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I. LIBERTADES PUBLICAS

Una simple lectura de la bibliografia relativa a los Derechos y Li-
bertades nos advierte de una constante que se observa con claridad en el
uso que la doctrina y el legislador hacen de dichos términos: el uso indis-
criminado o casi indiscriminado de los términos derechos y libertades. Pese
a ello, creo que vale la pena reflexionar sobre la expresién «Libertades
Publicas», que no siempre halla reflejo en la, apenas utilizada (al menos,
en la misma acepcion de aquélla), de «derechos publicos». Varias corrien-
tes doctrinales se implican aqui y de modo principal la escuela francesa,
la tradicional inclusién de la disciplina en los planes de estudio franceses
y su recepcién entre nosotros.

Se ha dicho que el propio TC nos ha advertido sobre la acepcién
constitucional (espariola) que tiene la expresién «libertades piblicas» que,
al estar incluidas en la secciéon 1. del Capitulo |l del Titulo | de 1a Consti-
tucién, cuentan con una protecciéon reforzada a la que no pueden acogerse
los derechos no comprendidos en tal seccién (Sent. 98/85, f.j.4). Ello es
cierto; s6lo que esta afirmacién, en nuestro caso, carece de valor clarifi-
cador alguno porque lo que se predica de las libertades pablicas es también
predicable de los derechos «fundamentales» contenidos en la misma sec-
cion (arts. 15 a 29): ambas categorias son similares en cuanto a su ubi-
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cacion, calificacién y proteccién juridica '. Y en cambio, lo que nos estamos
preguntando es si el uso de las dos expresiones es indiferente porque am-
bas acabarian agrupando los mismos derechos o hay alguno de ellos en
que la distincion es aconsejable por traducir una realidad juridica distinta.

El mismo planteamiento de la cuestion, tal como lo hemos formulado,
parte de un hecho indiscutible: hay un amplio margen de coincidencia, entre
ambas categorias; ambas expresiones son igualmente ajustadas al objeto
de designar buena parte de los derechos del hombre, pero ;lo son también
y de igual modo para designar la globalidad de estos derechos? Pese a la
dificultad que entrafia el empefio de trazar una linea divisoria entre lo que
les es comiin y lo que les es propio, pese a la confusién con que se utilizan
y pese a la indispensable funcién de complementariedad que una y otra
expresion se prestan, sf creemos posible su distincién aunque con el ca-
racter residual ya apuntado.

Para tratar de hallar el origen de la expresion «libertades publicas»
es interesante recordar con COLLIARD 2 el uso inicial de la expresién en
Francia (que se vincula al derecho positivo) 2.

Los textos revolucionarios de fines del siglo xvii emplean con fre-
cuencia la palabra libertad pero sin afadirle el adjetivo «piblica». Apenas
si podria citarse el articulo 9 de la Constitucion de 1973, segin el cual «/a
loi doit protéger la liberté publique et individuelle contre 'oppression de
ceux qui gouvernent». Pero debe hacerse notar que el término es utilizado
en singular y asi serd empleado también en la exposicion de motivos de
la Carta constitucional de 1814. En plural, tal como hoy suele emplearse,
pero con una acepcion diferente, fue utilizado con frecuencia por algunos
autores tradicionalistas, especialmente por Chateaubriand, durante la Res-
tauracién. Luego su uso se fue generalizando entre los publicistas al es-
tudiar los «Drois publiques des frangais» proclamados en los articulos 1 al
12 de la Constitucion de 1814. Se ha sefialado que no deja de ser una
paradaja que la primera vez que aparece el término /ibertés publiques en
un texto constitucional sea precisamente en el articulo 25 de la Constitucion
del 1l Imperio de 1852, en donde se hace del Senado el «gardien du pacte
fondamental et des libertés publiques».

A partir de aqui, el término se inserta en la tradicién politica repu-
blicana de Francia. Ciertamente, los textos constitucionales de la lll Re-
publica en su laconismo y empirismo no la utilizan y si las leyes procla-

' Algo semejante ocurre con la famosa decisién del Consejo Constitucional Francés
de 16 de julio de 1971 (sobre la libertad de asociacién) en cuya virtud asimila libertades
publicas y derechos humanos confiriéndoles el mismo valor constitucional tras el recono-
cimiento del valor juridico del PreAmbulo de la Constitucién. Para méas detalles sobre esta
decisién, puede verse por todos, G. PECES BArea: Libertad, poder y socialismo. Madrid, Civitas,
1978, pags. 16 y ss.

2 Cl. A. CoLLiARD: Libertes publiques. Paris, Dalloz, pags. 14 y ss.

* Conviene tener presente esta idea por lo que después se dira.
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maban y definian las libertades se trataba en cada ocasion de cada libertad
particular y no de un conjunto de ellas. Fueron los autores quienes operaron
la sintesis; asi, el decano DUGUIT titula el Tomo i de su Tratado de Derecho
Constitucional (1911) Les Libertés publiques y ésta es la expresién que
utiliza también Berthelemy. Es, con todo, durante la IV Republica cuando
la expresion alcanza a ser una auténtica categoria juridica constitucional,
status que mantiene bajo la V Republica. Ello se logra, dice COLLIARD, en
dos ambitos:

En primer lugar, el concepto se delimita con ocasién del estable-
cimiento de competencias respecto de los territorios de ultramar: el de-
recho de 3-diciembre-56 reservaba al Estado «las relaciones exteriores, la
defensa, la garantia de las libertades publicas...» por cuanto constituyen
intereses generales de la Replblica. Mas decisiva es para nuestro objeto
la interpretacién dada por el Consejo de Estado (13-VIiI-47) al articulo 72
de la Constituciéon de 1946. Segun este precepto, en los territorios de ul-
tramar el poder legislativo corresponde al Parlamento en lo que se refiere
a la legislacioén criminal, al régimen de las libertades publicas... El Consejo
de Estado, al interpretar este articulo establecia con claridad (que a mi
juicio, después, ha quedado desdibujada o no se ha tenido en cuenta) un
catalogo de libertades publicas: .

