
rencias entre las normas constitucionales relativas a derechos y las
relativas a deberes, desde el momento en que, conforme a un criter:o
de eficacia juridica, se produce la coincidencia de ambas en imponer
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pautas materiales de actuaciéon a los poderes publicos, o, si se prefie-
re, en orientar el contenido de! resto del ordenamiento.

Algunos autores —por ejemplo, Garcia pE ENTERRia y TomAs RaMoN
FeErNANDEZ, entre nosotros— han recurrido, para trazar la linea divi-
soria entre derechos y deberes, a conceptos como los de ventaja y
carga. Se dird que los derechos suponen el reconocimiento a las per-
sonas de situaciones de ventaja, mientras que los deberes implican
situaciones de desventaja o de carga. Se trata, sin embargo, de con-
ceptos que adolecen de un considerable relativismo, como se demues-
tra mediante la confusién entre ambos tipos de situaciones que se
manifiesta en varias de las normas materiales de la Constitucién, ya
se enuncien como derechos o como deberes. Los casos extremos de
tal confusién se encuentran en ciertas normas que establecen lo que
ha venido en llamarse un «~derecho-deber». Puede observarse, en efecto,
cémo la Constitucién afirma simultaneamente que los espaifioles tie-
nen el derecho y el deber de defender a Espaiia, que tienen el deber
de trabajar y €l derecho al trabajo, que todos tienen el derecho de
disfrutar del medio ambiente, asi como el deber de conservarlo. Y,
del mismo modo, el derecho genérico a la educacién se presenta como
una obligacién en lo que se refiere a la ensefianza bésica.

En todos estos casos se manifiestan con singular evidencia las di-
ficultades para trazar la linea que separe, a un lado, el derecho sub-
jetivo concebido como situacién de ventaja, y a otro, el deber conce-
bido como carga. La perplejidad, por ejemplo, que denotan algunos
laboralistas ante la declaracién de que el trabajo es un derecho y
un deber al mismo tiempo deriva, precisamente, de que se persiste
en ese intento de separacién o diferenciacién conceptual, en lugar de
aceptar que se ha operado la disolucién y fusién de ambos conceptos
—ventaja y carga, derecho y deber— en una directiva material a los
poderes publicos y al resto del ordenamiento juridico.

Esta aceptacion si esté implicite, por el contrario, en construccio-
nes, como la elaborada por KrUGER, del tipo «derecho-funcién». Esto
es: cuando se rechaza el entendimiento de los derechos fundamen-
tales como derechos publicos subjetivos, como configuraciones norma-
tivas de un estatuto negativo o de defensa frente al Estado, y se afir-
ma, en su lugar, que el ejercicio de tales derechos representa, mas
bien, una <funciéns» necesaria del proceso democréatico, una respon-
sabilidad de caracter publico, que ha de ser, por tanto, promovida y
dirigida por actos del poder estatal.
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Implicaciones similares entrafia la teoria institucional de HABERLE
o la conocida concepcién de los derechos constitucionales como un
«orden de valores» cuya realizaciéon se impone a los poderes publicos.
De ahi que los supuestos de «derecho-deber» puedan traducirse facil-
mente en términos de «derecho-funcién», «derecho-institucién» o «de-
recho-valor». En tales supuestos no estariamos ante una ventaja ni
ante una carga. Estarfamos, sobre todo, ante el reconocimiento de un
ambito de intervencién al poder publico para procurar el cumplimien-
to de «valores» o «funciones», como son la defensa del Estado, el tra-
bajo, la conservacién del medio ambiente o la educacidn.

Resultara, en definitiva, que las normas constitucionales relativas
a deberes se dirigen primariamente a establecer una vinculacién de
la conducta de los poderes publicos, y no de la conducta de los par-
ticulares. O dicho con otras palabras: que sobre tales normas tam-
poco puede fundamentarse, en términos juridicos, el pretendido prin-
cipio de sujecion de los ciudadanos a la Constitucién. En esta situacion,
queda por mostrar la dimensién ideol6gica, mas que juridica, del Uni-
co significado que cabe atribuir a la acogida por el Derecho consti-
tucional de ese principio de sujecién y del concepto de deber en
general.

