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Cuando se examina la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre derechos fundamentales, o se presta atencién a las aportaciones
doctrinales en la materia, se echa en falta algin tipo de cobertura ted-
rica capaz de explicar las implicaciones que en los tltimos tiempos se
atribuye a la categoria. Las garantias de los derechos y sus limites
estan condicionados por la comprensién previa de la libertad politica.
Este trabajo parte de la idea de que un concepto de libertad distinto
del liberal o como «no-interferencia», puede constituir una herra-
mienta adecuada para reconstruir el paradigma desde el que se elabo-
ran los derechos fundamentales en nuestro ambito cultural.

Efectivamente, 1a lectura de los derechos fundamentales como ins-
trumentos a través de los cuales se pretende garantizar un dmbito
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de libre disposicién individual, exento de interferencias del Estado y
de terceros, es Unicamente una de las posibles en el contexto en el que
se sitdia la Constitucién. A mi modo de ver, se pueden articular tres
grandes esquemas desde los que interpretar el sistema de derechos: el
modelo liberal, el modelo garantista y el modelo «republicano».
Entiendo, también, que el punto de partida mas adecuado para dar
cuenta de la construccion de los derechos que el Tribunal Constitucio-
nal desarrolla a partir de la Constitucidn espafiola de 1978, seria el
tercero de los modelos enumerados.

1. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES

El modelo constitucional de derechos puede ser caracterizado por
la idea de que los derechos presentan dos facetas, dimensiones, fun-
ciones..., que suelen denominarse objetiva y subjetiva. Se trata de una
idea que surge como una construccion jurisprudencial, consigue abrir-
se paso en el constitucionalismo comparado y ha sido asumida por la
dogmatica constitucional. En nuestro entorno, ha pasado a convertirse
en un rasgo definitorio del concepto juridico-positivo de los derechos,
de forma que podemos pensar que nos encontramos ante una nueva
etapa de su evolucién. Se trataria de un proceso paralelo al de la apa-
ricion de las sucesivas generaciones de derechos que, a diferencia de
éste, no afecta al contenido de los derechos, sino al papel que se les
atribuye en relacién con la organizacion politica y con el Derecho. En
él es posible identificar tres fases.

El primer momento, lo constituye aquel en el que los derechos
comienzan a reconocerse en textos pretendidamente juridicos. En los
inicios del proceso de positivacién, los derechos naturales se incluyen
en declaraciones de derechos que, a lo sumo, conforman la parte dog-
mdtica de las constituciones. El legislador es el encargado de dar
forma y garantizar los derechos que, en su caso, s6lo pueden ser limi-
te frente a los restantes poderes piblicos. Fundamentalmente, se con-
ciben como posiciones subjetivas que no deben ser alteradas por el
funcionamiento ordinario del Poder para que €ste sea legitimo.

Con posterioridad, se produce la adquisicion de eficacia vinculante
de lo que pasara a ser parte material de las constituciones. Esta efica-
cia se garantiza mediante la habilitacion a determinados organos para
fiscalizar que también la actuacién del legislador se somete a los dere-
chos, con lo que ningtn poder publico podra vulnerar las posiciones
que los derechos garantizan. A partir de un determinado momento, la
vinculacién es también positiva, de forma que el Estado esta obligado
a hacer lo posible para consolidar las posiciones de derechos.

El momento actual se caracteriza, s1 aceptamos esta propuesta,
porque se ha producido una mutacién en el concepto de derechos
que hace que éstos, ademas de limites frente a los poderes publicos
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que pueden hacerse valer para garantizar posiciones subjetivas o para
exigirle que sitde a los ciudadanos en disposicion de disfrutar de estas
posiciones, se convierten en elementos que «conforman el Ordena-
miento Juridico» y, desde esta perspectiva, deben imponerse con inde-
pendencia de que exista vulneracion de derechos de un sujeto concre-
to. Hasta el punto de que, en ocasiones, se justifica su defensa a pesar
de la voluntad del sujeto titular del derecho.

Esta nueva apariencia del concepto de derechos fundamentales se
ve reflejada, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Constitucional
Espaiiol 53/1985, de 11 de abril. En ella se resuelve el recurso previo
de inconstitucionalidad contra el Proyecto de Ley Organica de Refor-
ma del articulo 417 bis del antiguo Cédigo Penal, denominada en los
medios de comunicacion «ley del aborto». En ¢l fundamento juridico
cuarto de esta sentencia, el Tribunal se expresa del siguiente modo,
«los derechos fundamentales son los componentes estructurales basi-
cos, tanto del conjunto del orden Jurlchce objetivo como de cada
una de las ramas que lo integran, en razon de que son la expresion
juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente
ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son,
como dice el articulo 10 de la Constitucién espafiola, el «fundamento
del orden juridico y de la paz social». Ese cardcter de componentes
estructurales bdsicos del ordenamiento que adquieren los derechos,
estd ausente en las formulaciones que recibe este concepto en otros
momentos de la historia constitucional.

Ademads, en el mismo fundamento juridico, el Tribunal Constitu-
cional dota de consecuencias concretas a la dimensién objetiva, asi,
afirma, «de la obligacion de sometimiento de todos los poderes a la
Constitucién no solamente se deduce la obligacion negativa del Esta-
do de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de con-
tribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que represen-
tan aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciuda-
dano». El elemento novedoso del concepto de derechos expresado en
este parrafo, lo constituye la idea de que pueden hacerse efectivos aun
sin que exista un ciudadano que haga valer la pretension subjetiva que
los derechos atribuyen.

En el contexto en el que esta elaboracion se formula, la dimension
objetiva del derecho a la vida sirve al Tribunal Constitucional para
justificar que la vida se proteja frente a otros derechos aun cuando no
exista el titular que se haya de ver favorecido por la garantia del dere-
cho. En el fundamento juridico séptimo, sefiala «partiendo de las con-
sideraciones efectuadas en el fundamento juridico 4, esta proteccion
que la ConstituciOn dispensa al nasciturus implica para el Estado con
caracter general dos obligaciones: la de abstenerse de interrumpir o
de obstaculizar el proceso natural de gestacidn, y la de establecer un
sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccién



208 Maria del Carmen Barranco Avilés

efectiva de la misma y que, dado el caricter fundamental de la vida,
incluya también, como Ultima garantia, las normas penales».

No se abandona la i1dea de que los derechos fundamentales garan-
tizan posiciones subjetivas !, pero se hace preciso hacer compatible
esta faceta «tradicional» con la «nueva» dimension objetiva. El doble
aspecto, aparece frecuentemente en la jurisprudencia constitucional
espafiola desde sus primeras manifestaciones. Entre otras, cabe citar
la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/81, de 14 de julio. En ella
se resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la
Ley Organica 11/80, «Sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2
de la Constitucién» que tienen que ver con la suspension de determi-
nados derechos fundamentales en relacién con investigaciones sobre
participacion en banda armada o elementos terroristas. A lo largo del
fundamento juridico quinto de esta resolucién, podemos leer lo
siguiente: «los derechos fundamentales son derechos subjetivos, dere-
chos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos
en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la
libertad en un ambito de la existencia. Pero al propio tiempo, son ele-
mentos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto €sta configura un marco de convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho v,
mas tarde, en el Estado social de Derecho o Estado social y democri-
tico de Derecho, segun la férmula de nuestra Constitucién (art. 1.1)».