«El término libertades pablicas comprende, con independencia de
la libertad individual, las grandes libertades que «n’etant pas limités a
lindividu seul, se manifestent au dehors et comportent I’action de co-par-
ticipants ou I'appel au public»; en consecuencia, se incluyen obviamente
en esta categoria de las libertades pablicas |a libertad de reunién, la li-
bertad de asociacién, y con ella la libertad sindical, la libertad de prensa
y, de modo general, la difusién del pensamiento, la libertad de conciencia
y de cultos, la libertad de enseiianza» *.

En segundo lugar, también durante la IV Republica, las libertades
publicas van a verse reservadas al Poder Legislativo de modo que quedan
excluidas no sélo de la posibilidad de verse afectadas por los poderes des-
centralizados en los territorios de ultramar, sino también de las competen-
cias del Ejecutivo, ya sean reglamentarias o de legislacion delegada.

En‘la vigente Constitucién francesa de 1958 se mantiene la reserva
legal (aunque restringiendo su contenido a s6lo las garantias de las liber-
tades publicas) pero poco se aporta a la cuestién de su determinacién con-
ceptual que ahora nos ocupa. Colliard, insistiendo en la falta de precisién

“ Cl. A. CoLLIARD, Op. cit., pag. 16.
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de que siempre ha adolecido la expresion, acaba proponiendo una defini-
cion que podria girar en torno a tres factores:

1. Las relaciones entre el individuo y el poder publico.
2. El caracter colectivo de estas libertades, y
3. su caracter negativo frente a las prestaciones positivas.

Sin embargo, un analisis detallado de los mismos le lleva a dese-
charlos, al menos como factores decisivos, para acabar centrando su aten-
¢ién, aun sin reconocerlo, en las facultades practicamente omnimodas que
los poderes publicos poseen (sobre las libertades publicas) como referen-
cia Gltima para comprender qué son (l6gicamente, en cada momento) y
coémo se delimitan las libertades publicas. Asi, define el autor las libertades
publicas como «situaciones juridicas legales y reglamentarias en las que
el individuo halla reconocido el derecho de actuar (agir) sin sobrepasar el
marco de los limites fijados por el derecho positivo vigente y eventualmente
determinados, bajo el control jurisdiccional, por la autoridad de policia en-
cargada del mantenimiento del orden publico. Este derecho es protegido
por una accién, esencialmente por el ejercicio de control de legalidad» °.

II. POSICIONES DE LA DOCTRINA FRANCESA ACTUAL

Pues bien, este planteamiento positivista (a partir del cual parece
olvidarse la distincién, si la hay, entre las libertades publicas y las que no
lo son) es el que con unos u otros matices se halla en la doctrina francesa
(la que de modo mas difuso ha estudiado y explicado la materia) y en la
espafola que suele seguir los pasos de aquélla. Ciertamente, la doctrina
francesa contempo6ranea no aporta tampoco fundamentacion de peso para
precisar conceptualmente las libertades publicas y, sin embargo, sigue
manteniendo viva la cuestion de su no confusién con los derechos en ge-
neral, que bien pudo obviar aceptando el uso indiscriminado de ambos
términos (libertades y derechos como, en definitiva se suele hacer). Asi,
PELLOUX afirma abiertamente que son una misma cosa, y que no tiene

~* A. COLLIARD, op. cit., pag. 25.
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sentido proceder a su distincion ®. Pero esta actitud no es mayoritaria como
acabamos de decir; al contrario, los autores tratadistas franceses (dice PE-
CES BARBA 7, afirmando la correccién de esta terminologia) suelen llamar
libertades publicas a los deréchos fundamentales que forman parte del De-
recho positivo. La afirmacion, sin embargo, creemos que exige alguna
precisién 8

Ciertamente, tal es el punto de partida de muchos tratadistas fran-
ceses pero vale la pena recordar algunos de sus matices respectivos. Es
el punto de partida, por ejemplo, de Rivero y de Colliard bien que éste la
mantenga desde un enfoque estrictamente positivista y aquél, en cambio,
sostenga su compatibilidad con una fundamentacién iusnaturalista; en-
tiende RIVERO ° que las nociones de derechos del hombre y de libertades
publicas son vecinas y, sin embargo, bien diversas porque ni se sitdan en
el mismo plano ni tienen el mismo contenido porque sélo son libertades
publicas los derechos que han alcanzado, con todas sus consecuencias
‘juridicas, la positivacion; s6lo que tampoco lo son todos los derechos po-
sitivizados pues no son libertades publicas los derechos sociales.

Semejante es la posicion de SOULIER ™ cuando recuerda que la no-
cién de derechos del hombre es hoy mas amplia que la de libertades pu-
blicas, todas las libertades pulblicas son Derechos del hombre pero no todos
los derechos del hombre son libertades publicas porque aquéllos se han
extendido a los derechos econdémicos y sociales que no constituyen pro-
piamente Libertades Publicas ni tienen, su mismo régimen juridico ya que
estos derechos contemporaneos no quedan asegurados por la sola inter-
vencién del Derecho mientras que las libertades publicas quedan esen-
cialmente garantizadas por la técnica juridica.

¢ R. PELLoux: Introduction & I'étude des droits de 'home et des libertés fondamentales
en Europe, en la ob. col, «<Essais sur les droits de ’'homme en Europe» (Premiére série), Ed.
de V'institut Universitarire d’Etudes Européennes, Turis, 1959, pag. 177, cit. por L. PErez LuRo:
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid, Tecnos, 1984. Tal uso indistinto
puede verse en la otra, también de PeLLOUX: Le citoyen devant I'Etat. Paris, PUF, 1963. Tampoco
procede a analizar distincidn alguna, J. MoraNGe: Libertes publiques. PUF, 1984, aunque pa-
rece darla por supuesta (en el sentido con que generalmente lo entienden los franceses) al
decir que aquellos derechos que los nacionales, en cada pais, tienen reconocidos por el
derecho positivo constituyen para ellos «sus libertades pablicas» (pag. 14).

