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DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES

POR

REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

Catedratica de Derecho Constitucional

‘Universidad de Valencia

I. A MODO DE PRESENTACION

Es dificil emprender el estudio, o siquiera una aproximacion a las
garantias de nuestro sistema constitucional de Derechos y Libertades en
tan estrechos limites, tanto por la pluralidad de institutos previstos para su
defensa como por la extraordinaria importancia del tema en torno al cual
se centra el Derecho Constitucional actual. Un derecho vale juridicamente,
dice el Prof. TORRES, lo que valen su garantias vy, si recordamos el famoso
art. 16 de la Declaracién francesa de 1789, en torno al tema se centra la
existencia, o no, de la verdadera Constitucion.

Con ser esencial tal enfoque, mucha agua ha corrido desde enton-.
ces y muchos frutos ha dado, cuanto menos en nuestra area cultural, la
larga marcha por la libertad de los cuales nuestra Constitucién ofrece un
buen repertorio. Ello hace mas compleja si cabe nuestra reflexién pues,
siendo por principio, y por efecto de tales luchas histéricas, la mas juridica
de las cuestiones constitucionales, alcanza hoy, también, perfiles politicos
y sociolégicos que mas alld de su legitimacidén, alcanzan a los mismos
comportamientos de los poderes publicos y, en definitiva, condicionan la
forma de gobierno y la del propio Estado.

Con este enfoque, amplio, y si se quiere ajeno a nuestras propias
reflexiones anteriores sobre el tema, emprendemos ahora esta aproxima-
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cidn a lo que, mdas que garantias, hemos querido titular efectividad de los
derechos vy las libertades. La opcidn no sélo responde a los Iimites de esta
exposicidn sino también a la situacion en que el tema se halla actualmente
a partir del tratamiento doctrinal que ha recibido. No son pocos ni carentes
de valor los estudios en que se exponen y analizan tanto los contenidos
constitucionales como la interpretacion normativa y jurisprudencial que de
los mismos se ha llevado a cabo en trece anos de experiencia constitucio-
nal. A ellos me remito en lo que se refiere al tratamiento juridico de los
medios de defensa de los derechos y las libertades para poder, aqui y aho-
ra, exponer con brevedad lo que creo ha sido omitido en mayor medida.
Ni tampoco propondremos la reforma del articulo 53 pues no es éste un
punto en el que yo enmendaria la plana al constituyente: De completo v ri-
guroso ha calificado PRIETO SANCHIS el sistema espanol de proteccion de
los derechos; tal vez, con la experiencia de los Ultimos anos la expresion
pueda parecer exagerada y, l6gicamente, no faltan aspectos cuya revisién
es aconsejable y hasta imperiosa pero se trata de aspectos, disfunciones o
inconvenientes que se han planteado en y a partir del desarrollo normati-
vo; no, de los dictados constitucionales.

- Por ello, la virtualidad del enfoque reside tanto en las posibilidades
de plantear un debate sobre nuestro sistema de derechos constituciona-
les observandolo desde la realidad, cuanto como hipétesis de trabajo para
una posterior y mas meditada reflexion que me propongo hacer. El articu-
lo 563 es un buen marco juridico para la eficacia de los derechos. Pero sa-
bemos bien que las libertades nunca son definitivamente adquiridas y que
su defensa necesita de un esfuerzo permanente para evitar ese contraste
entre lo que BOBBIO illama las solemnes declaraciones y su realizacion,
«entre la grandiosidad de las propuestas y la miseria de los cumpli-
mientos».

Ni que decir tiene que en nuestra corta experiencia constitucional
son muchos los ejemplos con que se podria mostrar la intervencion del le-
gislador vy los Tribunales, constitucional y ordinarios, en favor de la cons-
truccion del sistema de derechos y libertades de que hoy gozamos asi
como del desarrollo de sus garantias (baste pensar como mas recientes,
en la ampliacién del procedimiento preferente y sumario del amparo judi-
cial al Aambito laboral o las previsiones contenidas al respecto en el proyec-
to de Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas) pero ello
no impide la existencia de altibajos en tal proceso como también la pre-
sencia de algin que otro, peligroso, desacierto. La reciente polémica sobre
la Ley de Seguridad Ciudadana, ya vigente, nos sitia forzosamente en el
camino de la reflexion sobre la irreversibilidad del proceso de consolida-
cion de los derechos fundamentales, y lo mismo cabe decir si observamos
las recientes actitudes del Poder ejecutivo en punto a la libertad de expre-
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sion, algunas de las cuales han quedado asumidas por el Parlamento en
recientes disposiciones normativas.

Nos hemos referido a algo tan poco juridico como las «actitudes»
previas a la adopcion de medidas restrictivas porque lo importante ya no
es contar con garantias juridicas constitucionalizadas, que esas las te-
nemos, sino avanzar en el proceso de consolidacion en el respeto a la dig-
nidad humana y a los derechos que le son inherentes hasta llegar a un
punto de no retorno, aquel en que la sensibilidad por la libertad llega a im-
pregnar todo el tejido social. Pues tan importante como el establecimiento
de garantias formales es el compromiso social y politico de velar por su
mas cumplido respeto en cuyo objetivo es decisivo el fomento de una
«cultura de los derechos fundamentales» o, si se prefiere, también de una
«pedagogia de la libertad», con esta perspectiva iremos reflexionando a
partir de ahora sobre el articulo 53 y sobre el 565 de la Constitucion; y en el
desarrollo del discurso, se evidenciaran légicamente las inevitables cone-
xiones entre ambos.