El Tribunal Constitucional utiliza este argumento para justificar,
en primer lugar, la competencia del Estado en materia de derechos
fundamentales, En segundo lugar, se fundamenta que esta misma
competencia sirva como habilitacion para limitar los derechos. Y, por
altimo, que los limites puedan adquirir extraordinaria amplitud. En el
mismo fundamento juridico, sefiala el Tribunal que tales limites no
sOlo se fundamentan en la necesidad de proteger otros derechos, sino
en la pervivencia del ordenamiento democratico. En la Sentencia se
afirma que la «limitacién o suspensién de derechos fundamentales en
una democracia, solo 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 mayoria de los ciudadanos, y, por otra, ponen en peligro el
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, es decir, el Estado
democratico».

A pesar del modo en que se plantea en estas resoluciones, ambas
dimensiones, objetiva y subjetiva, contienen exigencias en parte diver-
gentes. Efectivamente, el aspecto subjetivo hace aparecer a los dere-
chos como posiciones individuales garantizadas por el ordenamiento,

' Esta idea parece formar parte de lo que constituiria el «nicleo indisponible»
del concepto, PRIETO, L., «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-

cial», Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, p. 114.
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mientras desde el aspecto objetivo se produce una cierta desvincula-
cién del derecho con respecto a su titular. Cuando una actuacion apa-
rece amparada por la defensa de los derechos en la primera vertiente,
con ella se trata de reconocer la ventaja, el interés, el beneficio... y, al
menos en cierta medida, la voluntad del titular, Por el contrario, las
exigencias de la vertiente objetiva llevan a actuaciones en atencion a
la salvaguardia del orden de valores en que se basa el sistema demo-
cratico de convivencia. Las respuestas que se ofrecen a la hora de con-
ciliar estas dos tendencias de los derechos, se pueden reconducir a los
distintos modelos de libertad mencionados al comienzo del trabajo.

L.os modelos liberal y garantista se caracterizan porque presentan
como objetivo de los derechos la creacién de un cerco de no-interfe-
rencia, en relacioén con el cual se define la libertad. Sin embargo, a
partir de la coincidencia inicial, discrepan en cuanto a la actitud del
Estado con respecto a ese cerco. Asi, resulta coherente con el modelo
liberal, 1a atribucion al Poder Politico de una mera funcion de «poli-
cia». Unicamente st los derechos son vulnerados, si se producen intro-
misiones ilegitimas en el dmbito de hbertad individual, se requiere su
intervencion en la esfera de libertad. Por su parte, el modelo garantis-
ta se construye desde la toma de conciencia de la necesidad de hacer
posible el disfrute efectivo del referido ambito de «libertad». Corres-
ponde a los poderes ptiblicos establecer las condiciones para ello, por
lo que su intervencién previa es, al menos en ocasiones, requisito
imprescindible para el ejercicio de los derechos.

Desde una concepcién de la politica basada en la libertad como
no-interferencia, los derechos aparecen como limites externos al
poder. El esquema teérico liberal, permite afrontar la construccion del
modelo de derechos como criterios de ordenacion de €ste (vendrian a
constituirse en algo asi como «limites internos»). Este sentido es el
que adquieren los derechos en ¢l panorama constitucional contempo-
raneo; sin embargo, ciertas de las implicaciones que la jurisprudencia
constitucional atribuye a esta idea, son dificilmente compatibles con
la visién de los derechos mas consistente con la hibertad como no-
interferencia. Efectivamente, en virtud de esta concepcion, el recono-
cimiento de los derechos supone la articulacion de un dmbito de libre
disposicion individual, de modo que los derechos individuales son los
que ocupan el lugar estrella. Los derechos de participacion asumen
el papel de canales a través de los cuales los individuos compiten en el
proceso politico para conseguir que la actuacién publica se oriente
en un sentido que haga posible la mejor realizacion de sus intereses
en este ambito privado. Y, por su parte, los derechos sociales suponen
la exigencia al poder de la realizacion de prestaciones para que la libre
disposicion sea en €] real y efectiva.

Desde estos esquemas tedricos, con la objetivacion del derecho se
trata de atribuir consecuencias a la afirmacidén de que €ste es una
norma y no cualquier tipo de norma, forma parte de las normas supe-
riores del sistema juridico. Los derechos fundamentales se convierten,
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de este modo, en criterios de validez de las normas inferiores o direc-
trices a los poderes constituidos °.

Por ultimo, en relacién con el modelo republicano, resulta intere-
sante poner de manifiesto que a €l subyace una concepcion diferente
de la libertad. A grandes rasgos, €sta coincide con lo que se viene
considerando «libertad republicana» o «libertad como no-domina-
ci6n». Cuando la idea de libertad a la que remiten los derechos es la
de no— dominacidn, con ellos ya no se trata dnicamente de articular
un sistema de garantias que proteja al individuo de los abusos publi-
cos, antes bien, son herramientas que permiten su insercién en la
comunidad politica y, al tiempo, su realizacién como ciudadano. De
este modo, los derechos de participacion adquieren un lugar protago-
nista puesto que son los que hacen posible, de forma mas directa, la
intervencién del ciudadano en el poder. Los derechos sociales se
entienden como un conjunto de prestaciones que el Estado debe reali-
zar en favor de los individuos para que éstos puedan concurrir en el
proceso politico en condiciones de igualdad. Por su parte, los dere-
chos individuales constituyen un ambito de no-interferencia que, por
un lado, garantiza la participacion en hibertad vy, por otro, como en ¢l
modelo liberal, permiten la libre persecucion del interés privado.

En la concepcion republicana, los derechos se impregnan de una
fuerte dimensidn objetiva que supone dar prioridad a aquellas posi-
ciones juridico subjetivas cuya garantia es, a su vez, la garantia del
sistema politico democratico (por ejemplo, la libertad de expresion)
sobre aquellas otras posiciones en las que inicamente estd implicado
el interés individual.

A partir de los planteamientos que resuitan mas consistentes con el
modelo republicano de libertad hasta aqui desarrollado, los derechos,
ademas de convertirse en criterios de validez de las restantes normas,
se consideran tan importantes para el «ordenamiento objetivo» de la
comunidad nacional que pueden hacerse valer con independencia de
las posiciones subjetivas en juego y, mds ain, incluso a pesar de esas
posiciones subjetivas. Los derechos son instituciones o constituyen un
orden de valor3. Situar el punto de partida de la construccion de los
derechos en la libertad como no dominacion arbitraria supone que
constituyen los elementos en los que se condensa el bien comiin 4, por

> ALEXY, R., es el autor cuya concepcion de los derechos mas se aproxima a
esta descripcion. Ver, al respecto, Teoria de los derechos fundamentales, trad. E. Gar-
z6n Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,

3 HABERLE, P, es el autor que mas se aproxima a esta posicion. Ver, Le liberta
fondamentalli nello stato constituzionalle, trad. J, Saligmann y C. Landa, ed. Paolo
Ridola, Roma, NIS (1.a Nuova Italia Scientifica), 1993. Pero también es, a mi modo
de ver, el modelo de HABERMAS, 1., Facticidad y Validez, trad. M. Jiménez Redondo,
Madrid, Trotta, 1998,

*  De algiin modo, es la «concepcidn optimista» 0 «cooperacionista» a la que
hace referencia RODRIGUEZ-TOUBES, J., «Derechos humanos vy bien comin», Dere-
chos y Libertades, ndm. 9, 2000, pp. 459-478.
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lo que su situacion privilegiada en los ordenamientos se justifica por
la importancia que su garantia tiene para la comunidad. El Estado es
el encargado de garantizar la libertad, de modo que se convierte tam-
bién en la condicién para hacerla posible .

