DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES

Por J. C. VIEIRA DE ANDRADE

1. Los derechos fundamentales sufren, como tal vez ninguna otra mate-
ria constitucional, un problema de imprecisién conceptual que se deriva inevi-
tablemente de la variedad de términos empleados para hacer referencia a
ellos. Tal variedad ¢s, a su vez, resultade de la multiplicacién de los usos
lingiiisticos en el espacio y en el tiempo, dada la diversidad de perspectivas
(iusnaturalista, universalista o constitucional) a iravés de las cuales los dere-
chos fundamentale son considerados (). Se impone, por ello, aclarar que el
titulo escogido para este articulo se justifica en Ia medida en que, desde el
punto de vista de la estructura juridica, la materia en causa se analiza o
como posiciones juridicas subjetivas atribuidas individualmente a las perso-
nas (que constituyen los derechos), o como principios y reglas objetivas que
se orientan directamente a asegurar las condiciones de realizacién de esos
derechos (que forman el conjunto de las garantias institucionales) (2). Dere-
chos y garantias fundamentales corresponden asi al estatuto juridico funda-
mental de los hombres concretos en la sociedad politica, uno de los «sectores
basicos» de la Constitucién en sentido material.

2. La Constitucién portuguesa de 1976 dedica a los «derechos y deberes
fundamentaless toda su parte I (arts. 12 a 79), conteniendo uno de los més
exhaustivos catdlogos positivados de derechos y garantias, si tenemos en
cuenta la generalidad de las Constituciones europeas. Al lado de un abanico
amplio y pormenorizado de derechos de libertad, se consagran derechos civi-

(1) Sobre esta perspectiva véase VIEIRA DE ANDRADE: Os dirgitos fundameniais na
Constituicgo poriuguesa de 1976, Coimbra, 1983, pags. 11 y sigs, Sobre dificultades
terminoldgicas y conceptuales, PEREz LuNo: Derechos humanos, Estade de Derecho
y Constitucion, Madrid, 1984, pags. 21 v sigs.

(2) Sobre esta distincién véase nuestra obra (nota 1), pdgs. 94-96 v 171-173.
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cos y de participacidn politica y, sobre todo, una rica coleccién de derechos
prestacionales: derechos econdmicos, sociales y culturales de los ciudadanos
y, en especial, de los trabajadores. Esta profusidn de derechos reconocidos
a los portugueses no sorprende seguramente a quien tome en consideracién la
época histérica en que el texto constitucional fue aprobado. Las libertades,
las libertades civicas y los derechos politicos eran exigencias de primera mag-
nitud, convergiendo en este sentido la reaccién contra la préctica autoritaria
del régimen anterior y los recelos concretos de que se instalase una nueva
dictadura. Los derechos sociales, por su parte, correspondian a una manifes-
tacién necesaria de las ideas socialistas o socializantes que servian de bandera
al movimiento revolucionario.

Sin embargo, el conjunto de los derechos fundamentales no sélo es vasto,
sino también heterogéneo, tanto en su significado como en su estructura. Si
los derechos de libertad tratan de garantizar un espacio en que los individuos
y los grupos sociales se puedan desarrollar auténomamente sin intromision
estatal y, en cierta manera, contra ella, los derechos econdmicos y sociales
exigen, por el contrario, la intervencién de los poderes ptblicos a fin de que
sca garantizada una mayor igualdad social, a través de la transformacién de
las estructuras sociales en beneficio de los estratos més desfavorecidos u opri-
midos. Y & estos derechos de signo opuesio se suman aun otras figuras: dere-
chos politicos, que son derechos (verticales) de participacién, y derechos de
solidaridad, que son derechos y deberes (horizontales) (3), asi como princi-
pios de organizacidén social, econdmica, politica y administrativa, destinados
a asegurar la realizacidn efectiva de los derechos enunciados (4).

Un catdlogo tan diverso y complejo de preceptos plantea naturalmente
la cuestidn de saber si es posible hablar de un conjunto unitaric o, por lo me-
nos, de una concepcidén constitucional coherente de los detrechos fundamen-
tales. La doctrina portuguesa ha afirmado que si, pero desde posiciones di-
ferentes, como se vera a continuacion,

3. Para algunos autores (5), la coherencia de sentido del conjunto de
los derechos fundamentales estarfa, en dltima instancia, en la coherencia de
la propia Constitucién. Por un lado, en la medida en que los derechos funda-
mentales constituyen una parte «integrante e integrada» del orden constitu-

(3) Caso tipico cs el derecho al medio ambiente v a Ia calidad de vida (art. 66).

(4) Estas directrices de actuacidn estatal son particularmente frecuentes (e incluso
pormenotizadas) en el dominio de los derechos sociales, acompafiando la respectiva
previsién constitucional,

(3) Gomes CaNOTILHO ¥ VITAL MoREIRA: Constituicio da Repiiblica Portuguesa
Anotada, vol. I, Coimbra, 1984, pdgs. 109 y sigs.
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cional global, en la cual se manifiestan las correlaciones intimas entre la
libertad, la democracia y 1a igualdad, de modo que el orden constitucional de
los derechos fundamentales estaria orgénicamente ligada a la «constitucidén
politica» y al principic democrdtico y funcionalmente asociada a la «consti-
tucién econdmica» y al principio de socializacién. Por otro lade, en Ia medida
en que la concepcidn adoptada por la Constitucién representa una teorfa ori-
ginal, un «nuevo paradigmas en el que se superaria la concepcidén individua-
lista por otra de raiz mas solidaria y soclalizante, combinando de forma
creadora elementos de la teoria liberal v de la teor{a socialista de los derechos
fundamentales (6).