Por lo demas, en el ambito docente en que nos movemos en nues-
tra actividad profesional, no puede faltar una referencia a la mas olvidada
de las politicas en favor de los derechos y las libertades: la de su ensefian-
za o sensibilizacién de la ualtima generacion de los ciudadanos, los que
siéndolo ya de pleno derecho, tal vez carecen del conocimiento suficiente
del propio régimen en el que han crecido sin que, ademas, cuenten con el
revulsivo (o si se prefiere entusiasmo por la libertad) de haber conocido la
carencia de la misma por ser también desconocedores de la experiencia
espanola anterior.

El interés del enfoque no queda desmentido por la complitud de las
garantias juridicas de nuestro articulo 53 a que antes nos hemos referido.
Pues, como en tantas otras cuestiones nuestra Constitucion en este punto
no hace sino recoger la experiencia y los «avances» operados en los pai-
ses democraticos desde la Segunda Postguerra Mundial. Ello nos ofrece
una plataforma excepcional para la efectividad de nuestro sistema consti-
tucional de derechos, pero también nos obliga a reflexionar sobre el mas
delicado de sus perfiles: el de la posible falta de arraigo social del propio
texto constitucional. Si en los sistemas constitucionales democraticos que
nos han servido de modelo el nivel alcanzado ha sido fruto de una progre-
siva y ya consolidada labor jurisprudencial y doctrinal primero, y legislati-
va después, que a partir de textos constitucionales técnicamente menos
avanzados que el nuestro, han ido reflejando de cualquier modo la evolu-
cion del sentir social, en nuestro caso hay que evitar que la situacion sea
o evolucione inversamente; la plataforma o el punto de partida es, juridi-
camente, solido pero su aplicacién exige de una politica de derechos fun-
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damentales entendida como tarea decisiva del Estado constitucional (en
el sentido propuesto por HABERLE, del que después se hablara) y, mas
aun, de la «cultura de los derechos fundamentales» como mentalidad o
sentimiento arraigado en la sociedad.

Il. RELECTURA DEL ARTICULO 53: REIVINDICACION
DE LOS DERECHOS «MENOS FUERTES»

Nuestra reflexion sobre el art. 53 ha de ser breve por cuanto, apar-
tandose del habitual anélisis tendente a desmenuzar cuantos elementos
juridicos contiene, se limitara ahora a la propuesta de un nuevo enfoque o
«relectura» de dicho articulo.

Nuestra Constitucién es «discriminatoria» con los derechos. Ello es
incontestable cualquiera que sea la interpretaciéon que del conjunto de los
mismos se quisiera hacer, como ya he expuesto en otras ocasiones. Tam-
poco ahora criticaré la existencia de los grados, a mi juicio innegable y con
decisivas consecuencias en el orden juridico, pero si creo que vale la pena
propiciar una interpretacién sistematica que, sin forzar el esquema consti-
tucional, permita ir reforzando la defensa y respeto de los mas débiles de
los derechos reconocidos.

Creo que hasta ahora hemos estudiado el art. 53 observandolo des-
de su cuspide, desde la protecciéon que a los derechos fundamentales y a
las libertades publicas otorga su segundo parrafo. Con tal perspectiva, por
lo demas util, el resto del articulo podria parecer marginal. Basta una ojea-
da a la produccién doctrinal para comprobar este hecho. Sélo dos ideas
apuntaremos aqui, en cambio, sobre el mas protegido y estudiado de los
parrafos del articulo 53, el segundo: la primera, relativa a una de las princi-
pales disfunciones apuntadas por la doctrina y «sufridas» por el T.C.: el
uso excesivo e inadecuado del Recurso de Amparo constitucional. La se-
gunda, tal vez responsable de la anterior, la negligencia del legislador que
tras trece afos de vigencia constitucional, no ha procedido a desarrollar el
art. 53.2 en punto a la regulacién del «amparo judicial».

Respecto del primer punto, la experiencia constitucional ha puesto
de relieve los riesgos de un uso inapropiado del Recurso de Amparo; el
problema, como pone de manifiesto la doctrina, ya no es sélo del bloqueo
que el elevado nimero de recursos provoca en el T.C. sino, ademas, de la
incompleta proteccion que se presta a los derechos de los ciudadanos.
Piénsese en la importancia de la inmediatez en la defensa de algunos dere-
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chos fundamentales y en la duracion media con que, en cambio, se resuel-
ven los recursos.

El Tribunal ha tratado de establecer desde el principio los requisitos
exigibles para la interposicién y admision del Recurso de Amparo sin gran
éxito, habida cuenta del alto porcentaje de Autos de inadmisién que sigue
habiendo y de la progresiva condena en costas e imposicién de multas a
que ha debido recurrir. Es él mismo quien resume la situacién, en reciente
sentencia (de 15 nov. 1990, .. 5), del siguiente modo:

«...cabe a este respecto sefalar que la insuficiencia del desarrollo legisla-
tivo del art. 563.2 C.E. al no posibilitar mediante un recurso jurisdiccional
previo y sumario ni mediante la adecuacion a la C.E. de las normas proce-
sales, la correccion de esas vulneraciones, convierte al amparo constitu-
cional en un recurso subsidiario pero también comun y general de ultima
instancia respecto de todas las vulneraciones en procesos ordinarios que
causen indefension cuando haya sentencia firme. De este modo, la falta
de un amparo que sea realmente previo y sumario ante los tribunales or-
dinarios, que hace revertir a éste toda [a masa de recursos fundados en
aquellos motivos, puede, en definitiva, repercutir en perjuicio de los parti-
culares afectados al introducir, en todo caso, una instancia jurisdiccional
mas para la satisfaccion de sus demandas».