Con todo ello, cuando el Estado actiia para salvaguardar los dere-
chos, resulta facil justificar que se trate de hacer efectivo el derecho
fundamental con independencia de que estén en juego posiciones sub-
jetivas y, también desde esta concepcién es posible reivindicar la efec-
tividad del derecho aun a pesar de las posiciones subjetivas que se
considere deben ser postergadas en atencion al orden de valores de la
Constitucién. Efectivamente, si somos capaces de justificar que en los
derechos coincide el interés individual y del interés general, podre-
mos establecer su gradacion en funcién de lo fundamental del interés
que protejan. Por otro lado, en el momento en que dejamos de consi-
derar que ¢l Estado es el potencial agresor frente al que hay que blin-
dar las posiciones garantizadas por los derechos, tambi€n rechazare-
mos que cualquier intervencion de aquel sobre la estera de €stos deba
mirarse con Criterios restrictivos.

2. INTERES COMUN, INTERES INDIVIDUAL Y DERECHOS

Fundamentalmente, la concepcion republicana de la politica se
recupera por contraposicion al pluralismo. El modelo republicano de
Constitucidn se basa en la virtud civica, sin embargo, mientras en el
republicanismo antiguo la actuacion virtuosa de los ciudadanos se
pretende asegurar mediante la educacién y la homogeneidad moral,
en el republicanismo «moderno» © la instancia en la que se confia para
evitar que la corrupcion perjudique la convivencia es el Derecho. De
este modo, y en lo que en este momento me ocupa, el republicanismo
se caracteriza por mantener una determinada relacion entre Derecho,
Politica y comunidad. Para los republicanos el Derecho es el instru-

Aiiirvinl-

> Esta concepcién de la libertad y de la politica, es la misma que encontramos
en PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales, Madrid, BOE-Universidad
Carlos II, 1995 y desde la que el autor desarrolla toda una Teoria de los derechos. En
la obra citada, la libertad que fundamenta los derechos es la «libertad social, politica
y juridica», es decir, la libertad que se construye a través del Derecho y del Estado.
Desde este punto de vista, los derechos (y la orgamizacion politica que aparece como
Estado social y democratico de Derecho) son el instrumento a través del cual se hace
posible el trdnsito de la libertad de eleccién a la autonomia moral (pp. 221-226). Pre-
cisamente, sobre esa férmula adecuada de organizacién politica, ver Etica, poder y
Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madnd, 1995.

¢ SUNSTEIN, C., «Interest Groups in American Public Law», Stanford Law
Review, nim. 38, 1985, pp. 29-87, p. 31, denomina a este nuevo republicanismo
«madisoniano», y lo considera compatible con la democracia deiiberativa.
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mento que hace posible la virtud publica y sitia al Estado al servicio
del interés comiin’.

La concepcion de la politica y del Derecho que se construye desde
lo que se ha dado en llamar planteamientos republicanos, se puede
individualizar, en relacion con la «liberal», por su critica al «mercado
politico». Frente a la defensa de lo politico como el foro en el que se
«negocia» sobre el interés privado de cada uno de los participantes,
los autores republicanos pretenden que el objetivo de la discusién
publica sea el «consenso» sobre aquella respuesta que satisfaga en
mayor medida el interés comun. El Derecho, por su parte, es el instru-
mento que acoge las determinaciones de interés general.

En la forma en que se afronta la construccién de la libertad de
expresion, se ponen de manifiesto estas ideas a las que hago referen-
cia. Respecto al lugar que se atribuye a este derecho en los ordena-
mientos constitucionales contemporaneos, resulta sumamente ilustra-
tiva la presentacion de C. Sunstein. Este autor, en relacion con la
jurisprudencia constitucional norteamericana, alude a un New Deal de
la libertad de expresion 8. A su modo de ver, este nuevo tratamiento
obedece a un cambio en el modo en que se inserta la libertad de expre-
s10n en el sistema de derechos y que viene a constituirse en reflejo de
un cambio en la concepcidn de la politica.

Etfectivamente, entiende C. Sunstein que es posible abordar la liber-
tad de expresion desde dos perspectivas muy diferenciadas: la
perspectiva del «mercado de las ideas» —marketplace of ideas— y la
perspectiva de un «sistema de deliberacién democratica» —system of
democratic deliberation—. En el momento actual, la jurisprudencia
norteamericana se inclina por la segunda de las posibilidades.

S1 se pone en relacién esta estipulacidn con el esquema presentado
con anterioridad, cada una de las posiciones de Sunstein, puede enten-
derse como desarrollo respectivo de los dos modelos de libertad desde
los que se articulan los derechos.

Desde el primer enfoque, el gobierno se presenta como enemigo
de la libertad de expresion y cualquier intervencion de éste en la esfe-
ra protegida por el derecho se entiende como una vulneracion de su
contenido. La concepcion permanece fiel a la idea de que los dere-
chos constituyen un dmbito de libre disposicién individual y, en esta
medida, la proteccién que brindan no depende del contenido de las
manifestaciones, ni del contexto en el que éstas se viertan. El princi-
p1io que inspira la proteccion es el de la neutralidad, de modo que se

7 CHRISTODOULIDIS, E. A., Law and Reflexive Politics, Dordrecht, Kluwer Aca-
demics Publishers, 1998, p. 10. No obstante, existen divergencias entre los distintos
autores a proposito de cudl debe ser el ambito institucional en el que se discuta el
bien comuin.

8 SUNSTEIN, C. R., Democracy and the Problem of Free Speech, New York, The
Free Press, 1993, p. 17.
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valoran igual a estos efectos las opiniones relativas a la economia, que
las crénicas de sociedad o el discurso politico.

También en consonancia con este postulado de neutralidad, los
limites que afecten al derecho deben justificarse mediante una ponde-
racién de intereses particulares. S6lo resultan legitimas las restriccio-
nes cuando aparece un conflicto entre derechos y, en ese caso, el inte-
rés comiin no puede servir para apoyar la preeminencia de uno u otro.
Las cuestiones que se plantean en torno a derechos son asuntos de
interés particular. De un modo més grafico, puede decirse que cuando
se reconoce un derecho, lo que se estd haciendo es otorgar primacia al
interés privado sobre el interés comin en el ambito que el derecho
abarca.

Este tratamiento de la libertad de expresion es bien distinto del que
se desprenderia de un «sistema de deliberacién democratica». S1 se
pone en relacion la libertad de expresion con una concepcion de este
tipo, el derecho ya no trata de garantizar unicamente una posiclon
subjetiva, muy al contrario, en €l confluyen el interés del titular y el
«interés comiin». Las consecuencias que se desprenden para los dis-
tintos aspectos segln Sunstein, se pueden resumir en la idea de que la
libertad es producto del Derecho®. Por un lado, esta atirmacion supo-
ne que la libertad no es natural y, por otro, que el hecho de que un cle-
mento sea natural o artificial no prejuzga su conveniencia. El caso es
que, desde esta otra férmula, el poder politico no aparece como el
enemigo de la libertad de expresion, por lo que las regulaciones no se
conciben necesariamente como vulneraciones de su contenido.

Ademis, queda de lado la neutralidad en relacion con el contenido
del discurso que merece ser protegido. Las expresiones que se refie-
ren a la politica y muestran una concepcién democratica estan espe-
cialmente valoradas. Se trata de dar prioridad a aquellas manifestacio-
nes de la libertad de expresién que contribuyen a crear opinion
publica.