La concepcién constitucional de los derechos fundamentales no seria so-
cialista, porque los «derechos, libertades v garantias», que gozan de especial
proteccidn surgen configurados predominantemente como derechos negativos;
porque no hay, salvo en algiin casoe, una vinculacién de los derechos a la cons-
truccién o defensa de la democracia o del socialismo; porque la realizacién
de los derechos no presupone necesariamente una modificacién del sistema
econdmico.

Pero tampoco se identificaria con una concepcidn liberal, visto que la
Constitucién prevé derechos positivos, derechos a acciones del Estado, obliga
a éste a la creacién de condiciones materiales de ejercicio de las libertades
cldsicas, reconoce una dimensidén objetiva a los derechos (haciéndolos efica-
ces también frenie a terceros y estableciendo deberes fundamentales de los
ciudadanos) y desvaloriza en cierta medida, restringiéndolos, el derecho de
propiedad y la libertad de empresa.

En suma, la concepecién constitucional de los derechos fundamentales
seria la expresién de un compromiso dindmico, reflejo del compromiso glo-
bal entre la constitucién polftica v la constitucién econdmica,

Por nuestra parie, tendemos a interpretar de otro modo el significado del
orden de los derechos fundamentales en la Constitucién portuguesa.

4. En primer lugar, entendemos que los derechos fundamentales no son
s6lo una divisidn sistemdtica del texto constitucional, sino que forman un
subsisterna normativo con una autonomia relativa en el contexto de la Cons-
titucién,

Autonomfa relativa porque, en contra de la visién individualista de la
separacion sociedad-Estado, los derechos fundamentales no pueden ser pen-
sados fuera del contexto de la organizacién politica y social, estando la rea-

(6) Sobre las teorias de los derechos fundamentales véase V. ANDRADE (nota 1), pé-
ginas 54 y sigs., y PERez LuNo (nota 1), pdgs. 295 v sigs.
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lizacién de la dignidad humana hoy asociada a la existencia de un régimen
politico, democrdtico y pluralista y a la intervencién activa del Estado en
la garantia de la construcci6n efectiva de una sociedad més justa y més Iibre.

Autonomia porque, sin perjuicio de la unidad juridica de la Constitu-
cidn, los derechos fundamentales constituyen una parte especifica, una «ins-
titucidn» que tiene, al menos, una funcidn y una intencién propias. La fun-
cién es seguramente la proteccién y garantia de determinados bienes de las
personas o de cierto contenido de sus posiciones o relaciones en sociedad.
La intencidn sélo puede ser la explicitacién de una idea del hombre enraizada
en la cultura de la sociedad y que se traduce en la garantia de la dignidad de
la persona humana (7).

De este modo, exigiendo la Constitucién la localizacién de un criterio
sustancial para la identificacién de los derechos fundamentales que no apa-
rezcan consagrados en esta parte del texto {(art. 16.1.%), ese criterio no puede
ser la referencia indistinta a la libertad, a la democracia y a la socializacién
como valores constitucionales esenciales (8). S6lo pertenecerdn a la materia
derechos fundamentales, ademds de los preceptos que atribuyan posiciones
juridicas subjetivas bésicas a las personas, aquellos otros que contengan nor-
mas que se destinen directamente o de manera esencial a garantizar esas
posiciones juridicas (9).

Apuntando la Constitucién hacia una autonomia institucional de los pre-
ceptos que forman el estatuto fundamenial de la persona en la comunidad
politica, esto bastarfa para demostrar que el orden de los derechos funda-
mentales no es un mero reflejo o resumen del orden constitucional global,
no pudiendo, en consecuencia, su coherencia o unidad de sentide ser identi-
ficada con el contenido del compromiso constitucional (10).

Pero la autonomia institucional de esta materia es, a nuestro modo de
ver, mas sélida, porque se deriva del propio fundamento, que en lo que res-
pecta a su nicleo esencial trasciende, como a continuacién se verd, la propia
voluntad constituyente.

(7) En este sentido, V. ANDRADE (nota 1), pag. 85.

(8) Como defienden Gomes CanoTiLHO v V. MOREIRA (nota 5), pdg. 116,

(9) De aqui la distincidn entre garantias institucionales y meras condiciones obje-
tivas de realizacidn de los derechos, Cfr. supra, nota 2.

(10) En el mismo sentido apunta la propia Iégica de Ia proteccidn de los derechos
que, no siendo valores absolutos, son afirmados como valores-regla, que los aplicadores
de la Constitucidn (méxime, el legislador) sdlo pueden limitar o restringir en la me-
dida de lo cstrictamente necesaric para su concordancia practica con otros valores cons-
titucionales y sobre la base de una ponderacién equilibrada.
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5. Nos parece poco esclarecedor, por no decir incorrecto, afirmar que
en la Constitucién portuguesa se ha dado un compromiso entre la concep-
cién liberal y la concepcidn socialista de los derechos fundamentales, si se
entiende la concepcién liberal como liberal-burguesa o individualista y la
concepcidn socialista como marxista-leninista.