7 G. Peces Barea: Derechos fundamentales. Latina Universitaria, pag. 101.

® Segln J. RocHE: Libertés publiques. Paris, Dalloz, 1981, (pag. 5) la nocién de liber-
tades publicas ha adquirido carta de naturaleza en la doctrina, en la Jurisprudencia y en el
Derecho positivo, y, sin embargo, es una nocién incierta y necesitada de mayor precisiéon
puesto que no hay una definicién que haya sido acogida con unanimidad por la doctrina ni
- existe definicién legal alguna ni, ‘hasta 1977, habia pronunciamiento jurisprudencial alguno;
en este afio, en decisién de 18 de junio de 1977, el Tribunal de Caen dirfa que «las libertades
publicas son los derechos reconocidos y garantizados por las autoridades publicas». Insiste
también sobre la confusién e indeterminacién de la expresion E. Pérez Luro: Derechos Hu-
manos, ya cit., pags. 35 y ss.

® J. RIvVERo: Les libertés publiques 1. Les Droits de I'Homme. Paris, PUF., 1981, paginas
24-25.

* G. SouLier: Nos droits face & I'Etat. Editions du Seuil, 1981, pags. 27-28.
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En cambio, BURDEAU " cree que, aun cuando establezcamos dis-
tinciones a nivel expositivo y con caracter pedagoégico, la solidaridad de
los derechos obliga a no establecer distinciones practicas e, incluso, a con-
siderar los derechos sociales como libertades publicas. Aunque con ar-
gumentacion bien distinta y sin reconocerlo expresamente, llega a la misma
conclusién MADIOT ' si las libertades pablicas son derechos pero si no
todos los derechos son libertades publicas, y ademas, no hay un criterio
concreto para distinguir en el seno de los derechos cuales merecen ser
calificados como libertades publicas, habra de reconocerse que el pro-
blema de la definicién deviene practicamente insoluble; por ello, el autor
prefiere la denominacién de los derechos del hombre a pesar del titulo
oficial de la asignatura que en Francia los estudia, llegando a decir que no
tiene sentido el de las libertades publicas: «gen qué sentido es pablica una
libertad? No hay libertades privadas, toda libertad supone una intervencién
del Estado... Existe una unidad real y profunda de los derechos del hombre
y las libertades publicas que no hacen, de hecho, sino traducir el conjunto
de posibilidades de desarrollio del individuo» .

También RIVERO se plantea el problema aunque liegando, como ya
se ha visto, a la conclusion de que todos los derechos positivados (salvo
los sociales) son libertades publicas, lo que evidentemente, no resueive el
problema aqui planteado. Veamos su linea de argumentacién que, como
un ejemplo mas, prueba la dificultad de establecer delimitaciones en este
campo y la consiguiente facilidad con que puede caerse en la contradiccion:
el autor " recuerda cémo el término «publicas» denota, en principio, inter-
vencién del poder (pero interesa ver su significado respecto de las liber-
tades) y como de las libertades puiblicas se ha dicho que son las que afectan
a las relaciones entre los 6rganos del Estado y los ciudadanos, a diferencia
de las privadas que afectarian a las relaciones entre particulares; lo que,
para Rivero, no es aceptable porque no existen las libertades privadas,
todas son publicas en la medida en que sélo son tales cuando el Estado
las consagra y pasan a formar parte del ordenamiento juridico positivo pues
lo contrario no tendria sentido (p. ej., la libertad sindical seria publica
cuando se desarrollara en las empresas publicas y privada cuando se ejer-
ciera respecto de las privadas); lo que le lleva a definir las libertades pu-
blicas como «poderes de autodeterminacién consagrados por el derecho
positivo».

Y, sin embargo, el autor sigue distinguiendo las libertades de los
derechos (son nociones vecinas, dira, pero bien diversas por que ni se
sitdan en el mismo plano ni tienen el mismo contenido) **: en cuanto al

" G. Burpeau: Les libertés pubiiques. Paris, LGDJ, 1972, pag. 97-98.

2 Y. MabioT: Droits de I’'homme et libertés publiques. Paris, Masson, 1976, pag. 16.
' |bidem, pag. 14.

* J. Rivero, op. cit., pag. 23.

% Ibidem, pag. 25.
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plano en que se sitGan, los derechos del hombre hallan su fundamento en
el derecho natural y las libertades pulblicas se insertan en el derecho .
estatal * y, por 10 que respecta a su diverso contenido, entiende el autor
que las libertades publicas (LP) son poderes de eleccién que histéricamente
coincidian con los derechos a diferencia de los derechos que suponen exi-
gencias respecto de terceros como lo son, hoy, los derechos de pres-
tacion ",

En definitiva, quienes niegan la distinciéon lo hacen por falta de ar-
gumentos suficientes en quienes la afirman y éstos centran el debate en
torno a la exclusién de la tltima «hornada» de derechos dado que éstos no
han alcanzado aun el nivel de positivacién y defensa juridica de las liber-
tades o derechos precedentes. Pero, obsérvese que ello se afirma desde
la perspectiva contempéranea. ;Quiere decirse que en etapas anteriores,
precisamente cuando se inicia el uso de la doble denominacion, ya hay
derechos que son libertades porque su régimen juridico se halla perfilado
y cuentan con suficiente garantia jurisdiccional y otros que no lo son pero
que iran incorporandose sucesivamente?