Nétese la semejanza entre esta descripcién de C. R. Sunstein y la
caracterizacion de Bockenforde de la «teoria institucional de los dere-
chos fundamentales». El autor aleméan presenta una serie de teorias
que sirven para dar cobertura a diversas interpretaciones de los dere-
chos fundamentales presentes en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal alemén. Junto con la teoria institucional, BOc-
kenférde hace referencia a la teoria liberal o del Estado de Derecho
burgués, a la teorfa axioldgica, a la teoria democritico-funcional y a
la teoria del Estado social. Pues bien, la teorfa institucional supone
que «la libertad individual requiere de las circunstancias vitales garan-
fizadas institucionalmente, del lado institucional de los derechos fun-
damentales, asi como de los complejos normativos que los enriquece,

9  SUNSTEIN, C. R., Democracy and the Problem of Free Speech, op. cit., pp. 31y 32,
pone de manifiesto que también el sistema de mercado €s una creacién del Derecho.
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que lelsodan direcci6n y medida, seguridad y amparo, contenido y fun-
ci6n» 10,

La hibertad que protegen los derechos fundamentales es la liber-
tad orientada a determinados intereses y la intervencién de la Ley se
interpreta como «favorecimiento de la libertad». Por fin, en el esque-
ma de Sunstein (que resulta coincidente con el del Tribunal Constitu-
cional Espafiol), la funcién a la que se orientan los derechos es la de
proteger los procesos politicos, por lo que se puede pensar que tam-
bi€n en estd presente de modo mas especifico lo que en Béckenforde
se configura como la «teoria democratico-funcional de los derechos
fundamentales». |

Pues bien, la articulacion de un modelo de libertad de expresién (o
de derechos fundamentales) que se inserte en un «sistema de delibera-
c16n democréatica» (o en una «teoria democratico-funcional de los
derechos fundamentales») exige adoptar un punto de vista que expli-
que por qué la Ley no es enemiga sino garante de los derechos.

Esta concepcién de la Ley como requisito para la libertad se
encuentra, como he sefialado con anterioridad, en el «republicanis-
mo» que, ademas, introduce argumentos para comprender la con-
fluencia del interés publico y el interés individual que se produce en
los derechos fundamentales. En lo sucesivo, tomaré como ilustracién
del modo en que estas ideas se manifiestan en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espaiiol, las construcciones del derecho a la
vida, la libertad de expresion y los limites a los derechos.

3. EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A
LA VIDA. DERECHOS SIN TITULAR Y A PESAR DEL
TITULAR

El modo en que el Tribunal Constitucional ha afrontado problemas
relacionados con el derecho a la vida, sirve de ejemplo para ilustrar
algunos aspectos de la concepcion de la libertad que predomina en la
Jurisprudencia constitucional espafiola. En estas sentencias se pone de
manifiesto que el interés que se protege mediante el derecho no es
unicamente el de su titular. Los derechos desempefian una funcién
«social» y, en ocasiones, la garantia de esa funcién hace que el bien

19" En BOCKENFORDE, E. W., «Teoria e interpretacién de los derechos fundamen-
tales», trad. de . Villaverde, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden,
Nomos, 1993, pp. 44-71, p. 53 (parafranseando en buena medida a HABERLE, P.). Por
otra parte, y desde un andlisis histdrico, estos mismos dos modelos de 1a libertad de
expresion de Sunstein, estin presentes en el esquema de aproximacion a la opinién
pablica que propone RODRIGUEZ URIBES, J. M., Opinidn puiblica. Concepto y modelos
historicos, Madrid, Marcial Pons, 1999, y que se presentan como «liberal y democriti-
co». Sobre la libertad de expresién, ver también ANSUATEGUI ROIG, EJ., Los origenes
doctrinales de la libertad de expresion, Madrid, BOE-Universidad Carlos III, 1994.
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que se ampara mediante la constitucién de un derecho fundamental,
deba salvaguardarse con independencia de la voluntad del titular.

En la sentencia 53/85, a la que hice referencia con anterioridad, el
Tribunal Constitucional establece la necesidad de garantizar el dere-
cho a la vida aun cuando todavia no exista un titular sobre el que
recaiga este derecho. En las sentencias relativas a la huelga de hambre
de los GRAPO, se fundamenta, ademds, que los derechos puedan
hacerse valer a pesar del titular . En lo sucesivo, haré referencia a las
Sentencias 120/90 y 137/90, en las que se resuelven sendos recursos
de amparo. El primero contra el Auto de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid de 15 de febrero de 1990 y el segun-
do los Autos de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 13 de
febrero de 1990.

En hospitales de Madrid y Guadalajara, son ingresados algunos
reclusos pertenecientes a los «Grupos de Resistencia Antifascista Pr1-
mero de Octubre» (GRAPOQ), que se habian negado a ingerir alimen-
tos como medida de presidon para conseguir la concentracion en un
dnico establecimiento penitenciario de todos los sujetos pertenecien-
tes a estos grupos que se encontraban en distintas prisiones espafiolas.

Fl Auto de la Audiencia Provincial de Madrid que se impugna es
revocatorio de una resolucién previa del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria niimero 2 por el que se afirma que «la Administracion peni-
tenciaria ha de velar por la vida, integridad y salud de los 1nternos,
pero también, y tal como dice el articulo 3 (de la Ley General Peni-
tenciaria) en su parrafo 1.°, ésta se ha de ejercer siempre respetando
en todo caso la personalidad humana de los propios recluidos en pri-
si6n; asi, pues, se le puede dar tratamiento médico siempre que no sea
preciso emplear la fuerza fisica para administrarselo. Por esta razon,
se les debera informar de la situacién clinica en la que se encuentran €
intentar el dicho tratamiento, pero si su voluntad lo rechaza no se
podra utilizar fuerza fisica, dado que, en mi criterio, ésta atenta contra
la dignidad de la persona. Si perdieran la conciencia se debera en ese
momento hacer todo lo posible por salvar la vida de los afectados»
(Providencia de 5 de enero de 1990, del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria nim. 2 de Madrid). Por tanto, esta resolucién, que no fue
recurrida por los representantes de los reclusos, autoriza a los médi-

11 E] Tribunal Constitucional se ha pronunciado en otras ocasiones sobre el sig-
nificado del derecho a la vida. Cabe citar la Sentencia 116/99, de 17 de junio, que
resuelve el recurso de inconstitucionalidad de la Ley de Técnicas de Reproduccion
Asistida y la Sentencia 212/96 de 19 de diciembre, relativa a I recurso de inconstitu-
cionalidad presentado contra la Ley 42/88 de Donacién y Utilizacién de Embriones y
Fetos humanos. Ambas decisiones atribuyen al nascituri 1a cualidad de bien juridico
protegido por el articulo 15 de la Constitucion espanola, sin embargo, la Sentencia
212/96 precisa, a los efectos de la reculacion por Ley Organica, que esta proteccion
no forma parte del contenido esencial del derecho a la vida, «se deriva de lo que se ha
calificado como un deber de proteccién por parte del Estado, incluido, por tanto, el
legislador».
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cos a hacer lo posible para salvar la vida de los huelguistas en el
momento en que perdieren la conciencia y advierte también de que
seria contrario a Derecho cualquier tratamiento impuesto mediante el
empleo de la fuerza fisica.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Madrid subraya «el dere-
cho deber de la Administracién penitenciaria de suministrar asisten-
cia médica, conforme a los criterios de la ciencia médica, a aquellos
reclusos en «huelga de hambre» una vez que la vida de éstos corra
peligro, lo que se determinard, previos los oportunos informes médi-
cos, en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria correspon-
diente determine, y sin que en ningun caso pueda suministrarse la ali-
mentacion por via bucal en tanto persiste su estado de determinarse
libre y conscientemente». Mediante este auto, se autoriza el empleo
de la fuerza fisica para aplicar tratamientos en el momento en que la
vida de los reclusos corra peligro, pero excluye la alimentacién por
via bucal mientras persista el estado de consciencia. También el Auto
de la Audiencia Provincial de Guadalajara autoriza a la imposicién
forzosa de tratamientos médicos que se consideren necesarios para
evitar el peligro de muerte. El contenido que se considera vulnerato-
rio de derechos es el mismo en ambos recursos, como también lo es la
argumentacion y el fallo del Tribunal Constitucional, por lo que en
adelante los trataré de forma conjunta.