Sin perjuicio de la responsabilidad de los poderes ptblicos y, espe-
cialmente del legislador, tal vez convenga reparar en alguna otra razén
que pudiera confluir en semejante uso inoportuno y desmesurado del am-
paro constitucional. Y quizds no fuera baldio analizar qué factores con-
curren en la presion social ejercida sobre el Tribunal Constitucional para
convertirlo en Tribunal de apelacién general, y ello, sin perjuicio de los
efectos gue la redaccion del art. 50 LOTC operada por la L.O. 6/1988 pudie-
ra comportar en la detencién de la avalancha de amparos a que se ve ex-
puesto el T.C. Pues lo que pudiera ser grave es la eventual imprudencia de
los representantes legales del ciudadano y, peor aun, la falta de sensibili-
dad de éste ante la concepcion y proteccion real de los derechos constitu-
cionales en general y de cada grupo en particular.

En cualquier caso, es evidente que a esa hipotética irresponsabili-
dad ciudadana y, por supuesto, a la situacion de deterioro a que se puede
llegar en la actual confusidn, contribuye decididamente la inactividad par-
lamentaria en punto al desarrollo del art. 53.2. La ley 62/78 ha cumplido,
I6gicamente, la funcidn que con cardacter provisional asumié pero, a juzgar
por la expresién de su propia Disposicion final («... y entretanto se regula
definitivamente el procedimiento jurisdiccional de amparo o tutela de los
derechos reconocidos en la misma...»)} no nacié con estructura y entidad

241



REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

suficiente para una larga interinidad. Prueba de ello es la progresiva am-
pliacién de su dmbito (a través del R.D. 342/1979, de la Disposicion Tran-
sitoria 2.2 LOTC y, recientemente, de la LPA de 1990) y las disfunciones
observadas en su aplicacion, principalmente en la especialidad procedi-
mental de lo contencioso administrativo, como los administrativistas han
puesto de relieve, amén de las lagunas que aun existen en punto a su am-
bito de aplicacion.

Pero, dejando por ahora las particularidades del art. 53.2, hemos de
seguir con el cambio de enfoque mas arriba enunciado a modo de hipéte-
sis de trabajo y, en este sentido, lo que sugerimos ahora es la convenien-
cia de profundizar algo mas en el ambito de aplicacion de los parrafos 1y
3 del art. 53 con ese caracter integrador a que nos acabamaos de referir.

“El planteamiento, creo, es respetuoso con el esquema constitucio-
nal (piénsese en los articulos 1.1, 9.2, 10.1, etc... y en la propia expresion
«informardan la practica judicial» del art. $3.3) y su efectividad so6lo requiere
que el operador juridico tenga presente la «filosofia de la libertad».
Respecto de este ultimo aserto, Francia o Italia nos ofrecen interesantes
ejemplos, pues tratdndose de sistema de reconocimiento de derechos no
especialmente protegidos a nivel constitucional como lo estan nuestros
derechos fundamentales y libertades publicas han sabido, sin embargo, ir
ampliando su proteccidn tanto por la accién del legislador como, funda-
mentalmente, por la de la interpretacién jurisdiccional.

Quiere decirse con ello que, si bien la literalidad de nuestro texto
constitucional ofrece tres niveles de derechos, la existencia de un ntcleo
de ellos que, llamamos fundamentales, gozan junto a las libertades publi-
cas de una especialisima proteccion, ello no puede suponer la minusva-
loracion de los restantes. Por eso, se intenta ahora un enfoque, que en
parte ya hemos defendido en otras ocasiones, en el que ese nucleo de
derechos con superproteccién constitucional no sea la regla sino la excep-
cién porque, si suponen un «plus» de proteccién respecto de los restantes
derechos constitucionales, ello no significa que la base mas amplia de los
mismos quede insuficientemente protegida.

En primer lugar, porque estamos ante derechos constitucionales por
su naturaleza y por su expresa y particularizada mencion en el texto consti-
tucional. En segundo lugar, porque no otro sentido puede tener el art. 53.1
que no en vano se refiere inicialmente a todos los derechos y libertades
para, después, referirse en el parrafo siguiente a sélo una parte de ellos, la
superprotegida. En tercer lugar, porque sélo un especial propdsito garantis-
ta explica el contenido de dicho parrafo primero de alguna de cuyas propo-
siciones se ha afirmado que esta vacia de contenido o que es innecesaria.
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1. El articulo 53.1

Ciertamente, puede parecer que todo el parrafo primero del art. 53
es redundante y por ello, tal vez los términos de la discusién doctrinal ha-
brian de situarse mas en torno a su oportunidad que a su necesidad.

Mientras permanezcamos en el ambito del estricto analisis juridico,
si puede resultar innecesario afirmar la vinculatoriedad de todos los pode-
res publicos a los derechos y libertades, como también lo es, en puridad,
el propio art. 9.1. Y nadie, sin embargo, ha discutido la oportunidad de
este Gltimo del que se han extraido consecuencias de gran calado, como el
principio de constitucionalidad o Ia normatividad constitucional cuyos
efectos trascienden a todo el ordenamiento juridico y hasta la propia con-
cepcion del Derecho y del Estado.

