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1. INTRODUCCION (1)

En los umbrales del siglo xx1, el constitucionalismo occidental sigue ancla-
do en una noci6n liberal de los derechos fundamentales, cuyo principal rasgo
definitorio es el cardcter natural que a éstos se confiere. Concebidos como in-
herentes a la persona por el mero hecho de ser tal y, por ende, como inaliena-
bles, cstos derechos concretan los aspectos mds prominentes del 4mbito de li-
bertad natural que, al entrar a formar parte de la formacién politica del estado,
el individuo retiene frente al poder politico, y cuyo disfrutc impone pues un li-
mite a la actuacién de éste ltimo. El reconocimiento de derechos fundamenta-
les viene asf a jalonar y a proteger la linea que separa ¢l 4rea de lo publico, en
el sentido de lo politico, del drea de lo social, de lo politicamente privado. La
nocién liberal de los dercchos fundamentales como naturales se apoya pues en
una tajante separacién entre poder politico y sociedad civil, entre el detentor
artificial de poder y los posesores naturales de libertad. Separacién ésta que se

(1) Este articulo es tributario de los conocimientos adquiridos en 1998 en la Johan Wolf-
gang Goethe-Universitit de Frankfurt am Main, gracias a una beca de la fundacién Alexander
von Humboldt .
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ubica en el contexto de una relacién vertical entre ambos que se articula simul-
tdneamente en dos sentidos opuestos, en la medida en que la sociedad civil dis-
fruta de una posicién tanto de superioridad como de subordinacién respecto de
los dictados del poder politico: superioridad en lo que respecta a los derechos
naturales de los individuos que la integran; subordinacién en todo lo demas.
Pues bien, estas premisas de la concepcién liberal de los derechos funda-
mentales se encuentran hoy sometidas a critica y a revisién. Baste hacer refe-
rencia al movimiento anglosajén conocido como Critical Legal Studies, cuyos
integrantes han dedicado buena parte de sus esfuerzos de deconstruccién del
derecho a demostrar la falacia de la distinci6n entre lo piiblico o politico y lo
civil o privado (2). Semejantes criticas se corresponden, ya en nuestro conti-
nente, con las realizadas en el seno de escuelas jurfdicas de enfoque tan opues-
to como la Luhmanniana teoria de los sistemas o la autopoiesis de Gunther
Teubner (3), por un lado, y la teorfa del discurso de Jiirgen Habermas (4), por
otro, si bien esta dltima adopta posiciones menos radicales, en el sentido de
mads conciliatorias con el modelo liberal. Ejemplo concreto de la critica asi co-
mo de la revisién de que la concepcién liberal de los derechos fundamentales
estd siendo objeto es la progresiva aceptacidn, tanto a nivel doctrinal como ju-
risprudencial, de su eficacia horizontal o frente a terceros, en contraste con los
efectos exclusivamente verticales o frente al poder politico que una concepcién
estrictamente liberal de los mismos les confiere. Ciertamente, ¢l respaldo con
que cuenta esta evolucién hacia la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales dista mucho de ser undnime. Contra ella se han alzado voces que ha-
cen referencia, precisamente, a la pérdida de identidad del derecho privado co-
mo dmbito juridico independiente, y cuyo principio rector es la proteccién de

(2) Valga como ejemplo el articulo de CLARE DALTON: «An Essay in the Deconstruction of
Contract Doctrine», 94, The Yale Law Journal, 94 (1985) pags. 997 y sigs.

(3) G. Teubner [«Nach der Privatisierung? Diskurskonflikte im Privatrecht», Zeitschrift fiir
Rechissoziologie, 19 (1998), pdgs. 8 y sigs.] propone reemplazar la dicotomia piblico-privado
por el més ambicioso concepto de pluricontextualidad, por 1a nocién, esto es, de que existen dis-
tintos contextos discursivos, cada uno de los cuales posee su propia ratio, que debe ser preserva-
da frente a «invasiones» procedentes de otros contextos.

(4) En Faktizitit und Geltung (4. Auflage, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1994), y
como veremos en el apartado 4, Habermas no rechaza, sino simplemente redefine, la separacién
entre el poder politico y la sociedad civil, haciéndola residir en el carécter institucionalizado del
discurso que tienen lugar en el primero, frente a lo informal de los que se desarrollan en el seno
de 1a segunda. Desde esta perspectiva, la relacién entre uno y otra no es vertical y asimétrica o de
subordinaci6n, sino simétrica y de influencia reciproca, horizontal en el modo en que lo es la re-
laci6én entre dos circulos concéntricos: en el circulo central el poder politico desarrolla actos dis-
cursivos institucionalizados que condicionan y a su vez se alimentan de los actos discursivos in-
formales que la sociedad civil desarrolla en el circulo periférico.
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la (natural) autonomia o libertad del individuo (5). Voces como éstas eran, sin
embargo, de esperar; dos siglos de tradicién no se dejan vencer sin resistencia.
Con todo, dado su car4cter minoritario y el escaso eco que en la actualidad en-
cuentran en la solucién de conflictos judiciales, tales reacciones no ponen en
cuestién la evolucién indicada, sino que vienen maés bien a confirmar la irre-
versibilidad de la misma.

Mayor atencién merece, por el contrario, el que la gradual aceptacion de
la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales no sea, por lo ge-
neral, el fruto o la conclusién reflexionada de una critica coherente a su con-
cepcién liberal tradicional (6). Nos encontramos més bien ante lo que quiere
ser una respuesta ad hoc a lo que quiere percibirse como una deficiencia con-
creta, si bien central, de dicha concepci6n, a saber: la insuficiente proteccién
de los derechos que de ella se desprende como consecuencia de la relajacién
de la linea divisoria entre poder politico y sociedad civil. Pero eso no es todo.
Lejos de romper con el marco liberal tradicional, los defensores de la cfica-
cia frente a terceros han dedicado sus mayores esfuerzos a integrarla dentro
de ese marco, a mantcner una forzada imagen de complementariedad, de
continuidad y coherencia con el modelo liberal, al precio de sacrificar la cla-
ridad y la coherencia interna de su propia construccién, y de alimentar con
estas deficiencias la controversia en torno a ella. De estec modo, la aceptacién
de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales constituye un
buen ejemplo, no s6lo de la actual tendencia a la revisién de la concepcion li-
beral tradicional de estos derechos, sino al mismo tiempo, y paradéjicamen-
te, de las reticencias a abandonar el modelo revisado. No es dificil imaginar
que detrds de dichas reticencias, y por encima de la simple inercia teérica, sc
esconde ¢l temor a renunciar al cardcter natural de los derechos fundamenta-

(5) En este sentido apuntan las criticas ya clésicas de GUNTER DURIG (,,Grundrechte und Zi-
vilrechtsprechung«. Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung. Festschrift zum
75. Geburtstag von Hans Nawiasky. Hg. Theodor Maunz. Isar Verlag, Miinchen, 1956, pdgs. 157
y sigs.) y Ernst-Wolfgang Béckenforde («Grundrechte als Grundsatznormen», Staat, Verfassung,
Demokratie. Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992, p4gs. 159 y sigs., esp. 194), asi como otras
més recientes, como la de WOLFGANG ZOLLNER [«Regelungsspielraum im Schuldvertragsrecht»,
AcP, 196 (1996), pégs. | y sigs.].

(6) Excepci6n notable es la construccién autopoietica de GUNTHER TEUBNER en «Vertrags-
welten: Das Recht in der Fragmentierung von Private Governance Regimes», Rechtshistorisches
Journal, 17 (1998), pdgs. 234 y sigs.; véase también CHRISTOPHER BEAT GRABER y GUNTHER
TEUBNER: «Art and Moncy: Constitutional Rights in the Private Sphere?», Oxford Journal of Le-
gal Studies, 18 (1998), pdgs. 61 y sigs. Alternativamente, la eficacia frente a terceros de los dere-
chos fundamentales se justifica también desde la perspectiva de una concepcidn tedrico-discursi-
va dc estos derechos (BLaNCA R. Ruiz: «Discourse Theory and the Addressees of Basic Rights»,
trabajo en curso).
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les, a los derechos como limites naturales a los dictados del poder politico.
De ahi que la doctrina de la eficacia frente a terceros, en concreto su profusa
y creciente aplicacién judicial, constituya un paso hacia una nueva concep-
cién de los derechos fundamentales que es tanto decidido y de gigante en sus
consecuencias, como sigiloso y tfmido en su formulacién. Y de ahi que ins-
tancias judiciales que reconocen su eficacia frente a terceros, justifiquenla
como quieran, se adhieran con celo a otros rasgos definitorios marcadamente
liberales de estos derechos.