Esto no corresponde, desde luego, a la realidad histérica, si se considera
el compromiso como un acuerdo de voluntades, puesto que ninguna fuerza
politica defendid en la Asamblea constituyente la teorfa liberal-individualista
y las fuerzas socialistas dominantes no se identificaban con ¢l marxisme-
leninismo.

Por otro lado, dentro de una perspectiva global (hermenéutica, si se quie-
re), tampoco es feliz la afirmacién porque escamotea la oposicién central en
esta materia, que es la que distingue las concepeiones liberales, mds o menos
sociales, de la concepeidn marxista-leninista.

De hecho, las teorias liberales més significativas ya no son individualistas,
sino que se han abierto a la idea de solidaridad y al reconocimiento, al lado
de las libertades tradicionales, de los derechos de participacidn, derechos y
prestaciones ptiblicas y, en general, a la intervencién del Estado en la crea-
cidn de las condiciones de eficacia de los derechos. A su vez, algunas con-
cepciones socialistas, por lo menos las que pertenecen al drea de la social-
democracia y del «socialismo democritico», se desmarcan del marxismo-
leninismo y revalorizan las libertades individuales en el cuadro de la demo-
cracia pluralista. De aqui que se hable hoy de una concepcidn liberal moder-
na, que reunirfa todas estas posiciones, en las que se busca, con base en el
reconocimiento de la dignidad del hombre como ser libre y auténomo, un
equilibrio entre las diversas generaciones de derechos fundamentales (11).

En este panorama, aparentemente sincrético, se mantiene, con todo, una
oposicién y un conflicto esencial, el que enfrenta no dos teorias ¢ tendencias,
sino dos concepciones antropolégicas: de un lado, las posiciones que defien-
den que el nicleo de los derechos fundamentales se refiere al hombre indivi-
dual con identidad personal absoluta (12); de otro, las teorias que conciben
los derechos como poderes-deberes, concedidos a los individuos y organiza-
ciones sociales para que colaboren en la tarea de construccién de una comu-
nidad justa o perfecta. En el primer caso, los derechos fundamentales son
expresion de autonomia del «yor personal, del valor absoluto de la persona

(11} En este sentido, YvEs Mapior: Droits de Thomme et libertés publiques,
Patfs, 1976, pégs. 50 y sigs.

(12) «Un proyecto y un destino 1inicos € irrepetibles», como dice Cardeso da Costa
en su voto particular en la sentencia del Tribunal Constitucional nmero 25/84, publi-
cada en el Diario da Repiiblica, serie 11, de 4 de abril de 1984,
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humana (13); en el segundo, los derechos estdn stijetos a una funcionaliza-
cién total, elimindndose la autonomia de su dimensién subjetiva (14).

Por ello, entendemos que la Constitucién portuguesa no realiza en este
plane ningdn compromiso entre la concepcidn liberal (moderna) v la concep-
¢idn socialista (marxista-leninista), consagrando inequivocamente en su texto
la concepcidn antropolégica del humanismo occidental (15).

La precedencia sistematica de los derechos fundamentales frente a la or-
ganizacién econdmica y politica, la opcién por un concepto sustancial de dere-
chos fundamentales, la vinculacidn del conjunto de los derechos a la Decla-
racién Univetsal de los Derechos del Hombre, el establecimiento de un régi-
men especial, méds favorable, para los «derechos, libertades y garantias» en
comparacién con la generalidad de los «derechos sociales» son otros tantos
argumentos normativos que legitiman esta conclusién (16).

Por otro lado, el reconocimiento de los derechos sociales como derechos
positivos, la garantia de la efectividad de los derechos como tarea estatal y,
en general, la concepcién de los derechos fundamentales también como orden
de valores juridicos comunitarios no pueden considerarse solamente como
producto de la concepcidén socialista (marxista-leninista), sino que forman
parte del patrimonio de las concepciones liberales de hoy dia.

En realidad, todos los derechos fundamentales, incluso los derechos so-
ciales, pueden encontrar su referencia en el principio de la dignidad de la
persona humana, aunque no todos constituyan atributos esenciales y, por
ello, plasmaciones de primer grado de esa dignidad (17). Por otra parte, el

(13) Valor absolutc no significa valor ilimitado ni el reconocimiento de una abs-
tracta naturaleza humana. Sobre esto véase BAPTISTA MacHADO: Participacio e des-
centralizagio, Coimbra, 1978, pags. 89 y sigs.; CASTANHEIRA NEVES: A revolugio e o
Direito, Coimbra, 1976, pégs. 79 y sigs. y 155 y passim.

1(4) Reconcciendo el «corte antropoldgico» que la teoria marxista realiza, véase
G. CanoTiLH 0: Direito Constitucional, 42 ed., Coimbra, 1986, pag. 430.