Creemos que no; de ser asi, s6lo recientemente pudo hablarse de
libertades publicas en el sentido global (del conjunto de derechos de la
primera y segunda generacién segun las teorias francesas que se han ex-
puesto) y habria tenido que hablarse s6lo de alguna libertad publica en
concreto; asi, por seguir con el ejemplo francés, libertad publica tan evi-
dente como es la de asociacion sélo habria alcanzado en Francia su sentido
pleno de tal con la sentencia de 17 de julio de 1971, por la que el Consejo
Constitucional ha reconocido a las disposiciones de las principales leyes
de desarrollo de las libertades valor constitucional y por tanto, proteccion
plena en cuanto a la aplicaciéon a las mismas del régimen juridico propio

'* A mi juicio el argumento es contradictorio o, por lo menos no es decisivo, pues es

discutible que precisamente los derechos prestacionales, aquellos que los autores franceses
y en concreto el que ahora comentamos no consideran libertades puiblicas, hallen su funda-
mento en el Derecho Natural y no en la concreta politica asistencial del Estado. En todo caso,
situar la diferencia entre un grupo u otro de derechos y libertades simplemente en el dato
del reconocimiento juridico no puede ser hoy determinante porque las Constituciones de la
segunda postguerra contienen un amplio catalogo de derechos en el que también se reco-
nocen los que el autor llama prestacionales o derechos del hombre que no son libertades
publicas.

7 También este argumento es discutible hoy por la complejidad de los actuales sis-
temas de derechos en los que, incluso muchos de ellos, aisladamente considerados, reunen
en sl mismos caracteristicas de mas de uno de los grupos tradicionalmente considerados. En
este sentido, como recuerda SouLIER (0p. cit., pag. 50), un gran nimero de derechos y liber-
tades son en realidad «Derechos complejos» cuya misma naturaieza es contradictoria y su-
ponen a la vez intervencién y abstencién del Estado; lo que cabe observar no sélo en buen
nimero de derechos econémicos y sociales sino también en algunas libertades de caracter
politico.
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del que en otra sede (aunque tomando como ejemplo el espafiol vigente)
nos ocupamos & :

Il. DETERMINACION DE LAS LIBERTADES PUBLICAS

En nuestra modesta opinién, la expresion libertades publicas *
puede aplicarse a buena parte de los derechos de las dos primeras «ge-
neraciones» pero no a todos ellos. Mas exactamente, las libertades publicas
constituyen la mayor parte de los derechos de la segunda generacién (pues
no contaremos entre ellas los derechos propiamente politicos). Y ello es
légico si recordamos los postulados del primer constitucionalismo liberal:
si éste desea un Estado minimo y rechaza todo tipo de colectividad inter-
mediaria entre éste y el individuo, es evidente que no se reconoceran las
libertades pubiicas que puedan implicar organizacién estable. «Por lo tanto,
el verdadero instrumento de mediacion de esta sociedad atomizada, indi-
vidualista y abierta, s6lo podia ser la opinion publica concurrencial y abierta
cuya explosion es paralela al propio desencadenamiento del proceso re-
volucionario. Asi pues, el marco institucional de origen en el que se inte-
gran las libertades publicas como instrumentos de configuraciéon del Es-
tado, parece perfilar lo que en el sentido de Habermas podriamos calificar
como un proceso intercomunicativo abierto y concurrencial en estado puro;
su plasmacion més directa seria, pues, la de los articulos 10 y 11 de la
Declaracion: libertad de opinién y de pensamiento, y libre comunicacion de

'®  De estos problemas, y particularmente del régimen juridico de las Libertades Pu-
biicas nos ocupamos en el libro Libertades Pablicas (Tirant Lo Blanch de Valencia, 1989).

* la idea de su especificidad, aunque no suele ser desarrollada por la doctrina, se
evidencia en muchas ocasiones. Asl, por ejemplo, L. MARTIN RETORTILLO: Derechos fundamen-
tales y Constitucién, ya cit., pag. 38, al referirse al articulo 31, i} de la Ley 30/84 de 2 de agosto
de (de medidas para la reforma de la funcién publica) en el que se consideran faltas muy
graves «la obstacutizacién del ejercicio de las libertades publicas y derechos sindicales»,
escribe lo siguiente: «... sin entrar en el delicado tema de donde se ubican los «Derechos
Sindicales» —incluso, de si en buena medida los «derechos sindicales» no encajarfan dentro
del concepto de «libertades publicas»—... «... Por su parte, y de forma mas directa (aunque
a mi juicio algo restringida por reducir las libertades publicas a los derechos politicos) dice
A. Porras («Libertades Publicas y Revolucion Francesa», Conferencia pronunciada en la Fa-
cultad de Derecho de Valencia, el 10 de mayo de 1989) que en el Derecho Constitucional
contemporéaneo suele ser topica «la distincion dentro de toda parte dogmaética de la Consti-
tucién de dos esferas perfectamente diferenciadas, la de los derechos fundamentales y la de
las libertades piblicas. Mientras los primeros constituyen el &mbito fundamental de garantia
de la Privacy, de la esfera de autonomia individual de !os sujetos, que no debe ser interferida
por los poderes publicos, en cambio ias libertades publicas serian la expresion del status
activo de los ciudadanos, de acuerdo con la conceptuacion de Jellinek; es decir, constituyen
los instrumentos que permiten la incorporacién activa de los ciudadanos en el proceso de
formacio6n ia voluntad del Estado representativo».
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ideas y opiniones, incluyendo la libertad de imprenta. Como sefalara el
Titulo Primero de la Constitucion de 1791, se trata de un espacio de con-
fluencia o identificacion entre derechos naturales y civiles, a partir de los
cuales los ciudadanos pueden concurrir en la formacién de la Ley como
expresion de la voluntad popular» %,

Con todo, lo que importa resaltar es la idea de libertades publicas
que aun sin manifestarse de modo expreso subyace en el pensamiento
revolucionario aun cuando fuera para rechazarlas o silenciarlas porque,
como advierte PORRAS ' sigue manteniéndose en su esencia; esto es, «las
libertades publicas concebidas como instrumentos de encauzamiento de la
libertad creadora de la sociedad civil sobre los poderes publicos». Cree-
mos, pues, que vale la pena intentar una conceptuaciéon de las libertades
publicas que permita reconocerlas en sus peculiaridades distintas de los
restantes derechos humanos o constitucionales.