Entre dichas instancias se encuentra el Tribunal Europeos de Derechos Hu-
manos (TEDH). Este es, junto con la Comisién, un defensor tradicional de la
eficacia frente a terceros de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) (7), sin que, con todo, ello le haya impelido a
ubicarla en un marco teérico coherente. Ni tampoco le ha impedido desarrollar
otras doctrinas de fuerte calado liberal. As{ y, por un lado, tanto la Comisién
como el Tribunal han entendido que la responsabilidad de las Partes Contra-
tantes se extiende a las decisiones de sus jueces y tribunales en asuntos de de-
recho privado, lo que las hace responsables de las violaciones privadas de los
derechos reconocidos en el CEDH cometidas bajo su jurisdiccion en la medida
en que hayan sido confirmadas por un juez o tribunal nacional (8). Lo cual
equivale a reconocer que los derechos del CEDH pueden ser violados por, y
por tanto que tienen eficacia frente a, personas privadas. Sobre todo, la Comi-
sién y el Tribunal han desarrollado la doctrina de las obligaciones positivas de
las Partes Contratantes, segun la cual el CEDH las obliga no sélo a no interfe-
rir con el ejercicio de los derechos que en él se reconocen, sino a adoptar ade-
mds las medidas necesarias para ese ejercicio. No es éste el momento de dete-
nernos a analizar Jos pormenores de esta doctrina, quizé la de mayor calado de
las desarrolladas por el TEDH (9). Baste sefialar que en virtud de ella las Par-
tes Contratantes estdn obligadas a eliminar los obstdculos que se interpongan
con el disfrute de los derechos del CEDH de cuya existencia sean ellos respon-
sables, asi como a proporcionar un adecuado marco legal que facilite dicho
disfrute. Todo ello, y es esto lo que ahora interesa, tanto en lo que concierne al
ejercicio de los derechos frente al poder politico como «en la esfera de las rela-

(7) ANDREW CLAPHAM: «The “Drittwirkung” of the Convention», The European System for
the Protection of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-Londres, 1993,
pigs. 186 y sigs.

(8) Véase por todas Markt Intern Verlag & Klaus Beermann ¢. Alemania, decisién de 20 de
noviembre de 1989, Serie A, vol. 165, Par. 27, pdg. 17.

(9) Sobre este tema, BLANCA R. Ruiz: Privacy in Telecommunications, Kluwer Law Inter-
national, La Haya, 1997, pigs. 138 y sigs.
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ciones de los individuos entre si» (10). Sin embargo, y por otro lado, el TEDH
no ha ofrecido construccién tedrica alguna en apoyo de la eficacia horizontal
de los derechos del CEDH, fomentando as{ la impresién de continuidad con el
modelo liberal a que antes se aludia. Es mds, otras de sus doctrinas estdn séli-
damente ancladas en ese modelo. Buen ejemplo es precisamente la doctrina en
que se basa la solucién del caso Valenzuela Contreras c. Esparia (11), cuyo co-
mentario critico es el objeto de este articulo.

2. VALENZUELA CONTRERAS C. ESPANA

Las circunstancias de este caso son, resumidamente, las siguientes. En no-
viembre de 1984 y febrero de 1985, 1a Sra. M. y su novio el Sr. R. presentaron
sendas denuncias en un juzgado de Madrid contra persona o personas descono-
cidas que les enviaban cartas y les hacfan llamadas de teléfono ofensivas y
amenazadoras. A la apertura de diligencias previas siguieron varias érdenes de
interceptacién de las llamadas telef6nicas recibidas por los denunciantes, dic-
tadas por el juez investigador y de un mes de duracién cada una. Asimismo el
juez ordend el andlisis de las cartas an6nimas recibidas, de las fotografias in-
cluidas en ellas, y de la saliva y huellas digitales de sus sobres. Todo lo cual
condujo a la apertura de un proceso penal contra los Srs. S. y Valenzuela Con-
treras, a la interceptacion de sus respectivas conversaciones telefénicas y a la
subsiguiente consideracién del segundo de ellos como dnico sospechoso, con-
tra quien el 18 de abril de 1986, y tras varios registros domiciliarios, finalmen-
te se dict6 auto de procesamiento. El 8 de mayo de 1992, 1a Audiencia Provin-
cial de Madrid condené al acusado a cuatro meses de prisién, asi como al pago
de una serie de multas y de una indemnizacién a la Sra. M. El Sr. Valenzuela
Contreras interpuso recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, alegando
entre otros motivos la violacién de su presuncién de inocencia por falta de
pruebas inculpatorias (arts. 5.4 de la LOPJ y 24.2 de la Constitucidn). La ale-
gada violacién se derivarfa del cardcter excesivamente genérico de la orden ju-
dicial de interceptacién de sus conversaciones telefdnicas, lo que la descalifi-
caria como verdadera autorizacién judicial de las mismas. Debe entenderse
que la ausencia de dicha autorizacion violaria el articulo 18.3 de la Constitu-

(10) X & Yc. Los Paises Bajos, Sentencia de 26 de marzo de 1985, Serie A, vol. 91, Par. 23,
pdg. 11; sentencias paradigméticas son también Airey c. Irlanda, Sentencia de 9 de octubre de
1979, Serie A, vol. 32, Par. 33, pdg. 17; Power & Raynor c. R.U., Sentencia de 21 de febrero de
1990, Serie A, vol. 172, Par. 39, pdg. 18,

(11) Sentencia de 30 de julio de 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-V.
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cidn, que reconoce «el derecho al secreto de las comunicaciones, salvo resolu-
ci6én judicial» y convertiria la mencionada interceptacién en ilicita. Lo cual
obligaria a la exclusion de las pruebas que sobre su base hubieran sido obteni-
das (12). El motivo, sin embargo, fue desestimado por Tribunal Supremo en
Sentencia de 19 de marzo de1994 (Fundamento de Derecho primero). Este Tri-
bunal asume ante todo la licitud de la controvertida interceptacién por apoyar-
se en una resolucién judicial fundada, aun admitiendo que ésta pudiera haber
tenido un tenor algo genérico. A mayor abundamiento sefial6 ademds que, en
todo caso, la prueba obtenida como resultado de la interceptacién de comuni-
caciones telefénicas no fue ni la inica en que se basé la condena del recurren-
te, ni fue ni siquiera concluyente para la misma. El recurrente acudié entonces
en amparo ante el Tribunal Constitucional, el cual inadmitié el recurso por pro-
videncia de 16 de noviembre de 1994, asumiendo un razonamiento semejante
al del Tribunal Supremo.

Nétese que ni el Tribunal Supremo ni el Constitucional se cuestioné hasta
qué punto otros elementos probatorios decisivos para la solucién del caso (el
que la mayoria de las llamadas molestas procedieran de la compaiifa donde la
Sra. M. trabajaba y donde el condenado era jefe de personal, y el que éste hu-
biera tenido recientemente una relacién con la Sra. M.), hasta qué punto estos
elementos probatorios, decia, habfan sido obtenidos como resultado de la inter-
ceptacion de las comunicaciones telefénicas cuya inconstitucionalidad se ale-
ga, si por tanto, de confirmarse dicha inconstitucionalidad, tampoco ellos ha-
brian debido ser tomados en consideracién en juicio, y si las pruebas restantes
podrian haber conducido por si solas a la condena del Sr. Valenzuela Contreras.
Y es que dicha cuestién adquiere un caracter meramente teérico desde el mo-
mento en que ambos tribunales asumen la licitud de la interceptacion contro-
vertida, al basarse en una resolucién judicial que ambos coinciden en conside-
rar licita. Asimismo, ni el Tribunal Supremo ni el Constitucional ponen en
ningiin momento en duda que dicha resolucién judicial, una vez asumida su li-
citud, constituyera base suficiente para afirmar a su vez la de las interceptacién
de conversaciones telef6nicas. Es en este 1iltimo punto, sin embargo, donde re-
side el nudo del presente caso. Pues si el articulo 18.3 reconoce el «derecho al
secreto de las comunicaciones, salvo resolucion judicial», el articulo 53.1 esta-
blece, por su parte, que «sélo por ley, que en todo caso deber4 respetar su con-
tenido esencial podra regularse el ejercicio» de este derecho. Y la intercepta-
cién de las conversaciones telefénicas del condenado se realizé sin cobertura

(12) STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ. 4.° Para un andlisis critico de esta sentencia,
constiltese BLANCA RODRIGUEZ RUIZ: El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad,
MacGraw-Hill, Madrid, 1998, pdgs. 146 y sigs.
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legal. En efecto, las 6rdenes judiciales de interceptacién fueron cursadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma del articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), introducida por la LO 4/1988, de 25 de
mayo. Fueron cursadas, pues, en un momento en que el mencionado articu-
lo 579 prevefa exclusivamente la detencion, apertura y examen de las comuni-
caciones escritas del procesado (13), «si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algiin hecho o circunstancia
importante de la causa». S6lo tras su reforma pasé dicho precepto a autorizar
también al juez a acordar, por resolucién motivada, la interceptacién de las lla-
madas telefénicas del procesado (art. 579.2 LECrim).