V. EL SIGNIFICADO IDEOLOGICO DE LA NOCIGN DE DEBER CONSTITUCIONAL

Lo que nos ha ocupado por el momento ha sido el problema de
determinar hasta qué punto las conductas privadas se encuentran
sometidas al sustrato material o valorativo de la Constituciéon. Para
precisar el verdadero alcance y la eficacia juridica de esta relacidn,
se ha tratado de analizar la capacidad de distintas normas materiales
—7vya se expresen en forma de derechos o de deberes— para vincular
la conducta de los particulares. Esto es: se ha tratado de precisar el
significado juridico de las relaciones concretas de sometimiento. Y de
lo expuesto hasta aqui parecen deducirse dos consecuencias para la
explicaciéon de lo que podriamos llamar, como se ha senalado al co-
mienzo, «deber constitucional» en un amplio sentido.

La primera consecuencia es que, cuando la Constitucion esta formu-
lando la exigencia de una conducta privada, no estd contemplando
al mismo tiempo la existencia de sanciones para la conducta contra-
ria, de manera que no puede decirse que el «deber constitucional»
sea un deber, o un conjunto de deberes en sentido juridico. Nos en-
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contramos, méas bien, ante conductas que se consideran exigibles o
que son debidas por razones de orden metajuridico o moral. Asi, por
ejemplo, se manifestaba con toda claridad en la Constitucion de Wei-
mar, cuyo articulo 163 declaraba que, «sin perjuicio de su libertad
personal, todo aleman tiene el deber moral (sittliche Pflich) de em-
plear sus fuerzas intelectuales y fisicas, conforme lo exija el bien de
la comunidad-».

La segunda consecuencia es que lo que si encierra el «deber cons-
titucional» es una serie de criterios para la organizacién y orientacién
del poder sancionador. Esto es: que las normas que configuran dicho
«deber» pueden interpretarse como un conjunto de directivas a los
poderes publicos, para que éstos impongan las sanciones que hagan
eficaz esa exigencia metajuridica de conductas privadas.

Resulta irrelevante que algunas de estas conductas se refieran
abiertamente a las relaciones entre el Estado y los individuos, como
es el caso de las prestaciones militares o tributarias, mientras que
otras, como es el caso de la asistencia a los hijos, parecen corresponder
més bien al a&mbito de las relaciones privadas o interpersonales. Lo
cierto es que todos los supuestos en que la Constitucién declara el ca-
récter obligatorio de una conducta coinciden en ofrecer bases de legi-
timacién o justificacién a actos del poder sancionador, y que todas
estas declaraciones se resumen en la de sujecion general, es decir, en
la que legitima o justifica el poder sancionador en su conjunto. De
esta manera, tanto el deber de prestar el servicio militar o el de pagar
impuestos, como el de asistir a los hijos, pueden concebirse como ma-
nifestaciones de una obligaciéon general: la de cumplir las correspon-
dientes normas del poder sancionador, que seran en estos casos las de

. defensa, las fiscales o las del derecho de familia. Con lo cual se des-
vanece, al menos en el ambito del Derecho publico, la diferencia tan
divulgada, a partir de SantI RomaNo, entre «deberes» en sentido estricto
y «obligaciones», sobre la base de que éstas tendrian un caracter sin-
gular —correspondiente a la idea de derecho subjetivo—, mientras que
aquéllos tendrian un cardcter méas general —correspondiente a la idea
de poder.

El «deber constitucional», como supuesta obligacién ética, se revela,
pues, como una justificacién del poder. De manera que, en palabras
escalofriantes de KRUGER, «la obediencia a lo razonable viene a ser lo
mismo que el hecho de que los razonables impongan a los que no lo
son obediencia a la razén»,
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Todo ello confirma que la Constitucion es esencialmente una norma
relativa al poder publico o al orden juridico, en cuanto fenémenos
distantes y separados de las relaciones sociales; que no es posible,
por tanto, acordar la naturaleza de la Constitucién con esa pretendida
identidad, sobre la que reposa, segan vimos, la idea de una sujecion
constitucional de las conductas privadas. Es decir: la identidad entre
Estado y sociedad, entre poderes publicos y ciudadanos, entre el hecho
de poder y la idea moral de obligacién. Asi sucede que la Constitucion,
conforme a su naturaleza, se manifiesta incapaz de establecer vinculos
eficaces para las conductas privadas. Hasta el punto de que incluso
aquellas normas constitucionales que aparentemente se refieren a ta-
les conductas acaban revelandose como normas relativas al ejercicio
del poder.