En tal sentido cabria decir, de entrada, que los derechos-libertades
publicas serian las que derivan directamente de la libertad humana y de
su légica manifestacién exterior; son derechos que se exteriorizan, que se
ejercen con relacion a los demas aunque no necesariamente en forma co-
lectiva pero que, en todo caso, pueden lograr, y aspiran a ello, una reper-
cusion externa a su propio titular (aun en el ambito propiamente politico).
Lo que, en cambio, no ocurre con los derechos o libertades individuales ni
con los sociales.

De ahi que podamos observar en ellas las siguientes peculiaridades
o notas: 7.2 Que hayan sido siempre libertades «molestas» (0 de incémodo
reconocimiento) para el poder; 2.> Que, siendo expresion de la natural so-
ciabilidad de la persona, se hallen a medio camino entre los derechos o
libertades individuales y los politicos; 3. Que hayan sido, no obstante no
ser politicos, los de mas féacil politizacion, y 4. Que su reconocimiento se
vea acompafado de cautelas o condicionamientos 0, en su caso, de re-
misiones a la ley. Veamos cada una de ellas.

1. Las libertades publicas son derechos cuyo reconocimiento no resulta
grato al poder

En efecto, las libertades publicas representan histéricamente, y
hasta cabria decir que aun ahora, los derechos menos gratos 0 mas «mo-
lestos» al poder. De una parte, la expresion pudo hallar éxito en su uso

® A, PorrAS, Conferencia, ya cit.
2t lbidem.
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porque representa perfectamente la idea basica con que saitan a los textos
fundamentales: las libertades publicas son espacios de libertad que se opo-
nen frente al poder publico, frente al Estado, lo que permite distinguirlas
de las libertades a ejercer en relacion con particulares; con tal criterio es
evidente, por ejemplo, que cualquiera de las facultades del propietario so-
bre la cosa, ejercitables frente a cualquier tercero, no se entendié como
libertad publica y sf, en cambio, frente a las posibles intromisiones del
poder publico. Asi, dice PEREZ SERRANO # que «fundamentalmente, las
"libertades constitucionales’ se demarcaban, antes que por criterios filo-
séficos, por razones histéricas; el hecho de que la Monarquia absoluta hu-
biere desconocido o conculcado determinados derechos era lo que obli-
gaba a reafirmarlos con toda solemnidad... De ahi que ocupen un lugar
preferente las libertades relativas a la seguridad personal y las referentes
a su participacién en el manejo de la cosa publica...».

De otra parte, como dice RUIZ DEL CASTILLO #, «la libertad —su
reconocimiento— ha sido arrancada y el esfuerzo humano tiende siempre
a libertarse de las fuerzas representadas por el poder», aunque también
advierte este autor de los errores a que podria conducir la aplicacion de
este criterio de contraposicion individuo-Estado, derivado de la historia, en
la consideracién juridica de los derechos que, precisamente, hallan su re-
conocimiento y garantia en el Estado.

Porque (y éste es otro aspecto importante y decisivo que permanece
en la esencia de las libertades publicas desde sus primeras formulaciones
hasta las més actuales), en todo caso, se trata de una misma realidad pero
contemplada en momentos sucesivos: la libertad es arrancada al poder
pero s6lo cabe hablar en rigor de libertades plblicas cuando ese poder
cuenta con algin componente democratico. En la base de la Revolucion
francesa, y de los movimientos liberales en general, se halla el Tercer
Estado. Desde la oposicion a las dictaduras actuales se exigen las liber-
tades publicas y, apenas éstas entran a formar parte del discurso politico
del poder es porque hay un real (o aparente) propésito de democratizacion.
Por ello, es cierto, como dice Ruiz de! Castillo, que se ejercen en el marco
y con la proteccién del Estado pero, como también veremos, la experiencia
demuestra que su convivencia nunca llega a ser totalmente pacifica.

2. Las libertades publicas categoria intermedia entre los derechos
individuales y los politicos

Desde otro punto de vista, las libertades publicas son expresién in-
mediata de la sociabilidad humana vy, sin llegar a constituir derechos po-

2 N. Perez SERRaNO: Tratado de Derecho Politico. Madrid, Civitas, 1976, pag. 605.
2 C. Ruiz pEL CAsTILLO: Derecho Politico. Madrid, Inst. Ed. Reus, 1939, pag. 315.
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liticos, forman un grupo diferente de los derechos individuales o mas vin-
culados a la personalidad aislada del hombre. En este sentido, algo parece
innegable y es la mayor carga politica del término libertades y la mayor
carga filoséfica, iusnaturalista, e individualista, del término derechos; a ello
parece referirse FERNANDEZ GALIANO # cuando advierte, aun en la ex-
presion derechos fundamentales, un sentido algo restrictivo «al aludir de
modo preferente a una perspectiva politica».

Desde luego que la explicacién histérica (a que se acaba de hacer
referencia), literalmente aplicada, podria conducir, como Ruiz del Castillo
ha advertido, a errores de técnica juridica pero, con todo, creo que si nos
permite explicar en buena parte su doble uso y hasta los matices diferentes
que cabria hallar en el tratamiento juridico de lo que cabe denominar de-
rechos o libertades y de lo que, indiscutiblemente, son derechos y no li-
bertades publicas. '

Estos serian los mas inherentes al ser humano, los indiscutibles y
los dificilmente limitables (la vida, la integridad fisica y moral, la intimidad);
en cambio, derechos-libertades publicas serian los que tienen, seglin se
ha dicho, una transcendencia o manifestacion que busca hallar efectos (in-
cluso politicos) fuera del estricto &mbito personal de su titular. SANCHEZ
AGESTA # halla su especificidad en el hecho de que tiendan a rebasar «ese
caracter limitado de derechos que agotan su virtualidad en la persona»
llegando a transformarseé en «poderes sociales» que girarian, fundamen-
talmente, en torno a la opinién pablica.