En el mismo sentido, creo que pueden extraerse profundas conse-
cuencias de la primera de las afirmaciones del art. 53.1: De innegable
oportunidad, es también necesaria como simbolo de ruptura con la tradi-
cional concepcidn de una parte dogmatica de las Constituciones en la que
la normatividad se elevaba hasta el Derecho natural, pasando por alto a
los operadores juridicos; éstos no han estado ausentes en la conflictividad
inherente a la defensa de los derechos e intereses del Derecho Privado.
Tampoco habran de estarlo, ha debido disponer el constituyente, a partir
de 1978, en la tutela de cuantos derechos sean inherentes a la dignidad de
la persona.

Pero, ademds, hay en este precepto peculiaridades semanticas que
conviene precisar por cuanto abogan en favor de su oportunidad: si en el
art. 9.1 se afirma que los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos
a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, en el 53.1 se dice
que los derechos y libertades «vinculan» a todos los poderes publicos.
Basta consultar el Diccionario de la Real Academia Espafiola para consta-
tar la dimensién de permanencia o, mejor, perpetuidad que es inherente a
este ultimo vocablo.

Alguna reflexion también queremos hacer sobre la interpretacion
llevada a cabo hasta ahora, en torno a los elementos introducidos por la
Constitucién como garantias normativas, porque no sé si ha sido la mas
apropiada. De una parte, porque sus aspectos principales pueden haberse
interpretado restrictivamente: es el caso del contenido esencial de los de-
rechos cuya consideracion de «minimo» intangible parece haberse conver-
tido en lugar comun como, en aguda critica a su introduccién en el texto
constitucional y sobre todo a su interpretacion restrictiva, han puesto de
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relieve PRIETO SANCHIS, asi como CRUZ VILLALON siguiendo a DE
OTTO.

De otra parte, la reserva de ley no debe suponer sino exclusion del
ejecutivo a la hora de regular el ejercicio de los derechos y, por tanto, no
es sino reserva de competencia en favor del Parlamento o, lo que es lo
mismo, sélo a éste incumbe la regulacion del ejercicio de los derechos vy li-
bertades. Ahora bien, no sé si, en un exceso de celo, se esta interpretando
esta reserva de ley como un deber de regulacién. Esta es sin duda necesa-
ria para actualizar los medios de defensa, de conformidad con la Constitu-
cion y tal vez, como dice el propio precepto (art. 53.1) para regular el «ejer-
cicio de los derechos y libertades» pero, a mi juicio, ésta es una facultad de
la que habria que usar cautelosamente por cuanto la regulacion, de no ser
estrictamente necesaria, no lleva sino a introducir nuevos elementos que
se interponen en la labor de interpretacién constitucional, que en dultima
instancia ha de llevar a cabo el Tribunal Constitucional: los derechos vy li-
bertades, quiérase o no, lejos de desconstitucionalizarse por la labor del le-
gislador como en otros tiempos ocurriera, no abandonan el &mbito consti-
tucional que les es propio por lo que el desarrollo legislativo no reduce,
antes bien, puede aumentar la labor del Tribunal Constitucional, tanto en
el volumen de los asuntos como en la complejidad de los mismos.

Creo, por lo demas, que este enfoque «restringido» es coherente
con las expresiones del texto constitucional: «sélo por ley... podra regular-
se el ejercicio...». No es que la ley tendra que regular con caracter impera-
tivo sino que lo que se quiere decir es que cuando proceda la regulacion
del «ejercicio», necesariamente tendra que ser el legislador quien la lleve a
cabo. Ni que decir tiene que esta interpretacién se mantiene igualmente
para la reserva de ley organica operada en el art. 81 que, a su vez y respec-
to de la reserva de ley, general u ordinaria, ha interpretado también restric-
tivamente el Tribunal Constitucional, consciente del riesgo de «rigidifica-
cién» que sobre el ordenamiento juridico puede operar. Méas aln, esta
consideracion «restringida» o cautelosa de la reserva de ley habria de te-
ner una mayor incidencia en la reserva de L.O. puesto que ésta afecta a
s6lo los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas (comprendidos
como bien se sabe en la Sec. 1.7 del Cap. li del Tit. I) y éstos como también
PRIETO SANCHIS observa, son los menos necesitados de regulacién por-
que no son {como si, en cambio, son los principios rectores) normas frag-
mentarias sino que aparecen practicamente acabadas en la propia Consti-
tucion.
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2. El articulo 53.3

Bien distinta es, ciertamente, la posicidon constitucional del capitu-
lo lll. Sus dictados, sin perjuicio de que estén comprendidos en la general
proteccion que el constituyente establece en algunos preceptos para todo
el Titulo (ejemplo, el art. 54) requieren un enfoque diverso al del capitulo li;
asi lo exige una interpretacion global de los distintos parrafos del art. 53.
No porque dicho capitulo carezca de valor juridico, sino porque su formu-
lacién no se lleva a cabo desde la perspectiva de la defensa juridica o exi-
gencia inmediata por el ciudadano de sus derechos ante las instancias per-
tinentes sino desde la perspectiva de la conminacién a los poderes publi-
cos para que, en linea con [o establecido en el art. 9.2 inicien una politica
social y econdmica sin la cual los propios derechos fundamentales peli-
gran o se empobrecen.