Este tel6n de fondo normativo revela lo que en las decisiones del Tribunal
Supremo y del Constitucional permanece implicito: que ambos tribunales de-
fienden que la interceptacién de las conversaciones telefénicas del recurrente
fue conforme a derecho aun a falta de cobertura legal. De este modo ambos es-
tdn afirmando que ¢! articulo 18.3 de la Constitucién es directamente aplicable
sin necesidad de mediaci6n legislativa, y ello no s6lo en lo que concierne a la
tutela del derecho que en €l se reconoce, sino también a la posibilidad, previs-
ta expresamente en su formulacién, de que su ejercicio sea limitado en supues-
tos concretos por decision judicial. No estamos, por lo demds, ante opiniones
aisladas. Ya con anterioridad (14) ambos tribunales habian confirmado la cons-
titucionalidad de érdenes judiciales de interceptacién de comunicaciones dic-
tadas sin cobertura legal, sobre la base de la naturalcza normativa y la eficacia
directa de la Constitucién, a condicién de que dichas 6rdenes respetaran una
serie de requisitos materiales, en concreto que estuvieran motivadas y que pu-

(13) Nébtese que el término «procesado» no era entonces ni es ahora interpretado en sentido
estricto, es decir, en el sentido de que debe haberse dictado auto de procesamiento contra la per-
sona cuyas telecomunicaciones sean objcto de interceptacién. Lo que este término requiere, al
igual por lo demds que la referencia a «las personas sobre las que existan indicios de responsabi-
lidad criminal» del parrafo 3 del articulo 579 ya reformado, es que las 6rdencs de interceptacién
sean dictadas en el contexto de un proceso penal ya abierto, y no con anterioridad a su apertura,
como medida exploratoria, dentro de las llamadas «diligencias indeterminadas» (TOMAs LOPEZ-
FRAGOSO ALVAREZ: Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Célex, Madrid, 1991,
pégs. 56-58; VICTOR MORENO CATENA: Derecho Procesal. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1993, pag. 327; RICARDO MARTIN MORALES: El régimen constitucional del secreto de las
comunicaciones, Civitas, Madrid, 1995, pdg. 117-118. Véase también la STS de 18 de junio de
1992, Fundamento de Derecho 3.°). Sobre 1a confusa redaccién, tanto a nivel terminol6gico como
sistemdtico, del reformado artfculo 579 LECrim, B. RoDRIGUEZ Ruiz: «El secreto de las comuni-
caciones...», cit., pigs. 89 y sigs.

(14) SSTC 22/1984, de 17 de febrero; 85/1994, de 14 de marzo. STS de 13 de mayo de
1991; véanse también las citadas por T. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ: Las intervenciones telefoni-
cas..., cit., pig. 15.
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dieran considerarse razonables. La cuestién que yace detrds de esta doctrina ju-
risprudencial, y la clave de béveda, en definitiva, para la resolucién del pre-
sente caso, es la relacién entre los articulos 18.3 y el 53.1 de la Constitucidn,
entre los actos concretos de interceptacién de comunicaciones por decision ju-
dicial, y el requisito de que el ejercicio del derecho al secreto de las comunica-
ciones debe ser regulado por ley parlamentaria, més concretamente, y en virtud
del articulo 81 de la Constitucién, por ley orgénica. En concreto, ;debe toda in-
terceptacion judicial tener respaldo legal?, ;o tiene el primer requisito un 4m-
bito y una razén de ser distintos del segundo, y que permiten su aplicacién in-
dependiente? (15). Y es importante tener presente que, si bien la interpretacién
de dicha relacién seri el resultado directo de 1a lectura que se haga de los pre-
ceptos en juego, esta lectura serd a su vez fruto de una nocién especifica de los
derechos fundamentales.

En torno a esta cuestién gira ya expresamente el recurso planteado por el
Sr. Valenzuela Contreras ante el TEDH, frente al cual denuncid la violacién del
derecho al secreto de las comunicaciones en la medida en que éste se encuen-
tra reconocido, esta vez, en el articulo 8 del CEDH. El pérrafo primero de este
articulo reconoce a toda persona el «derecho al respeto de su vida privada y fa-
miliar, de su domicilio y de su correspondencia», término este dltimo que, se-
gin jurisprudencia consolidada del TEDH, cubre todo tipo de telecomunica-
ciones (16). El articulo 8.2, por su parte, permite la injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho «en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el bienestar eco-
ndémico del pafs, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los
demads». El Sr. Valenzuela Contreras denunciaba que la interceptacién de sus
conversaciones telefénicas no habia estado «prevista por la ley». Concreta-
mente, mds que una violacién del aspecto formal de este requisito, denunciaba
que las autoridades espafiolas no habfan respetado su contenido material.

En lo que a su aspecto formal se refiere, el TEDH exige que la intercep-
tacién de telecomunicaciones se base en normas con fuerza de ley, si bien
éstas pueden ser complementadas por otras de rango inferior (17) y por la

(15) Sobre esta cuestidn se reflexioné ya en B. RODRIGUEZ Ruiz: El secreto de las comuni-
caciones..., cit., pags. 102 y sigs., donde se razon6 en favor de la solucién que serd defendida mds
detalladamente en este articulo.

(16) Kilassy otros c. Alemania, Sentencia de 6 de septiembre de 1978, Serie A, vol. 24.

(17) Silver y otros c. R.U., Sentencia de 25 de marzo de 1983, Serie A, vol. 61, Par. 88,
pag. 33.
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jurisprudencia de jueces y tribunales (18). En el presente caso, no se cues-
tion6 en ninglin momento que la interceptacion tuviera base legal formal, al
apoyarse en (ltima instancia en el articulo 18.3 la Constitucion. M4s bien se
cuestioné que dicha basc legal reuniera todos los requisitos materiales que
el TEDH le impone. Los cuales consisten en su accesibilidad y en la previ-
sibilidad de las injerencias permitidas. En virtud de este dltimo requisito,
«una norma no puede considerarse “ley” a menos que esté formulada con
precision suficiente para permitir al ciudadano regular su conducta: éste de-
be ser capaz... de prever, en un grado razonable dadas las circunstancias, las
consecuencias que puedan derivarse de una determinada acci6n» (19). Pues
bien, si el articulo 18.3 de la Constitucién es, qué duda cabe, perfectamente
accesible, no cst4 tan claro que su aplicacién dirccta satisfaga baremos tan
altos de previsibilidad. No se lo pareci6 asi, desde luego, al TEDH, el cual
en Sentencia de 30 de julio de 1998 juzgé la injerencia denunciada como
imprevisible y, por ende, contraria a los dictados del CEDH, por apoyarse
exclusivamente en el articulo 18.3 de la Constitucién en un momento en que
éste no habia alcanzado el grado de desarrollo jurisprudencial de que hoy es
ya objeto. Todo ello con total independencia de que las 6rdenes judiciales de
interceptacién de comunicaciones anticiparan el contenido de dicho des-
arrollo jurisprudencial, y pudieran considerarse, en consecuencia, razona-
bles.

La decisién del TEDH cs, pues, diametralmente opuesta a la posicién que
asumen nuestros tribunalcs nacionales. A simple vista, una y otra parecen de-
terminadas por el marco normativo en que respectivamente se ubican. Asi los
articulos 18.3 y 53.1 de la Constitucidn espafiola apuntan, efectivamente, hacia
la interpretacion que de los mismos realizaron ¢l Tribunal Supremo y ¢l Cons-
titucional, en la medida en que conciben la autorizacién judicial y la reserva de
ley como requisitos con finalidad y dmbito de aplicacién distintos. El primero
garantiza que toda limitacién concreta al cjercicio del derecho al secreto dc las
comunicaciones sea ordenada por una autoridad independiente, el poder judi-
cial, a quien corresponde estimar, controlar y dar a conocer en cada caso la ra-
zonabilidad de dichas limitaciones. El scgundo establece que la regulacién en
términos generales del ejercicio del derecho, y por tanto de sus limites, corres-
ponde exclusivamente al legislador, es decir, a los propios titulares del derecho
a través de sus representantes parlamentarios. El articulo 8.2 del CEDH, por el

(18) Kruslin c. Francia, Sentencia de 24 de abril de 1990, Serie A, vol. 176, Par. 29,
pégs. 21-22.

(19) Silver y otros c¢. R.U., opinién de la Comisién de 11 de octubre de 1980, Serie B,
vol. 51, Par. 282, psg. 74.
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contrario, hace expresamente depender la licitud de toda injerencia especifica
con el secreto de las comunicaciones de que ésta esté prevista por la ley, sin re-
ferirse, por lo demds, a la autoridad encargada de ordenarla en cada caso con-
creto.

Ahora bien, justificar una decisién sobre la base del espectro normativo
en que se encuadra no significa, ni que la formulacién de dicho espectro sea
fortuita, ni que el 6rgano del que la decisi6én emana se haya limitado a asu-
mirla de forma acritica. Antes bien, los mencionados preceptos de la Consti-
tucién y del CEDH responden, méds 0 menos conscientemente, a una visién
concreta de los derechos reconocidos en uno y otro documento, visién que
nuestros tribunales nacionales y el TEDH implicitamente asumen y que, co-
mo mas adelante se explicar4, en el primer caso somete a revisién el modelo
liberal, mientras que en el segundo se encuentra firmemente anclada en él.
Pues si bien es cierto que la Constitucién invita a interpretar sus articu-
los 18.3 y 53.1 en el sentido en que lo hacen el Tribunal Supremo y el Cons-
titucional, dicha interpretacién no es en modo alguno la tnica plausible.
Alternativamente, uno y otro podrian haber defendido la interpositio legisla-
toris como condicién de constitucionalidad de toda interceptacién de comu-
- mnicaciones, acogiéndose asf, por lo demis, a la lfnea doctrinal dominante en
este punto (20). El que no lo hicieran implica una toma de posicién ideol6gi-
ca respecto al significado de los derechos fundamentales, de cuya continui-
dad tras la sentencia del TEDH en el caso Valenzuela Contreras, sin embar-
go, parece prudente dudar. Asimismo, y mientras el TEDH no ha tenido
reparos, por ejemplo, en imponer una interpretacién amplia del término «co-
rrespondencia» utilizado en el articulo 8.1 del CEDH, si ha confirmado el te-
nor literal del articulo 8.2 en ¢l sentido de que cada supuesto especifico de
interceptacién de telecomunicaciones debe estar previsto por la ley; ha ido
incluso més alld de lo expresamente exigido por este precepto, imponiendo a
la ley un estricto requisito de previsibilidad que reduce drésticamente el mar-
gen de actuacién del poder judicial.