Pero, con todo, tampoco cabe considerarlos, sin mas, derechos po-
liticos en el sentido de instrumentos o pautas de actuacion ciudadana en-
caminados a conformar la voluntad del Estado (en la realidad, a propor-
cionar soportes de legitimidad a los poderes publicos). A diferencia de los:
derechos politicos, las libertades publicas no buscan la conformacion de la
voluntad del Estado, sino la expresién de la sociedad subyacente al Estado,
la expresion de su vida propia que puede no ser plenamente coincidente
con la de aquél.

3. Las libertades publicas son las que mayor carga de politizacion
contienen

Los derechos-libertades publicas son, por lo mismo, los de mas facil
politizacién tanto desde la perspectiva de sus titulares como de la de los
poderes publicos, siempre reacios a su reconocimiento.

2 A. FERNANDEZ GALIANO: Derecho natural. Madrid, Ceura, 1987, pag. 262.
# L. SANCHEZ AGESTA: Principios de Teorfa Politica. Madrid, Editora Nacional, 1972.
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Pues, en lo que respecta a los titulares, aun en los momentos his-
téricos en que la reivindicacion de las libertades plblicas parecia reducirse
a los propositos y actividades méas inofensivas (por ejemplo la asociacién
con fines culturales y hasta benéficos), siempre acaban siendo utilizadas
con fines politicos (un ejemplo actual seria el de la libertad de huelga,
inicialmente reivindicada a los solos fines profesionales, pero susceptible
de ser utilizado en su caso, con objetivos politicos).

Quizé por ello, y sin desmentir ia necesaria complementariedad de
los términos derechos y libertades %, es posible observar en su uso una
mayor facilidad para recurrir al término libertades cuando, aun tratandose
de 1o que pudiera ser denominado de un modo u otro, quiere afirmarse su
defensa, su potenciacion frente al poder o, simplemente, frente a cualquier
otro riesgo de minusvalorizacién. Cuando, en definitiva, se defiende la ca-
pacidad de actuacién del titular; porque las libertades publicas sélo se ejer-
citan mediando una manifestacion positiva de la voluntad de su titular; sélo
a partir de ella cabra hablar de, y experimentar la violacién y consiguiente
defensa juridica de las mismas: no son derechos pasivos sino activos.

No asi cuando utilizamos el término derecho: aun tratdndose del
mismo supuesto utilizaremos «derecho» para expresar su (relativa) pleni-
tud, su accionabilidad o el convencimiento de su realidad para cuya con-
culcacion y defensa no se requiere una prewa y positiva manifestacion de
la voluntad del sujeto #.

Desde la perspectiva del poder también son derechos de facil po-
litizacion lo que explica que en todos ellos se cumpla el tipico proceso
histérico en el que han ido pasando de ser delitos a consistuir hechos ta-
citamente consentidos para, finaimente, ser admitidos como derechos. Ello
explica también que, asi como los derechos humanos, los de caracter in-
dividual, suelen ser reconocidos aun en los regimenes autoritarios (un
ejemplo seria el régimen de Franco o el reconocimiento de los derechos
tal como los contenia la Constitucion de 1876) no sucede asi con las liber-
tades publicas que s6lo se hallan plenamente reconocidas en los regime-
nes democraticos (los dos ejemplos anteriores son muy claros, bien que
en el largo periodo de la Restauracién hubiera también lugar para una
progresiva democratizacion del régimen que permitiera, por la via legal,

»  Véase mi libro Libertades Publicas, ya cit.

. ¥ F. GaRrclaDE ENTERRIA ha distinguido, en efecto, entre derechos activos y reaccionales
(vid. «Sobre los Derechos Pablicos Subjetivos», en Civitas, nam. 6, 1975, pag. 427 y ss.). Con
todo, y volviendo a la consideracién hecha mas arriba no cabe su confusién con los derechos
politicos, aunque cabe hallar manifestaciones en contrario. (Asi, J. A. GONZALEZ CASANOVA (vid.
nota siguiente) o J. M. RoMero MORENO: Proceso y Derechos Fundamentales en la Espafa del
siglo XIX. Madrid, CEC, 1983, pag. 17). Lo que si hay a mi juicio es una relacién entre ambos
tipos en la que las libertades publicas constituyen el presupuesto de un ejercicio iibre y cons-
ciente de los derechos politicos 0 de la conformaciéon de la voluntad popular sin la que, en
propiedad, no cabria hablar de democracia gobernante. En este sentido, por todos, cfr.,
W. J. MACKENZIE: Elecciones libres. Madrid, Tecnos, 1968, pag. 185.
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la introduccién progresiva de las libertades que, sélo formalmente se ha-
llaban recogidas, y no todas, en esta Constitucién que recurria a la técnica
de la desconstitucionalizacién mediante la remisién a la ley).

Tal politizacién (aqui dobiemente aludida) deriva de la propia razén
de ser de estas libertades. A mi juicio, es nota peculiar que dificulta su
delimitacion % pero, sin duda, concurre en éstas con un caracter que las
distingue de grupos vecinos, ya que esta politizacion de las libertades pu-
blicas puede escapar en ocasiones al control de los propios poderes pu-
blicos; lo que en cambio, no ocurre con los derechos politicos que, sobre
estar perfectamente reglamentados, hasta el punto de escapar en buena
medida al ambito de la libertad *, se acompafian de técnicas a las que su
ejercicio se somete (el caso del voto, sus estrictas condiciones y técnicas
de emisién, seria quiza el ejemplo mas relevante y palpable de lo que
queremos expresar).