(15} En el mismo sentido, JORGE MIraNDA: A Constituicio de 1976, Lisboa, 1978,
pag. 322,

(16) G. Canotilho y V. Moreira reconocen la no funcionalizacién de los derechos
fundamentales e incluso, en lo que respecia al compromiso, el «énfasis» de la concep-
cién liberal (nota 5, pag, 114),

(17) Por ejemplo, el derecho a la huelga y los dercchos de los trabajadores, siendo
derechos histéricamente contingentcs, corresponden a la proteccidén especial de la dig-
nidad v la libertad de los trabajadores subordinados, cuya posicién en el proceso eco-
ndémico y en la estructura social los convierte en particularmente vulnerables a un trato
deshumano, no debiendo ser considerados como derechos corporativos o de clase. En el
sentido de que Jos derechos sociales estin relacionados con el pleno desarrollo de la
personalidad, véase C. |. FRiEDRICH : «Rights, Liberties, Freedoms: A reappraisals, en
American Political Science Review, 57 (1963), pag. 844.
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principio de socializaci6n, integrado hoy en la idea del «Estado social de
Derechor, aunque haya sufrido la influencia de las concepciones marxistas,
no se deriva exclusivamente de ellag: la doctrina social de la Iglesia catdlica,
¢ incluso las ideas de autores significativos desde los prolegémenos del Esta-
do posrevolucionario, muestran que los ideales de igualdad y de justicia
social pueden ser entendidos como instrumentos de liberacién y de personali-
zacién de los ciudadanos, de cara a una comunidad polidrquica y diferencia-
da de hombres libres (18).

Por esta razdn, se puede afirmar que la tradicién liberal occidental no se
disolvié con el movimiento socializador, pasando de una manera natural y
perfectamente coherente de los derechos de libertad a los derechos politicos
v después a los derechos econdmicos y sociales (19). :

Y pensamos que es esa tradicidn, en gue nacieron y evolucionaron los
derechos fundamentales (20) y que es propia del espacio cultural al que per-
tenecemos, la que se encuentra plasmada en el texto constitucional, forman-
do ¢l niicleo esencial y dando cardcter y fundamento a la institucién de los
derechos fundamentales (21).

6. Una de las notas caracteristicas del orden constitucional de los dere-
chos fundamentales reside en la diversidad de regimenes juridicos o, mds
exactamente, en la existencia de un régimen especial para los «derechos, li-
bertades y garantias», gue constituyen el titulo 1! de la parte 1 de la Consti-
tucidn, contrapuestos, desde luego, a los «derechos econdmices, sociales y
culturales», a los cuales se dedica el titulo TILL

(18) Esta idea surgié de modo particularmente expresivo en Conporcer (Tableaux
historiques des progres de Pesprit humain), como nos cuenta BARBosA DE MELO: «In-
trodugdo as formas de concertagdo sociale, en Boletin de la Facultad de Derecho de
Coimbra, vol. LXI, Coimbra, 1983, pig. 20, nota 83.

(19) Véase Davip D, RAPHAEL: «La tradition libérale occidentale», en Revue
Internationale des Sciences Sociales, 1966, pag. 33; Rivero: Les liberiés publiques, vo-
lumen I, Paris, 1973, pégs. 52 y sigs.

(20) Sobre Ia génesis iusnaturalista de los derechos fundamentales, véase PEREZ
LuNo (nota 1), pAgs. 176 y sigs.; BAPTISTA MACHADO: Antropologia, Existencialismo e
Direita, Coimbra, 19653,

(21} Estd claro que no se niega lz influencia que las teorias marxistas han ejerci-
do en la conformacién del texto constitucicnal, donde en aspectos formales, de por-
menor o alcance limitado, surgen elementos normatives que no encajan perfectamente
en una concepcién liberal. Sin embargo, ia desideologizacién del texto emprendida, en
consonancia con la practica constitucional, por la ley de reforma de 1982, especial-
mente la eliminacién del articulo 50, confirma gue la decisidn constituyente en esta
materia se fundamente en la autonomia ética del hombre.
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6.1. En el conjunto de los derechos, libertades y garantias, los derechos
de defensa del individuc frente al Estado se engloban en el epigtafe de dere-
chos, libertades y garantias perscnales {los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la libertad, las garantias del procedimiento penal y de la intimidad
de la vida privada y familiar, la liberfad de conciencia, de religién y de culto
v las libertades civicas, desde la libertad de expresion y de informacién hasta
los derechos de reunién y de manifestacion y la libertad de asociacién); los
derechos, libertades y garantias de participacion politica (donde, ademds de
un derecho seneral de participacién, se consagran los derechos de peticidn,
de sufragio, de acceso a los cargos ptiblicos y de creacién de partidos politi-
cos), v los derechos, libertades v garantias de los trabajadores (los derechos a
la seguridad en el trabajo y a la coustitucién de comisiones de trabajadores,
a la libertad sindical y el derecho & la huelga, asi como la prohibicidn del
lock-out y ciertos derechos de los sindicatos ¥ de las comisiones de traba-
jadores).

La distincidén entre derechos, libertades y garantias no es si importante,
pudiendo este triduo ser considerado como un nombre colectivo, ya que la
Constitucién no vincula a esa distincién ninguna diferencia de régimen juri-
dico y la utilizacién de las tres designaciones no obedece a un criterio claro
de clasificacién (por ejemplo, se habla de libertad de asociacidn y la referen-
cia inmediata es el derecho de reunién). Con todo, tiene interés destacar ia
diferencia entre los preceptos que consagran posiciones juridicas subjetivas
—sean derechos propiamente dichos, derechos-libertades o derechos-garan-
tias— de aquellos que prevén garantfas institucionales o condiciones mate-
riales de organizacién, es decir, principios de organizacién econémica o po-
litica colocados aqui por razones de vecindad o de refuerzo.