(20) Javier JIMENEZ CAMPO: «La garantia constitucional del secreto de las comunicacio-
nes», REDC, nim 20 (1987), pdgs. 58 y sigs.; JACOBO L6PEZ BARJA DE QUIROGA: Las escuchas
telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Akal, Madrid, 1989, pdg. 166; T. LOPEZ-FRAGOSO
ALVAREZ:, Las intervenciones telefénicas ..., cit., pdg. 34; R. MARTIN MORALES: El régimen cons-
titucional..., cit., pdgs. 101 y sigs. En el mismo sentido que el Tribunal se pronuncia ELIMIO DE
LLERA SUAREZ BARCENA: «El régimen juridico ordinario de las observaciones telefénicas en el
proceso penal», Poder Judicial, ndm. 3 (1986), p4g. 15.
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3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS NATURALES:
PRIMACIA, LIMITABILIDAD Y TEST DE PROPORCIONALIDAD

(En qué consiste el corte liberal de 1a aproximacién al derecho al secreto de
las comunicactones recién descrita? A lo que con €l se quiere hacer alusién es,
una vez mds, al cardcter natural que a este derecho se atribuye. Y es que, como
ya antes se sefial6, y por encima de los avatares tedricos sufridos durante dos
agitados siglos de cxistencia, ésta sigue siendo la nota dominante de la nocién
liberal de los derechos de libertad. Se trata, en definitiva, de una concepcién
pre-juridica de la validez de esos dercchos (21), de ]a idea de que su reconoci-
miento en el derecho positivo no tiene cardcter constitutivo, sino declarativo,
de que implicita en él se encuentra la imposicién de limites naturales a la ac-
tuacién de un poder politico concebido, éste sf, como creacién juridica artifi-
cial. El que la imposicién de esos limites se entienda como connatural al reco-
nocimiento de los derechos fundamentales justifica, desde este prisma liberal,
que los mismos puedan ser tutclados directamente por el poder judicial. Ahora
bien, con su incorporacién a un ordenamiento juridico positivo el ejercicio de
estos derechos se ve a su vez sometido a restricciones. Entre ellas se encuen-
tran las que los propios derechos fundamentales se imponen reciprocamente
cuando el ejercicio de unos entra en colisién con el de otros, restricciones éstas
que pueden considerarse implicitas en el reconocimiento del derecho que las
impone. Otras, por ¢l contrario, resultan de la obligacién del poder politico de
tutclar bienes o intereses juridicos distintos de los derechos y que, por tanto, y
a diferencia de las primeras, no estdn implicitas en su reconocimiento, sino que
pucden tan s6lo imponerse en la medida en que hayan sido creadas artificial-
mente por el poder politico. De ahi que el poder judicial, en cuanto que encar-
gado dc aplicar el derecho vigente, pueda tutelar directamente los derechos

(21) Las reticencias a reconocer un derecho genérico de libertad que cubra, y que por ende
positivice, todas las 4reas de libertad individual no reconocidas como derechos especificos, po-
niendo asf fin a la nocién de estado de naturaleza, son caracteristicas de csta concepcién. Véase
RONALD DWORKIN: Taking Rights Seriously, Duckworth, Londres, 1977, pigs. 266 y sigs. Curio-
samente, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el mismo sentido al interpretar ¢l
articulo 17.1 de la Constitucién (STC 120/1990, de 27 de junio, FI. 11.°), mientras que el Tribu-
nal Constitucional Federal alemd4n, por el contrario, ha interprctado el derecho al libre desarrollo
de la personalidad reconocido en el articulo 2.1 de la Ley Fundamental en el sentido de que en-
globa tal derecho genérico de libertad. Y digo curiosamente porque, como enseguida veremos, en
otros terrcnos nuestra Constitucién y nuestro Tribunal Constitucional se alejan més de la concep-
cién natural de los derechos fundamentales que la Ley Fundamental o el Tribunal Constitucional
Federal alemdn. Sirva ello para ilustrar la falta de rigor teérico con que suclen abordarse cuestio-
nes relativas a la dogmaética de los dercchos fundamentales.
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fundamentales, pueda por ende resolver conflictos de derechos, pero no pueda
mds all de dichos conflictos limitar su ejercicio, salvo en lo previsto por el le-
gislador. '

Estas dos categorias de limites, los que se derivan de otros derechos funda-
mentales, de lado, y todos los demds, de otro, aparecen reflejadas en el derecho
constitucional alemén, en concreto en la distincion entre los llamados limites
inmanentes y los limites de los derechos fundamentales en sentido estricto.
Aparecen reflejadas, con todo, con un matiz crucial, que consiste en que, como
enseguida veremos, la categoria alemana de los limites inmanentes rompe con
la referencia liberal al derecho natural. La distincién entre éstos y otros limites
surge de que la Ley Fundamental (LF) s6lo autoriza al legislador a restringir el
ejercicio de algunos de los derechos que reconoce. Lo cual no convierte a los
demds en ilimitables (22), pero sf en una categorfa distinta de derechos, en la
medida en que sus limites son necesariamente distintos de los de los primeros.
Asi, y para empezar, todos los derechos, limitables por el legislador o no, estin
sometidos a los limites que se derivan del ejercicio de otros derechos funda-
mentales con los que colisionan; como también estdn sometidos, segtn el Tri-
bunal Constitucional Federal (TCF), a los que se derivan de la realizacién de
otros intereses reconocidos juridicamente con rango constitucional. Unos y
otros constituyen los limites inmanentes (23); inmanentes, nétese, no en el ca-
rdcter natural de los derechos fundamentales, el cual permitiria que estos dere-
chos, pero sélo ellos, se limitasen reciprocamente, sino en su reconocimiento
junto con otros intereses en un texto constitucional. Su imposicién es pues re-
sultado de una interpretacidn sistemadtica, no ya del universo natural de los de-
rechos fundamentales, sino de la LF en cuanto que documento normativo. En
cualquier caso, y en cuanto que inmanentes, la aplicacién de estos limites po-
see caracter meramente declarativo. De éste se deriva, como légica consecuen-
cia, que la tarea interpretativa de que su imposicién emana pueda ser llevada a
cabo por cualquier operador juridico, que no se trate pues de una competencia
exclusiva del legislador, tan deseable como la intervencién de éste pueda ser de
cara a la claridad y uniformidad en la aplicacion de los limites de los derechos.
Todo lo cual no debe entenderse en el sentido de que la LF encierra ya de for-
ma implicita la definicién final de la relacién entre los derechos y los demds in-
tereses que reconoce y tutela, definicién que corresponderfa a los operadores
juridicos descubrir. Antes bien, y aunque sea ella quien trace las lineas genera-
les de esa relacién, la LF concede un margen interpretativo para la solucién de
supuestos especificos de colisién de bienes constitucionales, a la cual habrd de

(22) Articulos 3,4,5.3,6,8016.2.2delaLF.
(23) BVerfGE, 28, 243, 261.
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llegarse mediante la ponderacién (Abwdgung) de dichos bienes, mediante la
consideracién de cuél de ellos merece proteccién en un caso concreto y habida
cuenta de las circunstancias especificas del mismo (24). Los limites inmanen-
tes se habran impuesto pues de conformidad con la LF en la medida en que re-
sulten de una labor de ponderacién realizada dentro de los mérgenes constitu-
cionales, cuestién ésta controlable en dltima instancia por el TCF.

Esto en lo que a los limites inmanentes se refiere. Pero es que, como ya se
ha sefialado, la LF autoriza al legislador a restringir el ejercicio de ciertos dere-
chos fundamentales mds alld de los imperativos de la interpretacién sisteméti-
ca del propio texto constitucional. En algunos casos, esta autorizacién esté
sometida a la consecucién de ciertos fines especificamente mencionados (qua-
lifizierter Gesetzvorbehalt), mientras que en otros se formula en términos ge-
néricos (einfacher Gesetzvorbehalt), permiticndo que el legislador persiga
cualquier interés piblico, tenga o no anclaje constitucional (25). Nos encontra-
mos aqui ante un punto débil crucial, en lo que aqui interesa, de la concepcién
liberal de los derechos fundamentales. Sus raices se encuentran, de un lado, en
la confianza liberal cldsica en el legislador como poder politico en el que se
materializan, como elementos complementarios de un todo, el ejercicio del
principio democriético y los derechos de libertad del individuo (26). De otro la-
do, el punto débil aludido conecta con las raices pretendidamente naturales de
estos derechos, que los sitda en una dimensién distinta de la estrictamente juri-
dica e inconmensurable con ella. Y es que, en virtud de su carécter natural, los
derechos fundamentales se conciben como especiaimente resistentes a los dic-
tados del poder politico, pero al mismo tiempo como especialmente vulnera-
bles a los imperativos del orden juridico positivo en que su reconocimiento se
encuadra. Efectivamente, uno de los retos del constitucionalismo normativo de
postguerra ha sido conscguir que el primero de estos dos aspectos predomine
sobre ¢l segundo, para hacer valer los derechos fundamentales por encima de
los dictados del legislador, invirtiendo asi el sentido de la relacién entre ambos
caracteristico de las constituciones liberales programéticas del siglo pasado.
Lograrlo significa, idealmente, eliminar la categoria de los derechos sujetos a

(24) Ibidem.