No hay, desde luego, en nuestra Constitucion a diferencia de la portu-
guesa, una obligada revisién periodica, pero si hay un sentido del tiempo o
de la progresion que tal vez ha sido descuidado por la reflexion académica.
La idea del tiempo esta presente en la construccion del Estado social y de-
mocratico de Derecho. No porque se programen las dilaciones, pues los
mandatos que con caracter imperativo contiene el capitulo 1ll para los pode-
res publicos, tienen la inmediatez de la propia vigencia constitucional, sino
porque el constituyente parece ser consciente de que la realizacién del Esta-
do como social y democrético de derecho no se lleva a cabo con la sola pro-
mulgacion constitucional, sino con la adopcion de medidas econdmicas y fis-
cales y con la consolidacion de politicas estatales como las que se contienen
en los principios rectores de este capitulo lll y, es evidente, ello exige una ac-
tividad de «progresion» en la que el tiempo no puede ser un factor ausente.

Todo lo cual no empece para que desde el primer momento, los
principios rectores configuren «minimos» garantizados que, en espera de
su desarrollo (aqui si es importante y urgente la labor del legislador), im-
ponen el deber de respeto por parte de todos los poderes publicos como
el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve. Asi, por ejemplo, la con-
sideracion del articulo 41 C.E. le llevéd a calificar de caduco un sistema de
seguridad social basado en el principio contributivo y de compensacién
frente al dafio cuando el criterio que ha de prevalecer es el de proteccion
frente a la necesidad o la pobreza (sent. 103/83 y 65/87).

En este sentido, creo que es hora ya de reivindicar el papel del capi-
tulo Il (como recientemente lo han hecho entre nosotros CASCAJO o
PRIETO SANCHIS) cuya lectura, a la luz del art. 53.3, nos sugiere las si-
guientes consideraciones:
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En primer lugar, el constituyente utiliza con acierto la expresién
«principios rectores», pues de principios o directrices a desarrollar se
trata. Directrices o principios que los poderes publicos no pueden ignorar,
antes bien, han de desarrollar en todo lo posible pues no en vano la
mayoria de los preceptos comienzan con la mencion de los poderes pu-
blicos por ser los destinatarios, y por tanto, los obligados, del mandato
de hacer que cada uno de tales preceptos contiene. Todo el capitulo 1l
constituye, en rigor, un desarrollo coherente del precepto contenido en el
art. 9.2.

En segundo lugar, tal vez se ha rehuido la formulacidn de derechos
en el mismo por la carga de exigibilidad que éstos comportan y las conse-
cuencias que podrian suponer en un sistema que s6lo puede garantizarios
previas las politicas oportunas y la prevision de los medios necesarios. En
los pocos casos en que se mencionan {el derecho a la salud, al disfrute del
medio ambiente, al acceso a la cultura o a una vivienda digna) no parece
sino que se esta justificando la necesidad de las medidas sociales y politi-
cas cuyo fundamento lo constituyen tales derecho formulados aqui no con
caracter individual, sino en su dimension mas social y general gue entron-
ca con el art. 10.1 de la propia Constitucion.

En tercer lugar, la extraordinaria debilidad que en el capitulo lil se
ha querido ver a partir de lo dispuesto en el art. 53.3, tal vez pudiera hoy
revisarse tanto desde un punto de vista juridico como desde el sociopoliti-
co. Aparte la normatividad del mismo que, como parte de la Constitucién
es indiscutible ex art. 9.1 el desarrollo juridico de alguno de tales prin-
cipios, (por lo demas ya existente en algunos aspectos aun antes de la
Constitucion), creo que es relevante. Baste citar como ejemplo la introduc-
cion en la legislacion penal del delito ecoldgico o las disposiciones en tor-
no al uso del tabaco en lugares publicos. La defensa, asi, de los intereses
constitucionalmente protegidos se lleva a cabo en las diferentes ramas
juridicas en que aquélios van introduciéndose, sin olvidar, ademas, la pro-
teccion que puede derivarse de su vinculaciéon o implicacién en cada caso
concreto con un derecho fundamental o una libertad publica. Y en punto al
desarrollo normativo no podemos dejar de mencionar la incidencia que la
integracién de Espafa en la Comunidad Europea tiene pues, mas alla del
valor interpretativo de los Textos Internacionales impuesto por el art. 10.2
C.E., nos referimos ahora a la aplicacién interna del Derecho Comunitario,
prolijo, por cierto en el desarrollo de algunos principios rectores. Se diria
asf, que la hipotética negligencia del legisiador espafol quedaria paliada
por efecto de tal integracién europea. En cualquier caso y por lo que des-
pués diremos sobre la ensefanza y la sensibilizacién ciudadana en esta
materia, vale, tal vez, la pena observar que entre los objetivos que la LOG-
SE (octubre de 1990) establece como minimos para la ensefianza secunda-
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ria se lee en el art. 19, lo siguiente: «Valorar criticamente los habitos socia-
les, relacionados con la salud, el consumo y el medio ambiente».

En cuarto lugar, tal vez el aspecto menos relevante de este capitulo
sean los derechos en su tradicional versién individualista y frente al Estado
(derechos publicos subjetivos) que la sola mencién del vocablo represen-
ta. Pues los beneficios e intereses anejos a la realizacidn de los principios
rectores son colectivos, difusos si se quiere, y afectan a todos como acree-
dores (lo que explica que en algunos casos se reconozca, bien que con
cautelas, la accidén popular: asi, en la Ley del Patrimonio Histérico de 1985
y en la Ley de Costas de 1988) pero también a todos convierten en obliga-
dos o en su realizacion. En algunos casos se dice con claridad (al deber de
conservar el medio ambiente se refiere el art. 45); en otros, es una realidad
0 presupuesto sobreentendido (la referencia a la redistribucién de renta
del art. 40 o los deberes de «todos» para con la salud publica a que se re-
fiere al art. 43). Es ésta una perspectiva que aparentemente choca con la
construccién dogmatica de los derechos tradicionales y, a lo sumo, seria
aplicable al Cap. lll de la C.E. Sin embargo, podria también ofrecernos una
«zona de luz» (como BOBBIO denomina los avances de los derechos) en la
medida en que contribuyera a crear una mentalidad de respeto, también
de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas, una «militancia»
ciudadana por la proteccion de la dignidad humana, respecto de la cual las
garantias personales no serian sino remedios excepcionales actitudes tam-
bién excepcionales.