La tesis de los recurrentes se puede justificar desde lo que a lo largo
de este trabajo se ha denominado «modelo garantista». Bdsicamente,
seflalan que «en el marco de un Estado social y democréatico de Dere-
cho, la interpretacion arménica de los articulos 16.1 y 17.1 CE permi-
te deducir, se afiade, que ha de respetarse a todo ciudadano su perso-
nal codigo de opiniones, creencias, valores y objetivos vitales de
que se trate. De este modo, la actuacion estatal o de terceros en la
esfera mas intima del sujeto, interfiriendo coactivamente en su acti-
tud frente a su propia vida, como ocurriria si se obligase a prestar
asistencia sanitaria a los pacientes que, libre y conscientemente,
deciden rehusarla, implicaria negar al hombre todo poder configura-
dor de su vida y su muerte. El interés pablico de garantizar la vida
de los internos no es... circunstancia legitimadora de la limitacién
del derecho de aquéllos sobre su propia vida. Los poderes piiblicos
estan obligados a hacer real y efectiva la libertad y la igualdad de
los individuos y grupos en que se integran (art. 9.2 CE). Quienes,
por su parte, tienen derecho a obtener una tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE)» (STC 120/90, Antecedente 5). Efectivamente, el
recurso se basa en un derecho a configurar la vida y la muerte, que
es manifestacion de la libertad ideol6gica y de la libertad. Este dere-
cho es coherente con una concepcién de la libertad entendida como
no-interferencia y de los derechos como dmbitos en los que el indi-
viduo elige teniendo en cuenta el propio interés.

Sin embargo, esta perspectiva no es compartida por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias que tomo como ejemplo (como tam-



El concepto republicano de libertad y el modelo constitucional. .. 217

poco lo es en la argumentacién que conduce al fallo en relacion con la
ley del aborto). Antes bien, la cuestién se plantea en términos de un
conflicto entre el derecho a la vida entendido como libertad y la obli-
gacién de la administracién de velar por la vida y la salud de los inter-
nos. Bisicamente, su argumentacion se articula sobre dos ideas: el
derecho a la vida no es una libertad y existe (en el supuesto que se
plantea) una relacién de sujecién especial que permite restringir los
derechos que también resultan especiales (fundamento juridico 6). En
los fundamentos juridicos séptimo y octavo se puede ver cOmo se
construyen estos argumentos, asi como la relevancia que tiene la atri-
bucién de una funcién objetiva en relacién con el primero de ellos.

Asi pues, sefiala el Tribunal Constitucional que «el derecho funda-
mental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus titulares la
posibilidad de recabar el amparo judicial y, en dltimo término, el de
este Tribunal frente a toda actuacién de los poderes publicos que ame-
nace su vida o su integridad. De otra parte y como fundamento objeti-
vo del ordenamiento impone a esos mismos poderes publicos y en
especial al legislador, el deber de adoptar las medidas necesarias para
proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los ataques de
tercero, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso
cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho
(STC 53/85)» (fundamento juridico séptimo). En este pérrafo, el Tri-
bunal Constitucional traduce la vertiente subjetiva del derecho en
accién procesal, mientras que la dimensién objetiva supone el deber
de los poderes piiblicos de proteger esos mismos bienes (para cuya
defensa se atribuye al titular del derecho la accién) a pesar de la
voluntad del titular y, en ocasiones, aunque el titular no exista. A par-
tir de estas reflexiones, es posible afirmar que el derecho se indepen-
diza del titular.

En efecto, de esta sentencia parece desprenderse que cuando la
Constitucion espafiola se compromete con la garantia de un derecho
fundamental, lo hace con el contenido de ese derecho, que supone la
confluencia de un interés privado y del bien comun. Puesto que los
derechos suelen referirse a bienes en los que estd implicado el interes
de los sujetos, suelen atribuirse a un titular. Ademads, se le otorga a
este mismo titular 1a posibilidad de recabar la proteccién del derecho
de los tribunales (en eso consiste la funcién subjetiva). Sin embargo,
los derechos desempefian un papel esencial para el mantenimiento del
orden del Estado social y democratico de Derecho, por lo que ese Inte-
rés individual se protege por su relevancia publica, de forma que no
basta con la accién del titular, corresponde a los Poderes Pablicos
velar por el contenido del derecho que sigue siendo valiosos aun cuan-
do no exista un titular e incluso a pesar de que el titular haya dejado
de considerarlo de su interes.

De este modo, el Tribunal parece rechazar la idea de que los dere-
chos se atribuyan para la satisfacciéon del interés privado. Y esta
impresién queda confirmada desde el momento en que, unos parrafos
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a continuacién del citado, se condiciona la proteccion del derecho a la
finalidad de su ejercicio. No todas las manifestaciones de la libertad
merecen el mismo tratamiento: «es oportuno sefialar la relevancia
juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de libertad de opo-
nerse a la asistencia medica, puesto que no es lo mismo usar de la
libertad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no
amparados por la ley, v, en tal sentido, una cosa es la decision de quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que sélo a él afecta,
en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obli-
gatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacion de esa volun-
tad, y cosa bien distinta es la decisién de quienes, hallandose en el
seno de una relacion especial penintenciaria, arriesgan su vida con el
fin de conseguir que la Administracién deje de ejercer o ejerza de dis-
tinta forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico.»

Este cardcter no neutral del ejercicio protegido de los derechos se
hace evidente de un modo mads notable en relacion con la libertad de
expresion.

4, EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION. LIBERTADES PREFERENTES

En el tratamiento constitucional de la libertad de expresion se pone
de manifiesto, sin ningtn género de dudas, la opci6n por un modelo
no liberal. En buena medida, veremos que €l esquema tedrico que pro-
pone Sunstein, resulta 1til para dar cuenta del modo en que el Tribu-
nal Constitucional espafol articula las relaciones entre este derecho y
otros derechos y bienes.

Efectivamente, buena parte de los argumentos a partir de los cua-
les se establece el estatuto de la libertad de expresion en Espaiia, coin-
ciden con los que Sunstein considera propios de una concepcion repu-
blicana de la politica. Recordemos que ésta se caracteriza porque la
libertad se considera creacidn del Derecho, porque no resulta indite-
rente el contenido del discurso y porque en caso de conflicto entre
derechos prevalece aquel en cuya garantia esté implicado el interés
comun.

Pues bien, estas notas pueden encontrarse en distintas sentencias a
lo largo de las cuales el Tribunal Constitucional se plantea cuestiones

relacionadas con 1a libertad de expresion. Por todas, puede citarse 1a
sentencia 107/88, en el entendido de que no es sino un ejemplo de una
linea jurisprudencial que también aparece en las sentencias 6/81 o
104/86, por citar otros a los que alude el propio Tribunal en la deci-
sion de referencia. El argumento fundamental en estas decisiones es
que la libertad de expresion es una «libertad preterente».

La idea de que determinados derechos constituyen «libertades pre-
ferentes», tiene su origen en la jurisprudencia constitucional norte-
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americana. Sin embargo, el alcance que el Tribunal constitucional
atribuye a esta tesis es distinto del que adquiere en el ambito nortea-
mericano 2 en relacién con la libertad de expresién reconocida en la
Primera Enmienda de 1a Constitucién de los Estados Unidos '°. A par-
tir de 1940, comienzan las alusiones a este derecho como libertad pre-
ferente, sin embargo, la fundamentacién de este caracter es pluralista
y el test de constitucionalidad de las medidas limitadoras se basa en
la presuncién de ilegitimidad de la medida y en el desplazamiento de la
carga de la argumentacion al poder piiblico. La justificacion debe
encontrarse en el peligro claro e inminente . De este modo, la clave
que inspira la proteccion de la libertad de expresion como una liber-
tad preferente en la jurisprudencia constitucional norteamericana es la
neutralidad.