(25) Entre los primeros se¢ encuentran los derechos reconocidos en los articulos 5.2, 9.2,
10.2.2, 11.2 0 13.3 de la LF; entre los scgundos, los reconocidos en sus articulos 2.2.3, 5.2, 8.2,
10.1 0 16.1.2.

(26) Sobre ¢l cardcter complementario que estos elementos poseen ya en la teorfa de los au-
tores cldsicos de los siglos xvI y Xix, especialmente Rousseau y Kant, y en favor en todo caso de
su necesaria interdependencia tedrica, HAUKE BRUNKHORST: «Menschenrechte und Souveranitit
—ein Dilemma?» (Vortrag, Forum fiir Philosophie, Frankfurt am Main, 4.12.1997). Véase tam-
bién posteriormente la nota 46 y su texto correspondiente.
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restriccion legislativa o, donde ésta perviva, asegurar la vigencia efectiva de
esos derechos mediante la imposicién de limites al legislador. Asf en derecho
alemdn, y ademds de satisfacer ciertos requisitos formales, como la obligacién
de su generalidad o la de citar el derecho limitado (art. 19.1 LF), las leyes res-
trictivas de derechos fundamentales estdn sometidas al llamado test de su pro-
porcionalidad (Verhdltnismdfigkeit im weiteren Sinne). Este test ya clésico, cu-
ya raiz y desarrollo original se remontan al derecho administrativo de policia
prusiano, en el que proporcionaba un instrumento de control de la discreciona-
lidad administrativa (27), este test, decia, ha adquirido rango constitucional
gracias a la jurisprudencia del TCF, que lo ha considerado implicito en el prin-
cipio del Estado de derecho y en €l propio reconocimiento de los derechos fun-
damentales (28). Sobre su base la restriccion legislativa de un derecho funda-
mental se ve sometida a una triada de requisitos: debe ser ante todo adecuada
(geeignet) o idénea para la consecucion del fin que con ella se persigue, indis-
pensable (erforderlich) en el sentido de que no debe existir un medio de obte-
ner ese fin menos gravoso para los derechos fundamentales y, por tltimo, pro-
porcional a su consecucién (verhdltnismdfig im engeren Sinne). Todo ello al
margen del limite del respeto del contenido esencial de los derechos impuesto
explicitamente por el articulo 19.2 LF, un limite, en mi opinién, de trascenden-
cia tedrica discutible y que se ha revelado, en todo caso, de escasa relevancia
préctica (29).

El problema de estos «limites de los limites» (Schranken Schranken), lo
que constituye el mencionado punto débil de la construccién es, con todo, que
su satisfaccion otorga carta de legitimidad a toda injerencia con el ejercicio de
los derechos fundamentales. Lo cual es especialmente grave si se tiene en
cuenta que el test de proporcionalidad sélo compara la proporcionalidad de los
limites impuestos a un derecho a la consecucidn del fin perseguido, no la rele-
vancia relativa de ese derecho y de este fin. El objetivo perseguido por el le-
gislador simplemente se asume como un punto de referencia inmutable e in-
cuestionable durante el desarrollo de ese test, que s6lo cuestiona, pues, los
medios empleados para alcanzarlo (30). Es ésta una diferencia esencial entre el
test de proporcionalidad y la técnica de la ponderacién que preside la solucién
de conflictos entre derechos o bienes constitucionales, en cuyo seno tanto el

(27) ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE: «Grundrechte als Grundsatznormen», cit., pig. 183
(nota 79). ’

(28) BVerfGE 19, 342, 348; 38, 348, 368; cfr. MANUEL MEDINA GUERRERO: La vinculacidn
negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, 1996, pig. 118.

(29) B. RoprIGUEZ Ruiz: El secreto de las comunicaciones..., cit., pags. 107 y sigs.

(30) E.-W. BOCKENFORDE: «Grundrechte als Grundsatznormen», cit., pdgs. 183-184.
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bien limitado como el que le impone la limitacidn, la importancia relativa de
ambos en funcién de la finalidad a que responde su tutela respectiva, se sitian
precisamente en el punto de mira de la comparacién. Y no se trata de una di-
ferencia fortuita, sino determinada por la distinta concepcién de los derechos
que preside cada una de estas técnicas. Asi la ponderacidn se aplica en un con-
texto en que los dcrechos fundamentales se conciben como bienes constitu-
cionales, sometidos a los limites que se derivan de la realizacién de otros bie-
nes igualmente constitucionales. Por su parte, el test de proporcionalidad se
corresponde con una concepcién de los derechos fundamentales como natura-
les que impide una comparaci6n de la importancia relativa de estos derechos
y de sus limites, al pertenecer unos y otros a planos tedricos distintos, el natu-
ral y el exclusivamente positivo. En esta medida, los derechos fundamentales,
digdmoslo de nuevo, limitan la actuacién del poder politico desde el plano de
lo natural, pero quedan al mismo tiempo a merced de los dictados del mundo
de lo positivo. La verticalidad de la relaci6n entre individuo y poder politico
juega pues, y como al principio se indicaba, en dos sentidos, en la medida en
que superpone y al mismo tiempo subordina la proteccién del primero a los
intereses del segundo. Desde esta perspectiva, la eficacia normativa de los de-
rechos depende de qué limites se impongan a la capacidad del poder politico
de limitarlos.

Pues bien, de los dos tipos de limites que conviven en la LF, el descrito en
segundo lugar es el que impera en el contexto del CEDH (31), mientras que el
primero parcce haberse impuesto en las provisiones de la Constituci6én espaiio-
la relativas a los limites de los derechos fundamentales. Asi, el articulo 8.2 del
CEDH permite injerencias con el derecho al secreto de las telecomunicaciones
siempre que retinan una serie de requisitos. Toda injerencia debe estar, ante to-
do, expresamente prevista por la ley, eventualmente complementada por su
desarrollo normativo o jurisprudencial; tanto es asi que ¢l articulo 8.2 no esti-
ma preciso mencionar la autoridad encargada de decidir la interceptacién de te-
lecomunicaciones en cada caso concreto. El legislador, por su parte, s6lo pue-
de permitir las injerencias que estime necesarias, en una sociedad democrdtica,
para la consccucién de una serie de fines que el articulo 8.2 expresamente enu-
mera, pero que por su amplitud engloban la consecucién de cualquier interés
publico. Por dltimo, la expresién «necesaria en una sociedad democratica»,
verdadera salvaguarda material de la efectividad del derecho, ha sido interpre-
tada por la Comisién y el TEDH en términos que asumen en su mayor parte el
juicio alemdn de proporcionalidad en sentido amplio: sobre su base, toda inje-

(31) Véanse, adem4s del articulo 8, los articulos 2, 5,9, 10, 11, 12.
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rencia debe ser tanto indispensable para la consecucion de un fin legitimo, co-
mo proporcional a su consecucién (32).

Por su parte, el Derecho espaiiol encaja mejor dentro del modelo alemén de
los limites inmanentes. Nuestra Constitucién no contiene, a diferencia de 1a LF,
dos categorfas de derechos fundamentales, unos sujetos tan sélo a limites in-
manentes y otros sometidos a reserva de ley (33). Antes bien, el articulo 53.1
reserva a la ley la regulacién del ejercicio de todos los derechos fundamenta-
les. Nétese que la referencia es a la «regulacién», no a la imposicién de limites
al ejercicio de los derechos: ésta iltima se asume s6lo de forma implicita, en la
medida en que toda regulacién del ejercicio de un derecho traza al mismo tiem-
po e inevitablemente los limites de su ejercicio. Asi, y haciéndose eco en este
punto del tenor literal del articulo 53.1, el Tribunal Constitucional ha insistido
desde sus mds tempranas sentencias que la Constitucién no autoriza al legisla-
dor a limitar los derechos fundamentales en el sentido en que lo hace 1a LF, en
el sentido, esto es, de someter su ejercicio a restricciones legales, en la persecu-
cién de intereses publicos sin respaldo constitucional. Antes bien, el ejercicio de
los derechos fundamentales s6lo puede ser restringido con el fin de prote-
ger «otros derechos constitucionales o bienes constitucionalmente protegi-
dos» (34). Lo cual equivale a decir que los derechos fundamentales sélo estdn
sujetos a lfmites inmanentes. S6lo estos limites pueden pues desprenderse de la
regulacién legal de su ejercicio.

Una primera consecuericia légica de esta conclusion es que, en la medida
en que los limites de los derechos fundamentales se encuentran implicitos en la
Constitucidn, y su imposicién resulta de un proceso de interpretacion sistema-
tica en el que ésta s6lo concede un cierto margen interpretativo, una conse-

(32) Silveryotros c. R.U., Op. Com. Serie B, vol. 51, Par. 302, pig. 78. En cuanto a la ade-
cuaci6n de las injerencias con los derechos a los fines por ellas perseguidos, a este requisito ha
hecho alusién algiin voto particular, como el del juez Mosler al caso Handyside c. R.U. (Senten-
cia de 7 de diciembre de 1976, Serie A, vol. 24, Par. 2, pdg. 33), quien apunté que una medida res-
trictiva de un derecho sélo es «necesaria en una sociedad democrdtica» si es adecuada para la
consecucién de su fin. Y aunque tal requisito no haya sido exigido expresamente por la mayorfa
de la Comisién o del TEDH, sf puede considerarse implicito en la interdicci6én de limitaciones ar-
bitrarias de derechos.