Ello explica las reticencias que se observan histéricamente en su
reconocimiento, como también, el que constituyan un grupo situado a medio
camino entre los derechos o libertades individuales y los politicos (no sus-
ceptibles en todo caso de ser confundidos). Asi también se explica el que
los propios régimenes democraticos recurran a la suspension de las
libertades publicas cuando circunstancias extraordinarias lo aconsejan en
defensa del propio orden democratico y constitucional ®. Pero también se
entiende con lo dicho que sean las libertades aqui estudiadas las que de
manera especial permiten calificar un régimen de democrético, pues sélo
en éste se manifiestan como se ha dicho ya, en sus maltiples posibilidades.

Sin perjuicio de su no coincidencia en la delimitacién y conceptua-
cién de las libertades publicas la doctrina si coincide en esta afirmacion
basica de las libertades publicas como parametro de la democraticidad de
un régimen; en este sentido, GONZALEZ CASANOVA ¥, resaltando su im-

®  Con todo, la linea de demarcacién no es estricta ni inamovible y las manifestaciones
doctrinales revelan su naturaleza compleja. Asi, J. A. GoNzALEz CasaNova (Teorfa del Estado
y Derecho Constitucional, Barcelona, Vicens Vives, 1987, pAg. 246) refiriéndose a la primera
fase del constitucionalismo dira que «libertad de expresion, la libertad de catedra y de prensa
fueron otros tantos derechos, individuales pero politicos —mas del Ciudadano que del Hom-
bre— que abrieron camino a posteriores derechos colectivos y democraticos como los de
reunidén y asociacién».

#® Piénsese en el condicionamiento insalvable que para el elector suponen las listas
cerradas y bloqueadas.

* E| Tribunal Constitucional espafiol ha dicho en sentencia de 14 de julio del 81 que
«la eventual limitacion o suspensiéon de derechos fundamentales tiene una dimensién nacio-
nal. Esta limitacién o suspensién de derechos fundamentales en una democracia sélo se
justifica en aras de la defensa de los propios derechos fundamentales cuando determinadas
acciones, por una parte, limitan o impiden de hecho su ejercicio en cuanto derechos subjetivos
para la mayorfa de los ciudadanos, y por otra, ponen en peligro el ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, es decir, el estado democratico».

*  Op. cit., pag. 306. Sin perjuicio, como se advierte en el texto, de que el autor hace
extensiva esta vez su afirmacién a otros grupos de derechos.

69



REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

portancia en la vida politica de los Estados, dira que son, justamente, «las
que pretenden impedir —y en cierta manera lo van logrando— que el Es-
tado se convierta en coto privado de unas oligarquias gobernantes some-
tidas tan so6lo a un autocontrol endodgeno y a la tentacion-permanente de
sustituir el consenso del Estado por un compromiso de distribucién entre
ellas de unos poderes que han de pertenecer a todos los ciudadanos.

4. Las libertades publicas como derechos limitados

Por ultimo, son libertades cuyo reconocimiento, por las especiales
caracteristicas aquf referidas, se ve acompafado de condicionamientos o
de remisiones a la ley ®. En efecto, en el momento de su propio recono-
cimiento suelen ir acompafados de limites, generalmente derivados de su
ejercicio en sociedad; asi, los derechos o libertades de residencia, mo-
vimiento, expresién, reunién, asociaciéon, ensefianza, catedra, etc. cuyo
ejercicio subjetivo, como derechos, ademas de ser susceptible de suspen-
sién temporal, exije el reconocimiento de un ambito de libertad, entendido
como espacio y técnica juridica, sometido a limites variables con tal que
se respete su contenido esencial *.

IV. EL CATALOGO DE LAS LIBERTADES PUBLICAS

1. Homogeneidad del grupo pese a su historicidad

De las notas que acabamos de apuntar, como puntos de partida y
reflexion para la determinacién de las libertades publicas, se desprende
que su historicidad impone cierta relatividad al catalogo de las mismas o,
cuanto menos, al papel histérico politico que cada una de ellas ha ido de-
sempefiando. Sin embargo, vale la pena también observar que, pese a tal
flexibilidad interna en el grupo de libertades, y a la eventual adicién o sus-

#  Del caracter de funcién social de los derechos se deriva, dice L. SANCHEZ AGESTA
{op. cit., pag. 495) su regulacién por una «ley de organizacién».
O, como advierte 1. be OTT0 (L. MARTIN RETORTILLO, | DE OTTO: Derechos fundamentales
y Constitucién. Madrid, Civitas, 1988, pags. 135 y ss.) con un contenido bien delimitado por la
propia Constitucién a partir del cual s6lo de manera impropia se puede hablar de limites. De
todo ello nos ocupamos en el libro, ya cit., Libertades Piblicas.
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traccion de algunas en determinados momentos, es un grupo de derechos
que mantiene una cierta homogeneidad * a lo largo de la historia de éstos
y que no sufre tan directamente como otros la evolucién de la misma.

Me refiero a que, como conjunto, siguen manteniendo su fundamen-
tacion, caracteristicas, etc., sin observarse la extraordinaria mutacion
que otros, algunas libertades individuales, han sufrido en las sociedades
contemporaneas. En cambio si es patente esa flexibilidad o fluibilidad
en el interior del grupo de libertades publicas, lo que es consecuencia
tanto de la mutabilidad de cada una de ellas, generalmente con caracter
expansivo ¥ como por la movilidad o sucesién del protagonismo o caracter
axial que una o alguna haya podido tener en diversas etapas histérico-
politicas.

En el primer aspecto, cabe pensar como ejemplo en la progresiva
ampliaciéon del ambito de la libertad religiosa hasta comprender, también,
la de cultos y proselitismo o en la de la libertad de asociacion (autorizada
al principio sélo con fines benéficos) hasta lograr el reconocimiento de su
manifestaciéon mas claramente politica (los partidos politicos), etc. *. En el
segundo aspecto, es obvio que la libertad de asociacién politica, hoy quiza
la més relevante, ocupa este lugar en perjuicio de las que en otros mo-
mentos lo ocupaban (la libertad de imprenta en el primer constitucionalismo
escrito o la libertad de reunioén cuando ésta constitula, junto con aquélla,
el principal vehiculo de la informacién y manifestacién politicas).