Esta forma de argumentar en torno a la libertad de expresion es la
que Sunstein considera absolutista, a ella opone la de los balanceado-
res, que resulta coherente con el «sistema de deliberacion democrati-
ca», caracterizado con anterioridad. Sin embargo, ya he sefialado
cémo a mi entender el Tribunal Constitucional opta por una version
de l1a libertad de expresién que encontrarfa un mayor acomodo tedrico
en la segunda perspectiva.

Desde este punto de vista, resulta comprensible la argumentacion
desarrollada en la Sentencia 107/88. En esta decision el Tribunal
Constitucional resuelve un recurso de amparo interpuesto por vulne-
racién de la libertad de expresién reconocida en el articulo 20.1. a) de
la Constitucion espafiola. El asunto que motiva el recurso €s una con-
dena por injurias a clase determinada del Estado, a un sujeto que, en
el contexto de una entrevista periodistica, declara: «es increible que a
mi me metan siete meses y que castiguen con un mes de arresto a un
capitan de ilustre apellido que llamé cerdo al Rey... esto me contirma

12 Ver la interpretacién que hace ALONSO GARCIA, E., La interpretacion consti-
tucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 280-283, de esta
construccion.

13 «El Congreso no dictard leyes acerca del establecimiento de una religion o de
la prohibicidn de su libre ejercicio 0 menoscabard la libertad de palabra o de prensa, 0
el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a peticionar al gobierno la repara-
cién de sus agravios», CORWIN, E. S., La Constitucion de los Estados Unidos y su
Significado Actual, trad. Anibal Leal, Buenos Aires, Fraterna, 1987, p. 372.

14 Segiin afirma CORWIN, E. S., La Constitucion de los Estados Unidos y su Sig-
nificado Actual, op. cit., pp. 396-397, quien, ademads, interpreta: «reconociendo que
Ja libertad era la norma y la restriccién constituia la excepcién, habian organizado
una estructura equilibrada con una tendencia intrinseca contra la interferencia guber-
namental, la cual justificaba el activismo a los ojos de sus antiguos criticos, y una
doctrina que desplazaba el eje de las determinaciones de la Corte al reconocer que las
libertades civiles y no las libertades econdmicas eran esenciales para el mantenimien-
to de la dignidad humana y la actividad democrdtica», p. 397. La teoria adjetiva de
los valores de ELy, J. H., Democracy and Distrust: a theory of judicial review, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1980, tambi¢€n adquiere un caracter pluralista en
este mismo sentido.
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una 1dea que yo tenia arraigada: hay una gran parte de los Jueces que
son realmente incorruptibles; nada, absolutamente nada, puede obli-
garles a hacer justicia» (STC 107/88, fundamento juridico primero).

El Tribunal Constitucional presenta la cuestiéon como un conflicto
entre la libertad de expresion y el derecho al honor, y subraya que «el
reconocimiento constitucional de la libertad de expresiéon y de comu-
nicar y recibir informacién ha modificado profundamente la proble-
matica de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la
accion que infiere en este derecho lesion penal ente sancionable haya
sido realizada en ejercicio de dichas libertades, pues en tales supues-
tos se produce un conflicto entre derechos fundamentales, cuya
dimension constitucional convierte en insuficiente el criterio subjeti-
vo del animus iniurandi, tradicionalmente utilizado por la jurispru-
dencia penal en el enjuiciamiento de dicha clase de delitos, pues este
criterio se ha asentado hasta ahora en la conviccién de la prevalencia
absoluta del derecho al honor».

En el parrato transcrito, el Tribunal Constitucional expresa la ne-
cesidad de reconsiderar el tratamiento de los delitos contra el honor
desde el punto de vista de la libertad de expresion. El derecho al
honor no prevalece sobre la libertad de expresion, antes bien, en
determinadas circunstancias, las libertades de expresién e informa-
c10n tienen un «valor preponderante». Hay que entender, conforme
desarrolla el propio Tribunal con posterioridad y en esta misma sen-
tencia, que estas circunstancias consisten en que el ejercicio de la
libertad contribuya a formar opinién piblica, lo cual sucede cuando el
asunto a que se refiere es de interés general. De este modo, se puede
leer en la misma sentencia, «procede sefialar que el valor preponde-
rante de las libertades publicas del articulo 20 de la Constitucién, en
cuanto se asienta en la funcién que éstas tienen de garantia de una
opinion publica libre indispensable para la efectiva realizacion del
pluralismo politico, solamente puede ser protegido cuando las liberta-
des se ejerciten en conexién con asuntos que son de interés general
por las personas que en ellos intervienen y por las materias a que se
refieren y contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinién
publica, alcanzando entonces su maximo nivel de eficacia justificado-
ra frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente,
como limite externo de las libertades de expresion e informacién, en
cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones piblicas
o resultan implicadas en asuntos de relevancia piblica, obligadas por
ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la
personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de
interés general, pues asf lo requieren el pluralismo politico, la toleran-
cia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad demo-
cratica» (STC 107/88, fundamento juridico segundo).

Con ello resulta que la proteccién dispensada a la libertad de
expresion no lo es, en este caso, al titular del derecho, sino a la expre-
s16n en si y en tanto contribuye a fomentar una serie de valores demo-
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craticos resumidos en «la formacién de la opinion publica libre». Por
esto, si el contenido de las manifestaciones de esta libertad carece de
relevancia publica, su posicion se debilita »>.

Resulta que, por un lado, la posicién preferente de la libertad de
expresion no obedece a su especial vinculacion con la «Dignidad
Humana», sino a su caricter esencial para el funcionamiento del siste-
ma democritico, esto es, a su funcién objetiva. Por otro lado, el Tribu-
nal Constitucional subraya expresamente que la proteccion depende
del contexto y del contenido, con lo que se abandona la neutralidad.
En relacién con materias que no son de «interés publico» o s1 se trata
de expresiones contrarias a valores «democraticos», la libertad de
expresion pierde su caracter preferente.

En la Sentencia 20/1990, de 1 de marzo, el caricter preferente de
la libertad de expresién se deriva de su vinculacion con la libertad
ideoldgica. En esta ocasion, se trata de un recurso de amparo frente a
resoluciones del Tribunal Supremo en la que se condena a un sujeto
por injurias al Jefe de Estado en virtud de unas declaraciones vertidas
con ocasion del mundial de fiitbol. Entre los argumentos que llevan al
Tribunal Constitucional a otorgar el amparo se encuentra el que parte
de considerar que la libertad ideolégica es presupuesto del pluralismo
politico (fundamento juridico tercero), al que sirven también las liber-
tades de expresién e informacién en tanto instrumentos que permiten
la manifestacién de la ideologia. También la libertad ideologica
adquiere un caracter preferente «en razén de su dimensién institucio-
nal» (fundamento juridico cuarto). '

Un ejemplo de este tipo de argumentacidn, que nos permite abun-
dar en el cardcter no neutral de la proteccion de la libertad de expre-
sién en nuestro contexto, lo constituye la STC 9/1991. En esta Sen-
tencia, el Tribunal Constitucional declara la legitimidad de Violeta
Friedman para interponer recurso por vulneracién del derecho al
honor por unas declaraciones realizadas por Le6n Degrelle a la revis-