En quinto lugar, y por lo hasta aqui expuesto, el Cap. lll no es tal vez
un capitulo de derechos tradicionalmente entendidos pero si lo es de soli-
daridad y, por ende, de respeto a los derechos ajenos y a los de la colecti-
vidad. Es por ello por lo que el capitulo Il del Titulo |, si se presenta como
el menos protegido, ofrece peculiaridades que permiten afirmar, de una
parte, su importancia e incidencia en la realizacién de las propias Liberta-
des Publicas y Derechos Fundamentales del Cap. lll {de su «caracter ins-
trumental» se habla a menudo citando la interpretacion de CALAMANDREI
sobre la Constitucion italiana) y, de otra, su interés y funcionalidad como
parametro de la actuacién de los poderes publicos y de la sensibilidad so-
cial en materia de derechos. Procede aqui, de nuevo, concordar este enfo-
que con el que el propio texto constitucional mantiene en el art. 10.1.
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ill. LA CULTURA DE LOS DERECHOS Y LAS LIBERTADES COMO
TAREA ESENCIAL DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Con insistencia se refiere HABERLE a la imbricacion cada vez mayor
entre los derechos fundamentales y las tareas del Estado. Desde esta pers-
pectiva, toda la configuracién del Estado social y democratico de Derecho
parece ofrecer nuevos perfiles y trasciende las principales instituciones del
Estado lo que lleva al autor citado a afirmaciones del siguiente tenor: «El
diputado se convierte en agente fiduciario de los derechos fundamentales
de los ciudadanos ... El Parlamento es responsable de la politica de los
derechos fundamentales...». En definitiva, «la cultura de los derechos fun-
damentales deviene, asi, el mensaje cifrado de una evolucién de los dere-
chos fundamentales en la que todos participan».

Pues bien, todo ello no tiene ningun sentido si tal «cultura» de los
derechos fundamentales no se entiende en su acepcién mas amplia, si la
sensibilidad por los derechos a que mas arriba haciamos referencia no al-
canza también al ciudadano. «El actual planteamiento constitucional de la
democracia participativa y pluralista, dice MARTIN RETORTILLO, arranca,
por definicion, de un abierto protagonismo de los ciudadanos». Pero,
como el mismo autor advierte, la introduccién de los habitos participativos
es uha operacion compleja que no se puede improvisar.

La referencia a la participacion ha de entenderse, en mi opinion, en
el sentido mas amplio o, si se quiere, ha de pensarse en la participacién en
la «cultura de los derechos», en el fomento de su realizacién y respeto por
todos. En cualguier caso, la consecuencia es obvia y la expone el mismo
autor apenas citado: «Surge asi la indeclinable necesidad de educar para
las libertades, siempre necesaria, si se tiene en cuenta el relevo de las ge-
neraciones, pero especialmente menesterosa en sociedades como la espa-
fiola, tantos afios orientada por criterios contrarios. Es como si la educa-
cion resultara connatural a la propia proclamacion de las libertades». Tal
vez, habriamos de rectificar en el sentido de que educacion resulta conna-
tural, no tanto con la proclamacion, cuanto con la «vinculatoriedad» de los
derechos.

1. Operatividad del enfoque

Ya en otras ocasiones me he ocupado de la importancia del estu-
dio de los derechos y libertades asi como de la precariedad del mismo en
los distintos niveles de nuestro sistema educativo. En ésta, he querido
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plantear mi reflexién en torno a los dos autores citados en este epigrafe
porque creo que aportan manifestaciones novedosas, al menos para quien
ahora escribe. Ciertamente, llama la atencién la generalizacién que del
problema hace MARTIN RETORTILLO cuando, mas alla del estricto ambito
docente hace un llamamiento, para «desempefhar una importante labor
tuitiva, de vigilancia y de incitacion» a todos los que «de cualquier manera
contribuyen a formar opinidn publica: maestros, y ensenantes, escritores y
artistas, lideres sociales, periodistas...».

En cuanto a HABERLE, la «interpretacién abierta de los derechos fun-
damentales» le lleva a que en la misma se atienda al propio sentir, 0 a la con-
cepcion que de cada uno de ellos tienen sus titulares y hasta a concluir con
un cierto reproche a la doctrina alemana por la pérdida de aliento e imagina-
cién gue su apego a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene com-
portando. Pero el autor no olvida tampoco la importancia de la ensefianza y,
convencido del papel que en la eficacia de los derechos juega su proteccién
por el Estado «en cuando fines educativos», enumera las Constituciones que
han previsto esta dimension de los derechos: desde las Constituciones de los
Ldnders alemanes a recientes Constituciones iberoamericanas, sin olvidar,
I6gicamente, el art. 26.2 de la Declaracion Universal de 1948.

Llegados a la universalidad, omnipresencia e internacionalismo de
los derechos fundamentales poco mas se puede hacer, viene a decir, des-
de las categorias y enfoque tradicionales: «En el Estado constitucional los
derechos fundamentaies no pueden ser abarcados suficientemente por un
tiempo con el convencional concepto de eficacia concebido, sea juridica,
sea sociolégicamente. De lo que andamos solicitos es de la categoria de
«cultura de los derechos fundamentales».