No obstante, el régimen juridico especial es aplicable, en los términos
del articulo 17, a los derechos designados por ese nombre ¢ incluso a los dere-
chos de naturaleza andloga, lo que implica la necesidad de descubrir el cri-
terio que fundamenta la diferencia de régimen adoptada. Ese criteric es obje-
to de discusién en la doctrina, pero parece el de determinabilidad de los
preceptos constitucionales. De acuerdo con este criterio, el régimen de los de-
rechos, libertades y garantias debe ser aplicado a aquellos derechos cuyo con-
tenido estd determinado en el texto constitucional o es determinable a través
de las reglas generales de interpretacién juridica por las autoridades encar-
gadas de su aplicacién (mdxime, el Tribunal Constitucional). No debe ser
aplicado a los derechos cuyo contenido es objeto de enunciacién general en
el nivel constitucional, pero que sélo puede ser concretado por el legislador
ordinario, es decir, siempre que pueda concluirse que la Constitucidén no
quisc o no pudo optar por si misma y, mediante delegacidn, impuso al legis-
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lador la obligacién de definir el contenido del derecho fundamental (es €l caso
de la generalidad de los derechos sociales).

6.2. El régimen juridico especial de los derechos, libertades y garantias
pretende conferir una mayor seguridad y estabilidad a los preceptos respecti-
vos y les asegura una eficacia mds acentuada en comparacién con otros pre-
ceptos constitucionales. Se trata, en este sentido, de una proteccidn comple-
mentaria que refuerza la que resulta ya, en virtud del principio de constitu-
cionalidad, de su inclusién en la Constitucién.

6.2.1. En primer lugar, los preceptos relativos a derechos, libertades y
garantias son directamente aplicables (art. 18, nim. 1}, es decir, pueden ser
invocados por sus titulares y deben ser aplicados por los érgancs competen-
tes, fundamentalmente por los tribunales, aunque no hayan sido desarrolla-
dos por el legislador ordinario, o directamente en vez de la ley, cuando ésta
contradiga lo dispuesto en la Constitucidn (por ejemplo, es legitimo el recurso
a la huelga por parte de los funcionarios pidblicos, aunque la ley haga refe-
rencia solamente a los trabajadores de las empresas privadas),

6.2.2. Ademds, los preceptos relativos a derechos, libertades y garantias
vinculan a las entidades piblicas y privadas (art. 18, ndim. 1, 2.* parte). De
aqui resulta, por un lado, un deber especial por parte de los entes priblicos
{Administracién publica) de respetar y promover la eficacia de los derechos,
pudiendo incluso en ciertas circunstancias admitirse que dejen de aplicar una
ley en caso de que contravenga evidentemente tales derechos; por otro lado,
los principios o normas de valor contenidos en los preceptos constituciona-
les son aplicables también, con aigunas excepciones, al 4mbito de las relacio-
nes entre particulares, pudiendo incluso ser invocados contra particulares
con un importante poder social {por efemplo, grupos, empresas monopolistas
© aqueltas que pongan a disposicidn del publico bienes y servicios esenciales).

6.2.3. Los derechos, libertades y garantias no son absolutos, sino que
tienen limites derivados de la consagracién de otros derechos o valores comu-
nitarios, No obstante, con independencia de la necesaria armonizacién entre
derechos y entre derechos y valores constitucionalmente protegidos, el legis-
lador solamente puede restringir los derechos, libertades y garantias en los
casos previstos en la Constitucién (art. 18, nidm. 2, 1.” parte). Las leyes res-
trictivas no pueden tfenmer efectos retroactivos ni pueden ser selectivas en
cuanto a las personas o destinadas a regular un caso concreto; no pueden
tampoco atacar el contenido esencial de los preceptos que limitan, debiendo
las restricciones efectuarse solamente cuando y en Ia medida en que sean ne-
cesarias para la salvaguarda de los intereses constitucionalmente protegidos
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¥y siempre que la restriccidén no sea manifiestamente desproporcionada en rela-
cién con el beneficio a alcanzar (art. 18, ntims. 3 y 2, 2.* parie).

6.24. Los dercchos, libertades y garantias no pueden ser suspendidos
por los érganos de soberania salvo cuando se den los presupuestos de la
declaracién de estado de sitio o de emergencia y, aun asi, han de enumerarse
los derechos cuyo ejercicio se suspende, habiendo un conjunio de derechos
que en ningdn caso pueden ser afectados (art. 19).

6.2.5. Cualquier individuo puede desobedecer las érdenes que vulneren
sus derechos, libertades y garantfas, pudiendo oponerse, ignorarlas o, en si-
tuaciones excepcionales, defenderse de ciertos actos evidentemente inconsti-
tucionales de los poderes piblicos (art. 21).

6.2.6. Los principios fundamentales relativos a los derechos, libertades
y garantias no pueden ser subvertidos mediante mutaciones constitucionales,
constituyendo un limite material al poder de revision, que ha de respetar su
contenido esencial [art, 290, apartado d}1].