15 En la Sentencia 113/2000, de 7 de junio, el Tribunal Constitucional incide en
esta idea del espiritu reforzado de la libertad de expresién siempre y cuando se pro-
ducen determinadas circunstancias: «las circunstancias que han de tenerse en cuenta
para fijar el grado de proteccién constitucional del mensaje son: el juicio sobre la
relevancia publica del asunto (SSTC 6/1988, de 21 de enero, 121/ 1989, de 3 de julio,
171/1990, de 12 de noviembre, 197/1991, de 17 de octubre, 178/1993, de 31 de
mayo), el cardcter de personaje publico del sujeto sobre el que se emite la critica u
opinion (STC16/1993, de 31 de mayo), y especialmente si son titulares de cargos
publicos, cualquiera que fuere la institucién a la cual sirvan, ya que, como conse-
cuencia de la funcién que cumplen las libertades de expresion y de informacion en un
sistema democritico, sus titulares han de soportar las criticas o las revelaciones aun-
que “duelan, choquen o inquieten” (STC 76/1995) o sean especialmente molestas o
hirientes (STC 192/1999, de 25 de octubre). Igualmente importa para el enjuicia-
miento constitucional el contexto en que se producen (STC 107/1988), como una
entrevista o intervencién oral (STC 3/1997, de 13 de enero). Y, por encima de todo, s1
en efecto contribuyen a la formacién de la opinién piblica libre (SSTC 197/19388,
105/1990, 15/1993, de 18 de enero, entre otras)».
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ta liempo, en las que se afirma, segtin el extracto de la demanda reco-
gido en la propia resolucién constitucional lo siguiente «;Los judios?
Mire usted, los alemanes no se llevaron judios belgas, sino extranje-
ros. Yo no tuve nada que ver con eso. Y evidentemente, si hay tantos
ahora, resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de los hornos
crematorios». «El problema con los judios —matiza Le6n Degrelle— es
que quieren ser siempre las victimas, los eternos perseguidos, si no
tienen enemigos, los inventan.» «Falta un lider; ojal4d que viniera un
dia el hombre idéneo, aquél que podria salvar a Europa... Pero ya no
surgen hombre como el Fiirher...» «Han sacado los huesos y hasta los
dientes de Mengele...» jhasta dénde llega el odio! «A mi juicio, el
doctor Mengele era un médico normal y dudo mucho que las c4maras
de gas existieran alguna vez, porque hace dos afios que hay una
recompensa en los Estados Unidos para aquel que aporte pruebas de
las camaras de gas. Son cincuenta millones de délares y todavia no ha
ido nadie a recogerlos». Los argumentos que el Tribunal ofrece para
fundamentar la legitimidad de la actora son dos: forma parte del pue-
blo judio y es descendiente de sus padres, abuelos y bisabuela (asesi-
nados todos ellos en Auschwitz) !¢,

La argumentacion que aqui me parece mas interesante es la que se
refiere a la cuestién se fondo, si las declaraciones de Ledn Degrelle
estaban o no amparadas por la libertad de expresién v, si dado el
caracter preferente de esta libertad deberia prevalecer en el supuesto
concreto sobre el derecho al honor. Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional reitera la argumentacién contenida en 1la STC 107/88, y afirma
que el caracter preponderante de las libertades de expresion y de
iInformacion s6lo se justifica en cuanto éstas contribuyen a garantizar
«la opinién publica libre y el principio de legitimidad democraticax
(fundamento juridico sexto). Sin embargo, no todos los discursos
merecen la misma proteccién constitucional sobre la base de estas
libertades, «tales derechos, no garantizan, en todo caso, el derecho a
expresar y difundir un determinado entendimiento de la historia o
concepcion del mundo con el deliberado 4nimo de menospreciar y
discriminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razén
de cualquier condicién o circunstancia personal, étnica o social, pues
seria tanto como admitir que, por el mero hecho de efectuarse al hilo

16 La legitimidad activa los miembros de los grupos €tnicos, sociales o religio-
sos que puedan ser objeto de intromisiones en su honor es un instrumento necesario
para la proteccién del propio honor de estos grupos —que frecuentemente carecen de
personalidad juridica—, pero también es una herramienta sin la cual «el Estado Espa-
nol de Derecho permitirfa el surgimiento de campafias discriminatorias, racistas o de
caracter xenofobo, contrarias a la igualdad, que es uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico que nuestra Constitucién proclama (art. 1.1 CE) y que el
articulo 20.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresamente pros-
cribe» (fundamento juridico tercero). Con todo ello, parece que en este caso, 1a accidén
se Justifica en parte en la importancia que la salvaguardia del honor de tales grupos
frente a determinados ataques, tiene para el Estado de Derecho.
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de un discurso més o menos historico, la Constitucion permite la vio-
lacién de uno de los valores superiores del ordenamiento juridico,
como es la igualdad (art. 1.1 CE) y uno de los fundamentos del orden
politico y de la paz social: la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)»
(fundamento juridico octavo).

Por otra parte, el que el Tribunal Constitucional configure la liber-
tad de expresion como condicién de posibilidad de la democracia,
hace que tampoco sea neutral la proteccién en relacion con los titula-
res. No sélo existen «libertades preferentes», tambi€n existen sujetos
especialmente protegidos en cuanto a su uso de la libertad de expre-
sion. Esta conclusién parece deducirse de la Sentencia 6/31, en cuyo
texto, el Tribunal argumenta que la libertad de expresién es un dere-
cho de todos los ciudadanos sin que pueda entenderse que los perio-
distas sean titulares privilegiados (fundamento juridico quinto), sin
embargo, «el articulo 20 de la Constitucién, en sus distintos aparta-
dos, garantiza el mantenimiento de una comunicacion publica libre» y
«la preservacién de esta comunicacién publica libre sin la cual no hay
sociedad libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de
ciertos derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, y la
interdiccidn con cardcter general de determinadas actuaciones del
poder (verbi gratia las prohibidas en los apartados 2 y 5 del mismo
art. 20), pero también una especial consideracién a los medios que
aseguran la comunicacidn social y, en razén de ello, a quienes profe-
sionalmente los sirven» !’

5. LA CONFIGURACION DEL CONTENIDO DE LOS
DERECHOS. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES

El dltimo de los tépicos que sirve para ilustrar la posibilidad de
construir el tratamiento jurisprudencial de los derechos en clave
«republicana», es el de los limites de los derechos. Efectivamente, el
modo en que el Tribunal Constitucional argumenta en materia de limi-
tes de los derechos fundamentales se aleja del paradigma liberal. Asi,
basta recordar la argumentacién contenida en la Sentencia 25/31, a la
que me he referido con anterioridad.

Desde la perspectiva liberal, los derechos constituyen manifesta-
ciones de la libertad natural. Conforme he tenido ocasion de sefialar,
desde este punto de vista, cualquier intervencién en la esfera protegi-
da por el derecho constituye un limite al mismo, que debe enjuiciarse
con criterios restrictivos. Por otra parte, cualquier intervencion del
Estado a través de normas prohibitivas o de obligacion, supone una

17 En la misma linea, la Sentencia 113/2000, afirma el caracter privilegiado de
la libertad de expresién del abogado en el contexto del proceso.
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limitacidn de aquella libertad natural y merece el mismo tratamiento
que los limites de los derechos 3.

N1 la teoria de los limites inmanentes de los derechos que se conside-
ra en términos generales presente en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional !° y en la reiterada idea de que «no existen derechos ilimita-
dos» %°, ni la tesis de la delimitacién de los derechos que 1. de Otto
propone como critica a esta teoria, ni, por supuesto, las reflexiones que
hace el Tribunal Constitucional sobre los bienes e intereses que justifican
la restricci0n de derechos, pueden justificarse desde este modelo liberal.