(33) Ello a pesar de que algunos derechos parezcan sometidos a reserva de ley especifica,
por oposici6n a la genérica del articulo 53.1. En realidad, tales reservas especificas tienen razones
de ser distintas entre sf, y distintas en cualquier caso de la que preside las reservas de ley que re-
coge el texto constitucional alemén, no introduciendo excepci6n alguna a la aplicabilidad general
del articulo 53.1. Sobre este tema, M. MEDINA GUERRERO: La vinculacién negativa..., cit.,
pégs. 75 y sigs.

(34) STC 11/1981, Fl. 7.° cfr. M. MEDINA GUERRERO: La vinculacion negativa..., cit.,
péag. 72.
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cuencia l6gica, decia, es que esos limites pueden ser impuestos por cualquicr
operador juridico, y no necesariamente por el legislador. A éste s6lo se reserva
la posibilidad, que no la obligacién, de regular en términos generales las con-
diciones del ejercicio de los derechos, y por tanto de limitarlos en términos
igualmente generales (35). Consecuencia légica es también que la constitucio-
nalidad de las restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales debe
discernirse sobre la base de una ponderaci6n de los bienes constitucionales en
conflicto, y no sobre la base de un test de proporcionalidad tal y como aparece
concebido en Alemania o como se aplica en el seno del CEDH. Sirva ello para
explicar porqué nuestro Tribunal Constitucional prescindié en un principio de
un test semejante y opté en cambio por lo que se ha calificado de juicio de ra-
zonabilidad de las limitaciones de los derechos, entendido como €l examen de
1a relevancia constitucional del derecho y del fin que justifica su limitacidn, y
la ponderacién de ambos (36). Y nétese que aunque este juicio se concibicra
como un andlisis de la «proporcionalidad» de la limitacién de los derechos, di-
cho andlisis no se corresponde ni con el test de proporcionalidad alemén en
sentido amplio, ni con su tercer requisito o requisito de proporcionalidad ¢n
sentido estricto. Pues, a diferencia de ambos, el mencionado juicio de razona-
bilidad no se limita a asumir sin cuestionarla la propia finalidad de los limites
de los derechos, sino que precisamente la cuestiona y la compara con la finali-
dad perseguida por la proteccién de estos iltimos, ponderando, pues, su impor-
tancia relativa en el contexto del caso concreto. Se trata, al igual que en ¢l con-
texto de los lfmites inmanentes en derecho alemdén, de llegar a una solucién que
sea proporcionada en ¢l sentido de razonable o adecuada a las circunstancias
del caso (angemessen, por oposicién a geeignet, erforderlich y verhdilt-
nismdf3ig) (37). No cabe pues sino lamentar la (tardia) asuncién en nuestro de-
recho del triple test de proporcionalidad alemdn (38), fruto sin duda del atrac-
tivo que ain ejercen los modos de pensar liberales, con el respeto afiadido de
que entre nosotros gozan las construcciones de origen germano. En el contexto
que aqui se discute, la intuicion original del Tribunal Constitucional supo res-
ponder a la nocién de los derechos fundamentales incorporada en nuestra
Constitucién, mientras que la asuncién del test de proporcionalidad equivale a

(35) Esto en cuanto a la dimensi6n negativa de los derechos se refiere. Distinto es que su re-
gulacién legal aparezca como requisito indispensable para el ejercicio de los derechos y venga,
por tanto, impuesta por la dimensién positiva de éstos.

(36) M. MEDINA GUERRERO: La vinculacion negativa..., cit., pigs. 122 y sigs.

(37) E.-W. BOCKENFORDE: «Grundrechte als Grundsatznormen», cit., pag. 184.

(38) Su incorporacién completa y sistemética se ha localizado en la STC 66/1995, cfr.
M. MEDINA GUERRERO: La vinculacion negativa..., cit., pags. 122 y sigs.
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la incorporacién de pardmetros teéricos liberales ajenos a la misma. Lo cual,
ademds de mermar la coherencia interna de nuestro sistema de derechos funda-
mentales (piénsese en la asuncién paralela por el Tribunal Constitucional de la
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales) (39), introduce en él
las deficiencias del modelo liberal antes mencionadas y que la Constitucién ha-
bia venido precisamente a superar. Y si la incorporacién del triple test de pro-
porcionalidad supuso ya un paso en esta direccién, otro lo serd sin dudalade la
doctrina del TEDH en el caso Valenzuela Contreras.

4. UNA FUNDAMENTACION ALTERNATIVA DE NUESTRO SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
LA TEORIA DEL DISCURSO

Si el test de proporcionalidad y el contexto en que éste se aplica encajan
dentro del marco de una concepcidn liberal de los derechos fundamentales,

(39) Desde este punto de vista, serfa especialmente incoherente imponer el triple test de
proporcionalidad a las limitaciones de los derechos fundamentales en el contexto de las relacio-
nes entre privados. Con todo, las SSTC 99/1994, de 11 de abril, y 6/1995, de 10 de enero, han si-
do interpretadas, precisamente, como una introduccion de ese test en el 4mbito laboral, antes in-
cluso, nétese, de la definitiva asuncidn sistemdtica del mismo por el Tribunal Constitucional. En
concreto, en ambas sentencias se ha querido ver un recurso explicito al requisito de la indispensa-
bilidad de los limites de los derechos fundamentales para la consecucién del fin perseguido por
los primeros, en este caso para el normal desenvolvimiento de la actividad empresarial {M. Me-
DINA GUERRERO: La vinculacion negativa..., cit., pags. 109 y sigs.; JAVIER PARDO FALCON: «Los
derechos fundamentales como limites de los poderes juridicos del empresario», REDC, nim. 49,
(1997), pégs. 299 y sigs.]. Sin embargo, y en contra de lo sugerido por esta interpretacién, la men-
cionada indispensabilidad no se relaciona aqui con el test de proporcionalidad; antes bien apare-
ce concebida como criterio de razonabilidad en el contexto de una ponderacién de bienes consti-
tucionales en 4mbitos contractuales laborales (los derechos fundamentales del trabajador frente a
la libertad empresarial del empleador), cuyo punto de referencia es la tutela de la autonomia indi-
vidual. (El papel central de la autonomfa individual en el juicio de razonabilidad ser4 aclarado so-
bre 1a base de la teorfa del discurso en el apartado siguiente.) Lo que el juicio de indispensabili-
dad requiere es, en pocas palabras, que la renuncia por el trabajador al ejercicio de derechos
fundamentales implicita en su firma de un contrato laboral en virtud de su autonomia individual
no vaya mds all4 de lo requerido por la 16gica de ese contrato; pues mds alld de dicha l6gica toda
renuncia de derechos no puede considerarse ¢l resultado de 1a autonomia contractual del trabaja-
dor, sino de un abuso de Ia posicién de poder del empleador en el ejercicio de su propia autono-
mia (este punto se desarrolla en BLANCA R. Ruiz: «Discourse Theory and the Addressees of Ba-
sic Rights»). La doctrina del Tribunal en las sentencias discutidas es, en definitiva,
perfectamente coherente con la asunci6n de la eficacia frente a terceros de los derechos funda-
mentales, en la medida en que una y otra se distancian de la concepcién liberal tradicional de es-
tos derechos.
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cabe preguntarse cudl cs la concepcién que permite restringir los limites de
estos derechos a otros bienes de rango constitucional, sean éstos derechos
fundamentales o no, y articularlos sobre la base de una ponderacién de los
bienes en conflicto. A continuacién se argumentard que la teoria del discurso
ofrece un modelo tedrico que asume y da sentido a una concepcién tal de los
derechos.

La teoria del discurso descansa en una concepcién procesal de la verdad y
de la correccidn, segin la cual una afirmacién puede considerarse cierta, y una
norma correcta, sélo en la medida en que una y otra resulten de un proceso de
deliberacion racional que pueda a su vez considerarse correcto. Condiciones
para la correccidn de éste son, en primer lugar, y ante todo, las que afectan a la
estructura interna de los argumentos utilizados, las cuales son comunes a todo
proceso de argumentacion racional, sea éste discursivo o no, incluidos pues los
mondlogos (40). Especificas de la teoria del discurso son ya, en segundo lugar,
las condiciones de correccién que se refieren a los propios procesos de delibe-
racion y que tienen como objetivo asegurar su imparcialidad. Pueden ser resu-
midas en las siguientes reglas: todos los que lo deseen pueden participar en
procesos de deliberacién; todos pueden cuestionar cualquier afirmacién, intro-
ducir cualquier afirmacion, o expresar sus actitudes, deseos o preferencias; na-
die puedc verse impedido de ejercer los derechos anteriores mediante tipo al-
guno de coercién interna o cxterna a la deliberacién (41). La noci6n discursiva
de correccidn descansa, en definitiva, en la idea de que los procesos de delibe-
racion deben ser llevados a cabo por individuos que gozan de una posicién de
libertad y dc igualdad respecto de los demds, y ello tanto en el seno de csos
procesos como mds all4 del desarrollo de los mismos. Dicha nocién desembo-
ca cn el principio discursivo formulado por Jiirgen Habermas, segiin el cual
«vélidas serdn cxactamente las normas de conducta con la que todos los posi-
blementc afectados por €llas pudieran estar de acuerdo como participantes en
un proceso discursivo racional» (42).