Con el bien entendido de la amplitud y tal vez, por ello, imprecision
cientifica con que se ha venido usando el término cultura, sea sobre este
enfoque comprensivo, sea desde el mas limitado de la ensefanza, es facil
encontrar elementos en nuestra Constitucidn que dan soporte juridico a
este planteamiento que, si puede parecer simplista 0 poco dogmatico, es
sin duda el mas efectivo y duradero (bien que de lenta implantacion) de
los que persiguen que los derechos y las libertades del individuo y los gru-
pos (tal como reza el articulo 9.2} sean reales y efectivos. Por no ir mucho
mas alla del Titulo Preliminar, creo que el planteamiento halla un firme so-
porte en los valores superiores del ordenamiento juridico, en el articuio 9.2
que acabamos de mencionar y muy especialmente en el articulo 10.2 cu-
yos asertos, cada uno en particular y todo el precepto en general, son una
invitacién a no quedar anclados en lo juridico, en las técnicas, categorias y
procedimientos para llegar al «sentimiento» y al compromiso con cuanto
constituye el fundamento del orden politico y de la paz social.
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Tal vez con este enfoque, aceptando que el fomento de la cultura de
los derechos fundamentales es tarea inexcusable del Estado constitucional
(por seguir con la terminologia de HABERLE) cobra todo su sentido el
Preambulo de la Constitucion espanola, del que bien poco solemos decir y
que, en cambio, cobra virtualidad en el intento de extraer todas las conse-
cuencias de los mandatos constitucionales en materia de derechos (no
sélo los fundamentales sino de todos los derechos constitucionales) por-
que asi viene a representar la meta o la imagen de la sociedad espafiola
como resultado de esa efectividad que s6lo se alcanza con la concurrencia
de todos, poderes publicos y también ciudadanos.

2. La enseianza de los derechos en Espaiia

Pues bien, en esa magna tarea estatal y social, la ensefianza ocupa un
papel insustituible que tampoco es ajeno al constituyente cuando, en el
articulo 27 (que en principio no tiene por qué referirse sino a la educacién
abstractamente considerada) vincula ésta a los derechos y libertades funda-
mentales volviendo de nuevo (alin sin menciéon expresa) a los contenidos del
articulo 10.1. El texto, creo, es todo un simbolo y merece ser reproducido:

«La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia que a
los derechos y libertades fundamentales».

Al reflexionar sobre el precepto, dirA CAMARA que, aunque la
Constitucion no tipifigue un modelo de ensenanza (como si tipificaba la
Il Republica espafiola), ello no quiere decir que sea neutral pues «contiene,
por el contrario, su propio ideario que no es otro sino el de la educacién
democraética sin otras determinaciones». Desde diversos ambitos cientifi-
cos se ha demostrado ya la interrelacion entre educacion y democracia v,
por lo demds, se trasluce en la redaccién de los documentos internaciona-
les que constituyen parametros de interpretaciéon de nuestro sistema de
derechos de conformidad con lo que el articulo 10.1 establece. Pero tal vez
la mas aguda de las consideraciones en este punto la debemos a DE OTTO
como el propio CAMARA recuerda. Al argumentar sobre la ausencia entre
nosotros de una concepcidn beligerante de la democracia que si existe, en
cambio, en Alemania, observa DE OTTO que la Gnica mencién que se hace
en la Constitucion espanola al orden liberaldemocratico como un todo,
prohibiendo el abuso de derechos contra él, es precisamente la expresada
en el articulo 27.2.
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La idea, por lo demads, se repite en la normativa de desarrollo. Asi,
entre los fines que la LODE, de 1985, senala a la actividad educativa su ar-
ticulo 2.b) comprende el de «la formacion en el respeto de los derechos y
libertades fundamentales». Y en el preambulo de la LOGSE, de 1990, tras
sefialar que el objetivo primero y fundamental de [a educacidn es el de la
plena formacion de la juventud, afiade: «tal formaciéon plena, ha de ir diri-
gida al desarrollo de su capacidad para ejercer de manera critica y en una
sociedad axioldgicamente plural la libertad, la tolerancia y la solidaridad.
En la educacién se transmiten y ejercitan los valores que hacen posible la
vida en sociedad, singularmente el respeto a todos los derechos vy liber-
tades fundamentales, se adquieren los habitos de convivencia democratica
y de respeto mutuo, se prepara para la participacidn responsable en las
distintas actividades e instancia sociales...».

Mas aun, apenas publicada la Constitucion, el legislador se ocupd
del tema con la Ley 19/1979 de 3 de octubre por la que se reguld «el cono-
cimiento del ordenamiento constitucional» que habria de impartirse a los
alumnos de BUP y de FP de 1.° Grado. Del breve contenido de dicha ley,
asi como de las disposiciones de desarrollo conviene subrayar al menos
dos ideas: 7. Su objetivo, que es el de llevar hasta los jovenes el cono-
cimiento del texto fundamental como instrumento decisivo para la consoli-
dacién de la democracia. 2. Los criterios o método a seguir en el cum-
plimiento de la obligacion legal: no se trata de imponer la adquisicion de
unos datos o conocimientos minimos del texto fundamental (por lo que
esta materia no esta sujeta a evaluacion) sino de fomentar la motivacién
del alumnado hacia estas cuestiones.