La teoria general de los Iimites de los derechos fundamentales, se
puede encontrar en la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/81, de
8 de abril, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido
contra diversos preceptos del Real Decreto-ley 17/77, regulador del
derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo que contie-
ne, ademas la definicién del contenido esencial.

Basicamente, en esta decision, el Tribunal Constitucional sefiala la
existencia de dos tipos de limites que afectan a los derechos fundamen-
tales. Por un lado se refiere a aquellos que se derivan directamente de la
Constitucion y que son «limites impuestos por las normas constitucio-
nales concretas» y, subraya el constitucional, que «en otras ocasiones el
limite del derecho deriva de la Constitucién sélo de una manera media-
ta 0 1ndirecta, en cuanto que ha de justificarse por la necesidad de prote-
ger o preservar no solo otros derechos constitucionales sino también
otros bienes constitucionalmente protegidos» (fundamento juridico sép-
timo). En este ultimo caso, el limite es el «genérico» del articulo 53.

La ya clasica distincion de 1. de Otto entre limite y delimitacion de
los derechos, propuesta en un ya también clasico trabajo %!, y que se
formula como critica a la doctrina de los limites contenida en aquella

'8 Se puede situar a PRIETO, L., «La limitacién de los derechos fundamentales y
la norma de clausura del sistema de libertades», Estudios sobre derechos fundamen-
tales, Madrid, Debate, 1990, pp. 153-166. entre los defensores de esta concepcidén
que fundamenta en una norma general de libertad presente en el articulo 16 de la
Constitucion espaiiola.

1> AGUIAR DE LUQUE, L., «Los limites de los derechos fundamentaless, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, num. 14, 1993, pp. 9-34, pp. 20 y 21, esta-
blece una diferenciacidn entre limites inmanentes y limites intrinsecos que resulta de
mters pero que, sin embargo, no afecta al sentido de mi argumentacidn. Otras clasi-
ficaciones de los limites pueden encontrarse en PECES-BARBA, G., y otros, Curso de
derechos fundamentales, Madrid, BOE —Universidad Carlos III, 1995, pp. 587-616, y
en ASIS RoIG, R. DE, «Sobre los limites de los derechos», Derechos y Libertades,
nam. 3, 1994, pp. 111-130.

20 A titulo de ejemplo, STC 110/84, fundamento juridico quinto, pero también
11/81 (fundamento juridico séptimo) o 2/82, de 29 de enero (fundamento juridico
quinto), a que se remite esta sentencia.

‘1 «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su
contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», Derechos fundamentales y
Constitucion, L.. Martin-Retortillo e I. de Otto y Pardo, Madrid, Civitas, 1988, pp. 94-
170, p. 137. Esta doctrina es acogida con posterioridad por el Tribunal Constitucio-
nal. Ver, por ejemplo, las sentencias 137/97, de 21 de junio y 110/2000.
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sentencia, lleva a la conclusién de que lo que el Tribunal Constitucio-
nal considera el «limite genérico del articulo 53», no es un auténtico
limite, sino la definici6n del supuesto protegido por la norma de dere-
cho fundamental y, por tanto, constituye un aspecto de la delimitacién
del contenido de €ste. Pues bien, ninguno de estos planteamientos
resulta comprensible si se entiende la libertad como no-interferencia 2.

En este trabajo me interesa sobre todo la jurisprudencia constitu-
cional, y a ella es a la que me voy a referir en lo sucesivo para subrayar
cémo el modelo de derechos que contiene resulta mas comprensible
desde una concepcion republicana de la libertad y de la politica. Es
evidente que el modelo no es el liberal, cuando en la Sentencia 25/81,
varias veces citada, el Tribunal Constitucional resume esos bienes
constitucionales que sirven como limite a los derechos en el «ordena-
miento objetivo de la comunidad nacional», pero mas ain, se pone de
manifiesto en la Sentencia 159/86, de 16 de diciembre de 1986.

La tltima resolucion afronta el recurso de amparo presentado por
el entonces Director de Egin, frente a una decision judicial que lo
condena por publicar comunicados terroristas. Precisamente, el grue-
so de la argumentacion se refiere al problema de si evitar la reproduc-
cién de comunicados de una organizacion terrorista supone un limite
del derecho a la informacidn. Finalmente, el amparo sera concedido y,
entre otras razones, se alude al caricter preferente del derecho a la
informacion. Pero lo interesante de esta sentencia, es que hace refe-
rencia a la 1dea de que existe un mismo fundamento que justifica la
proteccion de los derechos y sus limites y, sobre todo, que subraya la
imposibilidad de plantear el problema de los limites de los derechos
como un conflicto entre el interés publico y el interés privado. Asi,
afirma el Tribunal Constitucional (fundamento juridico sexto) que
«tanto las normas de libertad como las normas limitadoras se integran
en un Unico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el
que, en ultimo t€rmino, resulta ficticia la contraposicién entre el inte-
rés individual subyacente a las primeras y el interés puiblico que, en
ciertos supuestos, aconseja su restriccion. Antes al contrario, tanto los
derechos 1individuales como sus limitaciones, en cuanto €stas derivan
del respeto a la Ley y a los derechos de los demas, son igualmente
considerados por el articulo 10.1 de la Constitucion como «funda-
mento del orden politico y de 1a paz social». Asi, éste Tribunal pudo
declarar en su sentencia 25/81, de 14 de julio, que los derechos funda-
mentales resultan ser «elementos esenciales de un orden objetivo de
la comunidad nacional», reiterando posteriormente el destacado inte-
rés publico que se halla en la base de la tutela de los derechos funda-
mentales». Los intereses publicos y privados protegidos por el Dere-

22 Asi lo pone de manifiesto PRIETO, L., «La limitacién de los derechos funda-
mentales y la norma de clausura del sistema de libertades», op. cit., p. 155, en rela-
cion con la tesis de 1. de Otto.
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cho espaiiol son los que se justifican en los valores superiores del
ordenamiento, s1 un determinado derecho es considerado y protegido
como fundamental es precisamente porque aparece como manifesta-
c10n de estos valores a partir de los cuales se determina cuales son los
intereses con cuya satistaccion se compromete el Estado.

La inexistencia de conflicto entre los intereses subjetivos y el inte-
rés general es una 1dea que no resulta comprensible desde la concep-
c1on liberal de la politica, siquiera cuando €sta se presente en su ver-
s10n pluralista. S1 fuera posible reconstruir una teoria de los derechos
a partir de la practica del Tribunal Constitucional, ésta nos remitiria,
sin duda, a una teoria politica republicana.

Lo cierto es que resultaria deseable que existiera una teoria desde
la que se abordase la interpretaciéon de la Constitucién, y ello con
independencia de la discusién sobre cual es 1a opcidn mas 1dénea (o
«constitucionalmente adecuada») ?°. Teniendo en cuenta que ni el con-
cepto de derechos, ni el contenido de cada derecho concreto puede ser
aprehendido exclusivamente a partir de las determinaciones del Dere-
cho positivo #4, sabremos mejor «qué derechos» tenemos si se hacen
explicitas las concepciones politicas del intérprete.

23 En el sentido de BOCKENFORDE, E.-B., «Teoria e interpretacion...», op. cit.,
p. 67 ss.

2+ Ver Asis RoIG, R. DE., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos:
una aproximacion dualista, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 7 ss. Ver también, en
«Argumentacion y derechos», Revista de Estudios Juridicos, nim. 2, Universidad de
Jaén, 1999, de este mismo autor, las consecuencias concretas que para la argumenta-
c10n sobre derechos tiene la asuncidén de un concepto dualista.