Este principio discursivo se aplica en todos los dmbitos de la razén préictica,
en los terrenos pues de la moral, de la ética, de lo pragmatico y de lo juridico, de
forma que de su observacion efectiva dependerd la validez de las deliberaciones
que en ellos se desarrollen, y de las normas en que estas deliberaciones resul-

(40) Entre cstas condiciones s¢ encuentran la «ausencia de contradicciones, universabilidad
en el sentido de uso coherente del lenguaje, claridad lingiifstico-conceptual, verdad empirica,
consideracién de consecuencias y ponderacién» [R. ALEXY: «Discourse Theory and Human
Rights», Ratio Juris, vol. 9 (1996), pags. 209, 211].

(41) ROBERT ALEXY: Recht, Vernunft, Diskurs, Suhrkamp, Frankfurt, 1995, pdg. 130.

(42) HABERMAS: Faktizitit und Geltung, cit., pdg. 138.
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ten (43). De central importancia para la validez de las normas juridicas es por
tanto que todos los individuos que lo deseen puedan participar libremente en
los procesos discursivos que conducen a su efaboracidn. Esta libertad se tradu-
ce, ante todo, en autonomia o ausencia de coacciones, tanto en €l seno de las
deliberaciones de que en cada caso se trate como fuera de ellas; lo cual requie-
re a su vez que tal autonomia sea garantizada a todos los individuos en condi-
ciones de igualdad, asi como que incluya la posibilidad de abstenerse de parti-
cipar en procesos discursivos. En el centro de este esquema se encuentran, en
definitiva, la autonomia e igualdad, o mejor la igual autonomfa, de todos los in-
dividuos. Es a la realizacién de esta nocién a lo que se consagra, precisamente,
el reconocimiento de los derechos fundamentales. Asi concebidos, los dere-
chos fundamentales han sido clasificados por Habermas en cinco grupos o ca-
tegorias (44). Las tres primeras pertenecen a la esfera de autonomia privada y
engloban, respectivamente, derechos a la mayor medida posible de libertades
individuales, a la definicién de la ciudadania y de los derechos que de ella se
derivan, y a la tutela de la ley en términos de igualdad. La cuarta incluye dere-
chos a la igualdad de oportunidades para participar en procesos deliberativos,
derechos que articulan la autonomia politica y 1a soberania popular en un siste-
ma democrdtico. La quinta incluye, por ultimo, los derechos sociales que ga-
rantizan las condiciones de vida necesarias para posibilitar el ejercicio de todos
los derechos anteriores. Los derechos reconocidos en un sistema constitucional
deberdn, para obedecer a los cdnones de la teorfa del discurso, concretar estas
cinco categorias, traducir los pardmetros ideales de validez que en ellas se con-
tienen en derechos especificos reconocidos en el seno de una determinada
constitucién histérica, la cual habrd siempre de interpretarse por referencia a
esos pardmetros (45).

(43) Nétese que, en el mundo de lo juridico, este principio no exige que las normas hayan
de ser aprobadas por unanimidad por todos los afectados por ellas. Lo que se requiere es més bien
que las normas juridicas emanen de procesos de elaboracién que por su imparcialidad cuenten,
ellos si, con el respaldo undnime de todos, de manera que dichas normas puedan ser consideradas
por todos jurfdicamente correctas. Contra tal reduccién proceduralista del requisito de la unani-
midad al principio democritico se ha pronunciado, sin embargo, WILLIAM REGH: «Against Su-
bordination: Morality, Discourse, and Decision in the Legal Theory of Jiirgen Habermas», Car-
dozo Law Review, vol. 17 (1996), pags. 1147 y sigs.; «The Place of Consensus in Democratic
Legitimation: A Recommendation», Rechtstheorie, vol. 27, pags. 461 y sigs.

(44) 'HABERMAS: Faktizitit und Geltung, cit., pags. 155 y sigs.

(45) Sobre la relacién entre la constitucién ideal y 1a histérica, y sobre las implicaciones de
sus posibles discrepancias y los criterios para resolverlas, consiltese CARLOS SANTIAGO NINO:
The Constitution of Deliberative Democracy, Yale University Press, New Haven,1996, pégs. 29

y sigs.
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Uno de los méritos indudables del modelo recién descrito reside en que en
¢l se asume la complementariedad y en el cardcter co-original (Gleichurspriin-
glichkeit) de los derechos de autonomia privada y de autonomia politica, con-
cretados éstos a su vez en la nocion de soberania popular. La tensién que presi-
de el debate cldsico entre liberales y republicanos, en que los primeros otorgan
primacia a los derechos de libertad negativa frente a la participacién politica
del ciudadano, mientras los segundos subordinan esos mismos derechos a los
dictados de la soberania popular, esa tensién, decia, desaparece (46). Y lo hace
en la medida en que el modelo anterior enfatiza la relacion de dependencia re-
ciproca que une los derechos fundamentales a la soberania popular. En efecto,
la teoria del discurso pone de relieve que no cabe participacién politica libre €
igual sin el reconocimiento de derechos fundamentales de libertad individual;
ni existe tampoco garantia de que cstos derechos sean reconocidos, primero, y
respetados y tutelados, después, si no se asegura al mismo tiempo la libre e
igual participacion de todos los individuos en procesos deliberativos, incluidos
los procesos legislativos y constituyentes. De ahi que la relacién entre dere-
chos fundamentales y democracia sea una de co-originalidad y dependencia re-
ciproca. Es mds, estas mismas notas son las que caracterizan la relacién de los
primeros ¥ la segunda con el poder politico. Y es que el reconocimiento y la
garantia de los derechos fundamentales, asi como las condiciones para su ejer-
cicio y el de la soberanfa popular, son impensables sin la existencia de un po-
der politico; pero no de un poder politico cualquiera, sino de uno que haya asu-
mido a su vez los dictados del principio discursivo, del respeto de 1a autonomia
e igualdad del individuo y, por tanto, del principio de la soberania popular y de
los derechos fundamentales. En definitiva, sobre la base de los presupuestos de
la teorfa del discurso, derechos fundamentales, soberanfa popular y poder poli-
tico se presuponen unos a otros y son, por tanto, co-originales.

La mencionada co-originalidad conecta con un rasgo esencial, en lo que
aquf interesa, del modelo del Estado propuesto por la teorfa del discurso. Y es
que, a diferencia de lo que ocurre en el modelo liberal, en €l no se reconoce a
los derechos fundamentales un carécter natural. Si hay algo natural en ese mo-
delo es lo que aparece como su propio punto de partida: el interés que la mayor
parte de los individuos tienen en que se razone correctamente, su tendencia a
preguntar «;por qué?» ante una afirmacidén, a proferir y a esperar que otros
profieran afirmaciones que encierran una pretensién implicita de veracidad o
correccién. El principio discursivo se formula después como condicién para la

(46) HaBErRMAS: «Human Rights and Popular Sovereignty: The Liberal and Republican
Versions», Ratio Juris, vol. 7 (1994), pigs. 1 y sigs.
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satisfaccién de dicho interés. De €l se derivan a su vez, como resultado de su
aplicacién al mundo juridico (47), y en relacién circular de co-originalidad y
dependencia reciproca, los derechos fundamentales, la soberan{a popular y el
poder politico. Esta circularidad, y la llamémosle «artificialidad» de los dere-
chos fundamentales de la que es consecuencia, determinan que la relacién en-
tre los titulares de éstos wltimos y el poder politico no sea vertical, alternativa-
mente de superioridad y sumisién, sino simétrica y horizontal (48). Poder
politico y sociedad civil se sitian frente a frente en los dos polos de una rela-
cién que se articula en términos discursivos. Relacién que consiste, ante todo,
en que el poder politico debe garantizar las condiciones de correccién de los
discursos que se desarrollan en el contexto juridico, a cambio de lo cual la so-
ciedad debe acatar el resultado de dichos discursos. Pero es que ademds, y por
encima de esto, los discursos juridicos estdn vinculados a los que se desarro-