Puede afirmarse, en suma, que la idea de «deber constitucional» no
tiene otro significado mas auténtico que el de encubrir relaciones de
poder. Lo que se pretende es que la imposicién de deberes juridicos
no aparezca, primariamente, como el fruto de tales relaciones. De ahi
que el ejercicio del poder sancionador, del que tales deberes derivan,
trate de fundamentarse en obligaciones éticas que supuestamente co-
rresponden & los individuos. Nos hallamos ante una técnica de subli-
macién, a la que ya se referia NieTzscHE cuando, en términos menos
delicados, hablaba de los intentos de «echar mano de todo lo que hay
de venerado, a fin de hacer aparecer el Derecho como algo eterno-.

Porque, en efecto, 1o que se pone de relieve, mediante la introduc-
cién en el texto constitucional de conceptos como sujecién, obligacién
o deber, es el significado ideolégico que siempre reviste el uso nor-
mativo de tales conceptos, significado que ya ha sido puesto en eviden-
cia en el ambito de la Teoria General del Derecho. ALr Ross, por ejem-
plio, ha indicado la funcién ideolégica del concepto de deber como
instrumento para promover una actitud esponténea o desinteresada de
obediencia al Derecho. Ese mismo caréacter ideol6gico es —segun Ross—
lo que hace que el concepto de deber, aunque sea util para la politica
legislativa, no resulte muy adecuado para una Ciencia del Derecho. Y
en sentido parecido se ha pronunciado entre nosotros Diez Picazo,
quien ha destacado la subordinacién de la idea de deber al concepto
primario en el terreno juridico, que es el de poder o tener derecho.

Quiere decir que la vinculacién o exigencia juridica de una con-
ducta siempre implica, en primer término, la mediacién de un poder
sancionador, pues segin se afirma en la conocida sentencia de Hos-
BES: Auctoritas, non véritas fdcit legem. Y esta implicacién, como he-
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mos visto, se manifestara singularmente en el ambito del Derecho
constitucional, donde la justificacién o encubrimiento de esa media-
cién del poder es, precisamente, lo que explica, en ultima instancia,
las referencias normativas a obligaciones o deberes.

Ha de tenerse en cuenta que, como ha expuesto GonNziLeEz VICEN
en un penetrante trabajo, de obligacién ética, o de obligacién en sen-
tido estricto, unicamente puede hablarse cuando la misma viene im-
puesta por la conciencia individual. Por ello, entrafia una profunda
contradiccién pretender la existencia de una obligacién que, como la
que hemos llamados «deber constitucional», se resume en la exigencia
moral de obedecer al poder sancionador o de cumplir €l ordenamiento
juridico en su conjunto. Resulta imposible que el Derecho, en tanto
orden heterénomo y coactivo, genere obligaciones éticas, pues la idea
de obligacién ética y la de un imperativo procedente de una voluntad
ajena y revestido de coaccién son términos contradictorios.

En el ambito doctrinal es preciso, por consiguiente, dejar a un lado
pretensiones ideolégicas del legislador, como las que se manifiestan en
nuestra Constitucién, para afirmar que la obediencia al poder o el cum-
plimiento del Derecho nunce pueden concebirse como expresiéon de
una obligacién o un deber de raiz ética.

Siguiendo a GonzALEz VICEN, esto no quiere decir que no existan
motivos o fundamentos para prestar obediencia al Derecho. Existen,
en efecto, numerosas razones para mantener voluntariamente —es de-
cir, por encima del puro temor a las sanciones— una actitud de obe-
diencia hacia el Derecho. Estas razones quiz4 pueden resumirse en
las ventajas que procura la convivencia en una sociedad juridicamente
organizada. Pero también existen motivos de indole parecida para
someterse voluntariamente a ciertos usos o reglas sociales y a nadie
se le ocurre decir que la obediencia a los mismos revista caracter obli-
gatorio en el sentido moral que hemos indicado.

Por el contrario, la obediencia a normas de conducta, basada en
tales motivos, siempre es presuntiva y estéd condicionada a que tales
normas no entren en colisién con imperativos éticos, pues en este caso
si se produciria la obligacién de desobedecerlas. Dicho con la misma
contundencia de GonziLEz VicEN: «Mientras no hay un fundamento
ético para la obediencia al Derecho, si hay un fundamento ético abso-
luto para su desobediencia.»