La ley sigue vigente, a juzgar por la mencion que de la misma se
hace en la disposicion final 4.4 de la LOGSE de 1990 y sin embargo, hasta
donde yo sé, bien escaso es su cumplimiento por no decir que nulo en el
ambito geografico valenciano, y no parecen mas alentadores los resulta-
dos en otros ambitos a juzgar por las noticias de prensa (en concreto, la
mas reciente, sobre la Comunidad de Madrid, segun ABC de 18.4.92).

He aqui por qué, deciamos al principio, no bastan los cauces juridi-

cos, urge el compromiso de los poderes publicos y el interés colectivo por
hacer realidad esa cultura de los derechos.
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IV. REFLEXION SOBRE EL CAPITULO V
O LA SUSPENSION DE GARANTIAS

Mi intervencion ha de referirse, también, a la suspension y lo haré
con mayor brevedad aun que lo he hecho sobre el articulo 53. Tampoco
sobre el articulo 55 he de proponer reformas ni justificar la conveniencia o
no de las mismas. El problema de este articulo 55, creo, es el mismo
del 53, el de su aplicacion y respeto hasta las ultimas consecuencias. Pue-
de discutirse si realmente era necesaria la suspension individual del parra-
fo 2.° pero, en cualquier caso, lo que es evidente es que uno y otro parrafo
del articulo 55 no hacen sino constitucionalizar el derecho excepcional vy,
en tal medida, limitar el margen de interpretacion con que el legislador, los
jueces y la propia doctrina en el Derecho comparado ha tenido que salir al
paso de problemas semejantes a los que el constituyente espafnol previd
en este articulo.

Podria discutirse, de otro lado, la oportunidad de que el propio Esta-
do de Derecho reconozca al maximo nivel {constitucional) su incapacidad
para aplicar el Derecho y tal vez con la perspectiva que estos anos de ex-
periencia constitucional nos ofrecen podria resultar mds preocupante aun
tal reflexién si ni siquiera la prevision constitucional, ni el subsiguiente de-
sarrollo normativo, hubiera surtido el efecto deseado. Pero no es éste el
objeto de esta aproximacion brevisima, y existen, por lo demas, estudios
especializados sobre el tema que obvian la pertinencia de pensamientos
sintéticos sobre lo que no ha sido objeto de detenido estudio por mi parte.

1. Respeto de los derechos es,
también, respeto a su «suspension»

Pretendo ahora, tan sélo, sugerir un enfoque para un posterior ana-
lisis y expresar la preocupacion que la realidad normativa mas reciente pu-
diera plantear. Y todo ello, insisto, a modo de hipétesis de trabajo. La ra-
z6n dltima de tal ensayo a realizar no es otra que el respeto maximo, ya se
ha dicho, a los derechos vy libertades y mas consecuentemente a la mente
del constituyente en la medida en que el nivel de aquéllos en ella es acep-
table.

En efecto, conocidos ya los contenidos juridicos del articulo 55 (ri-
gurosamente estudiados, principalmente por CRUZ VILLALON y FERNAN-
DEZ SEGADO) y su concordante 116 {tempranamente desarrollado por el
legislador) basta recordar la filosofia de los mismos, la excepcionalidad de
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los supuestos que tratan de prever y mantener dentro del orden constitu-
cional, para percatarse que el problema no se plantea, o no necesariamen-
te, con la aplicacion de tales supuestos, pues la excepcionalidad de su
regulacién trata de ser compensada con las previsiones y garantias del ar-
ticulo 116 e incluso, las del articulo 55.2, aunque, ciertamente, son mucho
mas vagas.

El problema pudiera presentarse si se tratara de aplicar la filosofia
del articulo 55 sin la excepcionalidad (de situaciones, personas y hasta
tiempo pues no se concibe una excepcionalidad permanente) que le es in-
herente y ademas sin los controles a que la Constitucién somete tales me-
didas excepcionales.

2. Elriesgo a «<normalizar» el Derecho excepcional

El peligro qued6 lGcidamente expuesto por CRUZ VILLALON al ad-
mitir que no existiendo limites temporales en el articulo 55.2 por no que-
dar sefialado plazo alguno, en alguna medida cabria la fabricacion de un
estado excepcional «a medida» superpuesto a la situacion de normalidad
y que produce el desplazamiento del propio estado de excepcion. Eviden-
temente, las garantias del articulo 53 resultarian vanas si, alegando la ne-
cesidad que esta en la base del derecho excepcional, no se respetasen, sin
embargo, las reglas de éste.

Tal es, sin duda, la razén por la que las LL.OO. «antiterroristas» de
1988 (o de reforma del C.P. y de la L.E. Crim.} han sido criticadas al intro-
ducir preceptos de caracter excepcional en el Derecho de la normalidad
constitucional.

No es éste el lugar para emprender una reflexién sobre los elemen-
tos de excepcionalidad que en punto a derechos y libertades pueda conte-
ner la reciente y polémica Ley de Seguridad Ciudadana. Bastard ahora
apuntar el interés de su analisis desde la perspectiva sugerida y, mas aun,
el interés de un estudio comparado entre esta Ley y la 4/81 (conocida como
«ley de estados») tendente a poner de relieve las garantias de que en unoy
otro caso se acompafa cada suspension de garantias (valga la paradoja).

No pudiendo ahora detenernos en todo ello y habiendo excedido ya
el limite dispuesto serad oportuno recordar que estas cuestiones, como la
concreta de fijacion o no de plazos en los supuestos del art. 55.2 en que no
la ha establecido el constituyente, quedan a expensas de lo que CRUZ
VILLALON denomina «sensibilidad constitucional».
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