De ahf que en su origen, evolucién y diversa configuracion, su po-
sicién en el sistema de derechos esté intimamente condicionada por el tipo
de régimen de que se trate; pero, en todo caso, constituyen un bloque para
el que, sea el poder, sea el derecho, adoptan posiciones globales o ge-
nerales para todo el grupo. Los regimenes democraticos ni que decir tiene
que reconocen las libertades publicas y que las protegen y garantizan.
Nuestra Constituciéon vigente es un buen ejemplo de régimen en el que
alcanzan idéntica proteccién a los derechos fundamentales (entendidos

* A ellas, y desde la perspectiva de su regulaciéon en el derecho decimondénico es-
pafiol, se refiere J. M. ROMERO MORENO (0p. Cit., pag. 52) como «aquel conjunto de libertades
que de alguna manera no consiste en un «espacio» de autonomia, sino que exigen un facul-
tativo ejercicio del sujeto —voluntario o activo—y para el que hay que asegurar condiciones
de ejercitabilidad: asi, la expresién e imprenta, ensefianza, peticion, manifestacién, reunién
o asociacion. )

% Piénsese, por ejemplo, en las multiples posibilidades y facuitades que se han ido
derivando de la originaria libertad de imprenta y prensa.

% En este punto, y al observar la evolucién de cada una de las libertades, es decisivo
tener en cuenta la consideracién que sobre las mismas tiene en cada momento el poder vy,
mas en concreto los intereses politicos; asl, la libertad de catedra desempefia un papel crucial
en los primeros momentos de la Restauracién con el desencadenamiento, por ocbra de me-
didas adoptadas desde el poder publico (la circular Orovio), de la llamada cuestion univer-
sitaria. También, en la evolucién de las diversas libertades deben tenerse en cuenta otros
factores como, en el caso de la libertad de expresion, los efectos que sobre la misma ha ido
desplegando el extraordinario avance de la técnica.
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como fuertes 0 merecedores de la mayor proteccién que el articulo 53.2 CE
dispensa a la seccién 1.% Capitulo Il del Titulo I} y, sin embargo, obsérvese
como en nuestro caso, igual que en los homélogos del area occidental,
cabe la suspension de los derechos tradicionalmente considerados liber-
tades puablicas.

Ello nos permite confirmar las notas mas arriba expuestas: obsér-
vese que no se suspenden los derechos mas personales, los personalisi-
mos o basicos como es légico; pero tampoco los politicos que, por el con-
trario, se fortalecen indirectamente por las garantias que suelen rodear los
supuestos de suspensiéon imponiendo el normal funcionamiento de las
instituciones ¥. No seria aventurado suponer, a la vista de estas primeras
consideraciones, que ni unos ni otros amenazan el orden democratico. En
cambio, éste suele resguardarse de los riesgos graves acudiendo a la sus-
pensién de las llamadas Libertades Publicas.

2. Enumeracion de las libertades publicas

Pues bien, generalmente, se han venido considerando libertades pu-
blicas, las siguientes: libertad religiosa (hoy también ideélogica), libertad
de enseifianza, libertad de catedra, libertad de reunion, libertad de asocia-
cion (dentro de la cual destacan —por obra de ese caracter expansivo antes
referido— la de asociacién politica y la libertad sindical), libertad de re-
sldencia (ésta s6lo en su aspecto mas politizado), libertad de movimientos
o circulacion (de la que cabe hacer la misma advertencia que en la ante-
rior), libertad de expresion (que en realidad, en un sentido amplio, com-
prende todas las demas, o que quiz4 se pone mas de manifiesto con la
denominaciéon que recibe en ltalia: libertad de manifestacion de pen-
samiento) y, por ltimo, el derecho de peticiéon (en uno solo de sus aspectos:
el de poder manifestarse libremente —sin miedo a represalias—, no como
en las demas libertades plblicas ante Ia sociedad, sino ante el poder y sus
autoridades).

A modo de conclusidn, creo que cabe aun una ultima advertencia
que, pese a su obviedad, no puede pasar desapercibida. Ni que decir tiene
que las libertades piblicas no son sino manifestaciones aisladas o parcelas
de la libertad de la persona. Las libertades publicas no tienen sentido, ni
caben siquiera, sin la libertad individual, la moral y la fisica, ni se nos oculta
tampoco la estrecha conexiéon que guardan, aunque no deban confundirse,
con las libertades individuales o derechos «del hombre aislado». De otra
parte, es conocida la dificultad de establecer en cualquier rama o aspecto

¥  Cfr. articulo 116 CE, especialmente, 116.5 y 6.
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del derecho limites estrictos y quizd donde ésta se presente con mayor
claridad es en la delimitacién de las diversas manifestaciones de la dig-
nidad humana y de la libertad.

Efectivamente, en muchas ocasiones el término libertad publica no
hace sino traducir la cara social de un derecho o libertad individual; tal vez
el ejemplo mas claro seria el de la libertad de conciencia que, en cuanto
necesite manifestarse exteriormente mediante el culto, ia ensefianza, o el
proselitismo, estara constituyendo libertades publicas. Pero, en todo caso,
creo que, pese a estas conexiones, siguen en pie las caracteristicas mas
arriba apuntadas y el régimen juridico, que de ellas se desprende pues en
el caso del ejemplo que se acaba de poner, las manifestaciones de culto,
la ensefianza o el proselitismo como expresién de la libertad de conciencia,
en tanto que libertades publicas quedan sometidas a un régimen juridico
y a unas limitaciones que, sin duda, no cabe aplicar a la simple e individual
libertad de conciencia *.

% Sobre ello, mi libro, ya cit., Libertades Publicas.
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