6.3. Los derechos econémicos, sociales y culturales (derecho al trabajo,
ciertos derechos de los trabajadores, como el derecho al descanso y a unas
condiciones dignas de organizacidén y prestacidn del trabajo, etc.: derechos
econdmicos; el derecho a la seguridad social, a la vivienda, al medio ambiente
v a la calidad de vida, a la proteccién a la maternidad, a la infancia, a los
minusvdlidos, deficientes y ancianos: derechos sociales; el derecho a Ia edu-
cacidn, a la ensefianza, a la creacién cultural y al deporte: detechos cultura-
res), atnque no se benefician del régimen especial descrito, no son solamente
manifestaciones politicas o principios programéticos sin fuerza juridica. Los
preceptos relativos a los derechos sociales vinculan al legislador, son normas
impositivas de legislacién, cuyo no cumplimiento puede dar lugar a la in-
constitucionalidad por omisién (que puede ser declarada, pero que no com-
porta sancién juridica alguna). Ademds, si los tribunales no pueden normal-
mente controlar ¢l contenido de las opciones legislativas, en virtud de la
indeterminabilidad de los derechos a nivel constitucional, no queda excluido
que en casos excepcionales, cuando haya error manifiesto en los juicios de
hecho de que parte el legislador o cuande haya una violacidn evidente o
arbitraria de los preceptos constitucionales, el Tribunal Constitucional o, in-
cidentalmente, los jueces puedan pronunciarse sobre la inconstitucionalidad
de las normas legislativas. Y es que, por dificil o imposible que pueda resultar
determinar el contenido de los derechos sociales, no puede negarseles un
contenido minimo juridicamente determinable v susceptible de control judi-
cial, Por otro lado, es evidente que los preceptos constitucionales velativos
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a los derechos sociales influencian la interpretacién de las normas legales con
ellos conexionadas. Lo que no es aceptable, salvo en circunstancias excepcio-
nales, es el principio de prohibicién del retroceso, de acuerdo con el cual la
consagracién constitucional de los derechos sociales serfa contrario a la dis-
minucidn del grado de eficacia legal antericrmente alcanzado (22).

7. La relevancia juridica de los derechos fundamentales estd intima-
mente ligada a cémo son, en la realidad, los preceptos constitucionales en-
tendidos y aplicados. En este contexto adquiere especial importancia el Tri-
bunal Constitucional, que desde Ia reforma de 1982 asume, entre otros, €l en-
cargo de controlar la constitucionalidad de las normas juridicas, sobre todo
las emanadas del legislador ordinario, habiendo desarrollado con este motivo
una jurisprudencia altamente téenica. Y de esa jurisprudencia destacamos
dos de las sentencias més significativas y que ilustran la comprensidén prictica
de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico portuguds,

7.1. La primera es la sentencia ndmero 25/84, de 19 de marzo (publi-
cada en el Diario de la Repiiblica, serie 11, de 4 de 2bril), que hace referencia
a la cuestion del aborto, mds rigurosamente al problema de Ia legitimidad de
la exclusién de la ilicitud penal en algunos casos de interrupcidn voluntaria
del embarazo.

Se trataba del control preventivo, a peticién del Presidente de la Repi-
blica, de la constitucionalidad de una ley de la Asamblea de la Repiiblica
que excluia la ilicitud del aborto practicado bajo control médico y con consen-
timiento de la embarazada, cuando, segin el avance de los conocimientos y
la experiencia de la medicina: constituyese «el Unico medio de evitar el peli-
gro de muerte o de grave e irreversible lesién para el cuerpo o la salud fisica
o psiquica de la embarazada» o fuese «lo indicado para evitarla», siempre
que, en este dltimo caso, se realice en las doce primeras semanas de emba-
razo; hubiese «seguros indicios para prever» que el nasciturus pueda «sufrir,
de forma incurable, una grave enfermedad o malformacién», siempre que se
realice en las primeras dieciséis semanas; hubiese «serios indicios de que el
embarazo se produjo por violacién sufrida por la mujers, siempre que se
realice en las primeras doce semanas de smbarazo. Estaba en causa, funda-
mentalmente, el derecho a la vida, consagrado en el articulo 24 de la Consti-
tucidn, asociado a otros preceptos constitucionales.

El Tribunal acordé que también la vida intra-uterina cabe en el dmbito

(22) Contra la opinion de G. CanoTILHO: Constifuigio dirigente e vinculacio do
legisiador, Coimbra, 1982, pags. 374 y 483 (tesis 7.5); véase también V. ANDRADE {(no-
ta 1), pags. 307 v sigs.
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normativo del derecho a la vida y, por tanto, merece la proteccién exigida
por el principio de dignidad de la persona humana. Sin embatgo, la mayoria
de los jueces entendieron que ello no implicaba una prohibicién absoluta
del aborto, no teniendo la vida del nasciturus, especialmente en los primeros
meses de gestacién, que gozar de una proteccién exactamente igual a la de
las personas nacidas, puesto que ese valor entra en conflicto con intereses
especificos de las madres, también merecedoras de la tutela constitucional.