Habr4 quien reproche a esta conclusién los riesgos que entrana
para el mantenimiento y la solidez de una convivencia juridicamente
organizada. Como ya proclamé MONTESQUIEU, para la organizacién de
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la convivencia resulta necesario un cierto grado de «virtud civica»,
esto es, de disposiciéon voluntaria a cumplir las leyes y a levantar las
cargas del Estado. Pero, como afirmaba MONTESQUIEU, no existe «vir-
tud» sin libertad. Precisamente, la consideracién de la «virtud civica»
como expresion de la libertad humana, del consentimiento hacia el
poder y el Derecho como una libre decisién que se otorga en términos
condicionales, es algo que se encuentra en las raices mismas del régi-
men constitucional. En efecto, la idea de Constitucién responde al
criterio de que para que el poder reciba obediencia, para que el Dere-
cho sea valido, es preciso que el poder y el Derecho observen 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 Constituciéon. O lo que es lo mismo: que esta
idea se funda sobre un cierto reconocimiento de la posibilidad de
desobedecer.

Segun expone JoHN RawLrs, en un bello pasaje de su Teoria de la
Justicia, el fundamento del régimen constitucional es el reconocimiento
de que los ciudadanos son responsables de su propia interpretacion de
los principios de justicia y de la conducta que llevan a cabo a la luz
de estos principios, de manera que no habra interpretaciéon legal o
socialmente sancionada de los mismos que nos obligue moralmente,
aun en el caso de que provenga de un tribunal superior o de una
asamblea representativa. En consecuencia —afirma RawLs—, aunque
la objecién de conciencia o la desobediencia civil parezcan amenazar
la concordia, lo cierto es que pueden ser recursos estabilizadores de
un régimen constitucional, basado en el principio de libre cooperaciéon
entre iguales.

Por todo ello, bien pudiera concluirse afirmando que la reduccién
de la «virtud civica» a un «deber constitucional», 0 a un conjunto de
obligaciones constitucionales, es algo que resulta, cuanto menos, con-
tradictorio.
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de P. HABERLE recogido en Verfassung als 6ffentlicher Prozess. Mate-
rialien zueiner Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft, Berlin,
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de hacerla suya expresamente en varias ocasiones el Tribunal Cons-
titucional Federal; por ejemplo, en la sentencia ya referida sobre el
caso LuTH. Un resumen critico de ambas teorias es el de E.-W. BickEN-
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rechttheorie, Berlin, 1975.

Apartado V

Sobre la diferencia de SanTi RoMmaNo entre «deberes» y «obligacio-
nes», véanse sus Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires,
1864, pp. 89-119.

La cita de H. KriGer procede de «Die Verfassung als Program...»,
loc. cit., p. 258.

Sobre el significado ideolégico que tiene la utilizacién por el De-
recho de la nocién de «deber», véase A. Ross: Sobre el Derecho y la
justicia, Buenos Aires, 1977 (4° ed), pp. 152 y ss. Ya KerLsen habia
sefialado que el «deber» de observacion de las normas juridicas era
una «funcién politica, no cientifica», y, por tanto, ajena a una teoria
pura o normativa del Derecho, la cual «no conoce nada de una "fuer-
za eterna’” inherente a las normas juridicas»; cfr. su Teoria comu-
nista del Derecho y del Estado, Buenos Aires, 1958, pp. 201-202. La
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es «La obediencia al Derecho», recogido en sus Estudios de filosofia
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del Derecho, La Laguna, 1879, pp. 365-398, en el que muestra como,
ante la imposibilidad de desterrar de la conciencia juridica los pro-
blemas juridico-materiales, «las cuestiones acerca de la validez y de
la obligatoriedad del Derecho vuelven a un primer plano de la re-
flexién». El trabajo contiene numerosas referencias bibliograficas, de
las que se han tomado las citas de NiETzscHE y HoBgEs.

La nocién que sostiene MoNTEsQUIEU, de «virtud- en sentido politi-
co, se encuentra desarrollada en varios pasajes de L’esprit des lois.
Véanse, en especial: livre III, chapitre 5; 1. IV, ch. 5, y L. V, ch. 2
(paginas 255-256, 2668-267 y 274, respectivamente, correspondientes a la
edicién de sus Oeuvres complétes, preparada por R. CaiLvrols, vol. II,
Gallimard, Paris, 1951). Sobre la necesidad de la «virtud» para el ré-
gimen democréatico y sobre su identificacion con la idea de libertad,
véanse: [l IIl, chs. 3 y 4, y l. VIII, ch. 3 (pp. 251-255 y 352, respectiva-
mente, en ibidem). Sobre la actualidad de esta nocién, H. H. KLEIN:
«Uber Grundpflichten», art. cit., pp. 154 y 167-188.

La referencia a JoEN RawLs corresponde a su Teoria de la justicia,
Madrid, 1978, pp. 425 y 432-433.
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