Planteada la cuestidén como un problema de colisién de derechos y debe-
res constitucionalmente protegidos, sujeto, por ianto, al principio de concor-
dancia préctica o de armonizacién (23), la mayoria del tribunal consider6é gue
la circunstancia de que se despenalizara solamente el aborto terapéutico,
eugensgsico ¥ por motivo de ilicito penal, pero no el aborto por causas socia-
les y econdmicas, sin embargo, el mds frecuente, unida a la condicién (salvo
en caso de necesidad para evitar el peligro de muerte o lesién grave de la
madre} de que se efectuara el aborto durante los primeros meses de gesta-
cidn, ponfa de manifiesto que el legislador habia efectuade una ponderacién
de los valorss constitucionales en juego, no habiendo, por ello, violado mani-
fiestamente el orden constitucional, Por esta razén, a pesar de las dudas en
cuanto a la necesidad, proporcionalidad y adecuacién del sacrificio de la vida
humana intra-uierina, especialmente en los casos de aborto eugenésico y por
motivo de ilicito penal, no se pronuncié por la inconstitucionalidad de la
ley, haciendo prevalecer una presuncién de no inconstitucionalidad de las
leyes.

A su vez, entre las razones invocadas por los jueces disidentes, resaltan
las que mantienen que no se realizé una concordancia préctica entre los pre-
ceptos constitucionales en conflicto, porque ¢t legislador, al optar por la
exclusién de Ia ilicitud, cuando podia haber optado por la exclusién o ate-
nuacién de la culpa o de la pena, escogié una solucién innecesaria y despro-
porcionada. El legislador habtia violado el niicleo esencial del derecho a la
vida del nasciturus, sacrificdndolo en abstracto, de una manera despropor-
cionada, evidente sobre todo en los casos de aborto eugenrésico y por motivo
de ilicito penal, donde ni siquiera se le podria contraponer el derecho funda-
mental de a madre.

Es curioso que en esta sentencia, a pesar de la materia en causa, lo que
parece decisivo no es la diferencia entre las concepciones morales, filoséficas
o religiosa de los jueces, sino el problema de la autocontencidn de los jueces,
es decir, los limites de la competencia del Tribunal Constitucional en sus re-

(23) Sobre la coalicién de derechos, véase G. CANOTILHO (nota 14), pags. 495 y
siguientes; V. ANDRADE (nota 1), pags. 220 y sigs.

656



DERECH QS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES

laciones con la libertad de conformacion del legislador ordinario. De hecho,.
a pesar de las dudas («lacerantes» en el caso del ponente), el Tribunal en-
tendid que, siendo la Constitucién sclamente un «cddigo de pardmetros» y
no un «codigo detallado», incluso en lo que toca a los derechos fundamenta-
les, s6lo podria censurarse al legislador cuando éste adoptase «valoraciones
inequivocamente refutables o manifiestamente erréneas». Asi, el Tribunal evi-
taria sobrepasar la frontera entre lo jurfdico y lo polftico, respetando €l prin-
cipio de separacién de poderes, segfin el cual deberfa reservarse al poder
legislative «la competencia para la definicién de los objetivos politicos y sus.
criterios de adecuacidn, asi como los riesgos por las expectativas o previsio-
nes sobre los cuales fundamenten sus decisiones normativass.

Esta legitima preocupacién del Tribunal por no sobrepasar los limites de
st funcién aparece incluso a propésito de preceptos constitucionales relati-
vos a los derechos, libertades y garantias, que son derecho de aplicabilidad
inmediata, precisamente porque se presupone su determinabilidad constitu-
cional, es decir, porque pueden ser objeto de concrecién o densificacidn ju-
ridica, una tarea propia de los tribunales, a quienes compete expresar, en
iltima instancia, la conciencia juridica de la comunidad. Considerado esto
asi, la resolucién de un conflicto de derechos o de deberes en este drea por
el legistador ordinario deberia ser objeto de control total por el Tribunal
Constitucional. Este, sin embargo, no lo hizo y esgrimié clertas cautelas,
eventualmente comprensibles de cara a los objetivos practicos de politica cri-
minal y sobre todo dado ¢l cariz emocional que divide a Jas conciencias y
hace dificil definir los contornos de un consenso dominante. Exagerd, no
obstante, seguramente por timidez, al admitir la justificacién del aborto de
una manera tan amplia.

7.2. Otra sentencia importante fue la nimero 39/84, acordada por ma-
yoria con fecha 11 de abril de 1984, menos de un mes después de la anterior..
Estaba en causa, a instancias del Presidente de la Repiiblica, juzgar la com-
petencia del Gobierno para, a través de decretos-leyes, revocar una parte sus-
tancial de una ley de bases emanada de la Asamblea de la Repiiblica y relativa
a la organizacién del Servicio Nacional de Salud. Ademds de la cuestién
suscitada, el tribunal decidié apreciar otra, relativa al mismo precepto, la
de su inconstitucionalidad material por violacién del derecho a la salud.
Fue esta cuestién, planteada de oficio por el propic Tribunal, la que deter-
mind la importancia de la sentencia, incluso, porque el alto érganc declaré
la inexistencia de inconstitucionalidad orgénica en el texto gubernamental.

En los términos del ntimero 2 del articulo 64 de la Constitucidn, el dere-
cho a la proteccién de la salud, enunciado en el niimero 1, «se llevard a cabo
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mediante Ia creacién de un servicio nacional de la salud, universal, general
y gratuito, mediante la creacién de las condiciones econémicas, sociales y
culturales que garanticen la proteccién de la infancia, la juventud y la tercera
edad y mediante la mejora sistemdtica de las condiciones de vida y de trabajo,
asf como mediante la promocién de la cultura fisica y deportiva, escolar y
popular y el desarrollo de la educacion sanitaria del pueblo».

De aqui concluyd el Tribunal que la creacién de un servicio nacional
de salud, siendo un instrumento necesario para la realizacién del derecho a
la salud, es un elemento integrante del derecho fundamental y que corres-
ponde a una «imposicion constitucional concretan al legislador.

La ley revocada por el decretoley en cuestién se orientaba al cumpli-
miento de ese mandato, estableciendo las bases generales de un servicio na-
cional de salud. Sin embargo, el Gobierno, transcurridos tres afios, en vez
de desarrollar las bases optd por revocar la ley.

La mayoria de los jueces consideré que el Gobierno al proceder asi actud
contra la Constitucién, no por falta de competencia, sino porque tratdndose
de una ley que creaba una estructura necesaria para la realizacién de un de-
recho (fundamental), el derecho a la salud, su pura y simple revocacidn
reconduciz a la situacién anterior de inejecucién de la norma constitucional,
situacion de omisidén inconstitucional, en virtud de la eficacia dirigente de
los preceptos relativos a los derechos sociales, especialmente cuando pres-
criben tareas concretas y definidas del legislador (24),

El Gobiemno podia haber sustituido ¢ reformado el servicio nacional de
salud creado por la ley, pero no podia simple y puramente extinguirlo, bajo
pena de ofensa directa a la Constitucion, lo que comportaba una inconstitu-
cionalidad material.

Para los jueces minoritarics, la tesis que sustenta la sentencia sélo tendria
sentido si la ley de bases revocada hubiese adquirido fuerza constitucional,
por ejemplo, st hubiese radicado en la conciencia juridica general la convic-
cién de su obligatoriedad, como concrecién del derecho a la salud. Pero la
ley se habia limitado a enunciar las bases y ni siquiera habia sido desarrolla-
«da, es decir, no habia creado efectivamente ningin servicio, por lo que el
decreto-ley en cuestion no habia destruido nada. Ademds, ya habia y continud
habiendo servicios publicos de salud que, a pesar de no estar articulados
en un servicio dnico, aseguraban la proteccién del derecho a la salud cons-
titucionalmente consagrado. Por ello, concluian que realmente el decreto-ley
no habia violado la Constitucion.

(24) Sobre las «imposiciones constitucionales» concrctas véase, por todos, G. Ca-
NOTILH O (nota 22), pdg. 315.
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As{ vistas las cosas, estamos ante un caso simétricamente opuesto al de
la sentencia relativa al aborto. La diferencia entre las posiciones de los jueces
radicaba, en dltima instancia, en la comprensién de la Constitucién y en el
papel que corresponde al legislador y al juez en la concrecidn y aplicacién
de las respectivas normas.

Para la minoria, el Tribunal Constitucional ha de ser prudente y utilizar
el principio de autocontencién, precisamente por estar en causa opciones po-
liticas relativas a la forma de organizacidn de los servicios de salud, opciones.
que tienen que ver con las concepciones dominantes sobre el modo més ade-
cuado de realizacién del progreso social y que implican decisiones sobre la
afectacién de recursos escasos, es decir, opciones que son tipicamente respon-
sabilidad del poder legislativo, democriticamente legitimado.

El sector mayoritario de los jueces, sin embargo, interpreté literalmente
el nimero 2 del articulo 64 de la Constitucidn, como si de él se derivara la
necesidad de un servicio nacional de salud en cuanto estructura de organi-
Zacién enteramente unificada, hecho tanto mds significativo cuanto que es
inapelablemente programatico el enunciado de los restantes instrumentos
previstos en ese niimero para la realizacidn del derecho fundamental. Asi, en
contraste con la idea de la Constitucién como cédigo de pardmetros afirmada
en la sentencia relativa al aborto, €l tribunal hizo una interpretacién maxima-
lista, por no decir ideolégica, del texto constitucional y restringid el papel
del legislador en su concretizacidn, al reconocer com tan gran amplitud la
«eficacia irradiante» de la proteccién constitucional del derecho a la salud
en relacién con el derecho ordinario emanado en su ejecucién.

La curiosidad o extraficza de la situacion estd en que el Tribunal Cons-
titucional dedicé particulares cuidados de autocontencidn en un dominio en
que estaba en causa la concrecién de valores comunitarios bésicos, definidos
en normas constitucionales de aplicabilidad inmediata y relativos a derechos.
fundamentales que gozan de un régimen especial de proteccidn y asumid la
postura de «guardidn de la Constituciéne en un dominio en que estaba en
causa una directiva de organizacién administrativa destinada a la aplicacién
de un derecho social que, por su estructura y significado, ha de caracierizar-
se, en el contexto de la Constitucién, como «derecho a reservas de lo posible»..

(Traduccion de TERESA QUINTELA.)
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