(47) Se trata de la aplicaci6n del principio discursivo a lo que Habermas 1lama «forma le-
gal» (Rechtsform), y que no es sino un orden juridico cualquiera cuya existencia se percibe como
condicién indispensable para la realizacién del principio discursivo en el dmbito juridico (Fakti-
zitdt und Geltung, cit., pig. 139). La idea que preside el recurso a esta «forma legal», la idea que
en definitiva domina la teorfa del discurso defendida por Habermas, es 1a independencia del dere-
cho respecto de los 4mbitos discursivos de la moral, la ética y lo pragmdtico. Pues aunque el pri-
mero se alimente de los segundos, al hacerlo los subsume o traduce en sus propios pardmetros,
que son los de un discurso institucionalizado en funcién de asegurar la observancia efectiva del
principio discursivo. De ahf que la aplicacién del principio discursivo al derecho presuponga una
nocién previa, precisamente, de qué es el derecho, y que la fundacién de un sistema juridico legi-
timo descanse tanto en Ia asuncién del principio discursivo como en la existencia de esa nocién,
traducida normalmente en un orden juridico. Esta aproximacién al derecho tiene la virtualidad de
filtrar Ja introduccién de discursos morales, éticos o pragméticos en el discurso juridico, evitando
que los primeros puedan influir directamente en la solucién de conflictos juridicos concretos. Se
evita asf la moralizacién del derecho o su sumisién a anélisis pragmaéticos de costes y beneficios.
No es ella, sin embargo, la tinica aproximacién al derecho defendida desde las lineas de la teoria
del discurso. Asi, Robert Alexy sostiene que el derecho, la propia nocién de lo juridico, surge mds
bien de 1a aplicacion del principio discursivo a los demds 4mbitos de la raz6n préctica. En su opi-
ni6n el derecho no es sino un sub-dmbito especifico, un caso especial (Sonderfall) de cada uno de
esos dmbitos, creado como respuesta a la necesidad de proveer el marco normativo e institucional
que el respeto efectivo del principio discursivo precisa en cada uno de ellos (ALEXY: «Haber-
mas’s Theory of Legal Discourse», Cardozo Law Review, vol. 17 (1996), pag. 1027, 1033; en el
mismo sentido, CARLOS S. NINo: The Constitution..., cit., pags. 27 y sigs.; véase también GEOR-
G10 PAavLAKOS: «The Special-Case Thesis. An Assessment of R. Alexy’s Discursive Theory of
Law», Ratio Juris, vol. 11, pags. 126 y sigs.). Consecuentemente, y desde esta perspectiva, el es-
tablecimiento de un sistema juridico legitimo s6lo precisa la asunci6n del principio discursivo; la
existencia de una nocién previa de lo juridico carece aqui de relevancia tedrica.

(48) En este sentido, aunque criticamente, INGEBORG MAus: «Liberties and Popular Sove-
reignty: On Jiirgen Habermas’s Reconstruction of the System of Rights», Cardozo Law Review,
vol. 17 (1996), pdgs. 825, 870 y sigs.
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llan de manera informal en la sociedad, en la medida en que encuentran en
cllos su fuente iltima de inspiracién, y en que estos discursos informales son
también el dltimo instrumento de control de los primeros (49). Pues bien, la
horizontalidad de la relacién recién descrita viene subrayada por el hecho de
que la creacién del poder politico responde, en definitiva, a la misma finalidad
que el reconocimiento de los derechos fundamentales: la de garantizar la auto-
nomia e igualdad individuales necesarias para la correccién de procesos deli-
berativos.

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales no aparecen concebi-
dos como fines en si mismos, sino que se sitian, al igual que los limites que a
su ejercicio se imponen, al servicio de la autonomia individual. No cabe pues,
en este contexto, una limitacién legislativa de los derechos para la realizacién
de intereses politicos cualesquiera, bajo la sola restriccién del triple test de pro-
porcionalidad. Mds apropiada es la imagen de un abanico de derechos y de
otros intereses que se limitan reciprocamente, en la medida en que, en dltima
instancia, todos ellos persiguen proteger la autonomia individual como objeti-
vo comiin. La legitimidad de esos limites reciprocos deberd pues decidirse so-
bre la base de una ponderacién de los intereses en conflicto, buscando siempre
la optimizacidn de la autonomia individual (50), para lo cual habra de estimar-
se el grado tanto de restriccién como de proteccién de esa autonomia que de un
supuesto concreto de limitacién se desprende. Dada su necesaria conexién con
la autonomfa individual, los intereses autorizados a restringir el ¢jercicio de
derechos fundamentales deben tener cobertura constitucional. Lo cual se tradu-
ce en el requisito de que, efectivamente, posean dicha cobertura.

Debe ponerse de relieve, con todo, que esta perspectiva no implica una
ruptura con la nocién liberal de que los derechos fundamentales merecen pro-
teccién en linea de principio frente a otros intereses. Si esto sigue siendo asf, si

(49) Véasc la nota 4. Incidentalmente, es esta relacién simétrica entre poder politico y so-
ciedad civil 1a que sienta las bases para justificar la eficacia frente a terceros de los derechos fun-
damentales en términos tedrico-discursivos (nota 6).

(50) Es aeste nivel donde se aprecia la relevancia de la nocién de optimizacién implicita en
el principio de concordancia préctica (praktische Konkordanz) introducido por KONRAD HESSE
(Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.F. Miiller, Heidelberg,
1995, pag. 28), y que viene a corregir la formulacién tradicional de la ponderacién de bienes
constitucionales por el TCF, al exigir que la misma persiga la optimizacién de los bienes en con-
flicto, y no se limite a inclinar la balanza en favor de uno o algunos de ellos frente a los demds. Y
¢s que, asf formulado, la relevancia préictica de este principio resulta escasa, en la medida en que
con o sin optimizacién, y cn definitiva, algunos de los bienes sujetos a ponderacién habrén siem-
pre de quedar desprotegidos. Més sentido tiene indicar que toda ponderacién de bicnes constitu-
cionales debe en todo caso perseguir la optimizacién de la autonomf{a individual.

245



BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

para que estos derechos sean tales su ejercicio sigue debiendo prevalecer
(trump), si no en cada caso concreto, si en linea de principio sobre la realiza-
cién de otros intereses, y si existe una presuncién en favor del ejercicio legiti-
mo de los derechos, ello se debe a su conexién inmediata con la realizacién de
la autonomfia individual en términos de igualdad, a la circunstancia de que los
derechos fundamentales no estdn simplemente a su servicio, sino que son ex-
presién de esa autonomia. Pero al mismo tiempo la teoria del discurso logra
también justificar porqué en ocasiones el ejercicio de derechos fundamentales
debe ceder ante la realizacién de otros intereses, incluso si éstos no son en si
mismos requisitos de justicia o de otra dimensién moral, sino deseables tan s6-
lo en la medida en que avanzan o aseguran una determinada situacién econé-
mica, politica o social (51). Tal resultado de la ponderacién de los intereses en
conflicto estard justificado siempre que con él se tutele la autonomia indivi-
dual, siempre pues que asegure un nivel de igual autonomia superior al que di-
rectamente se sacrifica,

El esquema teérico esbozado propone, en suma, una aproximacién a los
derechos fundamentales en la que sélo tienen cabida conflictos entre ellos y
otros bienes de rango constitucional, en la medida en que estos ltimos se sitd-
an al servicio de la igual autonomia del individuo, y que hace descansar la re-
solucién de esos conflictos en una ponderacién orientada a la optimizacién de
dicha autonomia, solucién que se presume implicita en el propio texto consti-
tucional. Se trata, pues, de una aproximacién semejante a la que recoge la
Constitucion espafiola segtin la interpreta, como hemos visto, nuestro Tribunal
Constitucional. Utilizando la terminologia alemana, podriamos decir que en
este esquema sélo caben limites inmanentes al ejercicio de los derechos funda-
mentales. Consecuencia inmediata de ello es que, si el establecimiento de esos
limites es, como sabemos, una cuestién esencialmente interpretativa, aplicarlos
debe estar en la mano de cualquier operador juridico. A conclusién semejante
se llega, ademds, sobre la base de una articulacién de la separacién de poderes
coherente con las pautas tedricas discursivas hasta ahora expuestas.

En efecto, al descartar el cardcter natural de los derechos fundamentales, y
con €l la verticalidad de la relacién entre sus titulares y el poder politico y sus-
tituirla por otra horizontal, la teorfa del discurso descarta también implicita-
mente la visién liberal cldsica de inspiracién Kantiana (52) de la separacién de

(51) Se trata de la distincién ya cldsica de Ronald Dworkin entre principios y policies, se-
gtin la cual los primeros encierran un juicio de valor, mientras que los segundos encierran uno de
propdsito (Taking Rights Seriously, cit., pdg. 22).

(52) IMMANUEL KANT: «Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf», en Schriften
zur Anthropologie, Geschichtsphilosophie, Politik und Pédagogik, vol. 1, Suhrkamp, Frankfurt
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podercs imperante en Europa occidental. La cual define la legitimidad y las ta-
reas de cada uno de los tres poderes cldsicos en funcién de su proximidad con
los titulares de la soberania y de los derechos fundamentales. El resultado es
una construccién piramidal en cuyo punto dlgido se encuentra el poder legisla-
tivo, dircctamente legitimado por los titularcs de la soberania, del que derivan
su legitimidad de forma indirecta tanto el poder ejecutivo como el judicial. En
cl contexto de la teoria del discurso, por el contrario, el poder politico extrae su
legitimidad de la conformidad de su actuacién con los dictados del principio
discursivo. Lo cual afecta, como hemos visto, a su relacién con la sociedad ci-
vil, pero también a su propia constitucién interna. Esta se corresponde con una
nocién de la separacién entre los tres poderes cldsicos del Estado que se basa
en los distintos tipos de discurso que cada uno de ellos desarrolla, y cuya legi-
timidad deriva de su respectiva relacién discursiva con la sociedad civil. El
punto de partida para esa nocién lo proporciona la distincién entre los discur-
sos de justificacién y los discursos de aplicacién elaborada por Klaus Giinther
y predicable de todos los dmbitos en que se desarrolla 1a razén préctica, inclui-
do pues el juridico (53). Distincién ésta que descansa a su vez en la diferencia
entre el argumento de que existen suficientes razones para adoptar una norma,
sca ésta moral, ética, juridica o pragmdtica (justificacién), por un lado, y el ar-
gumento, por otro, de que esa norma es la mds adecuada para la regulacién de
un caso concreto (aplicacién). Estos dos momentos, la justificacién y la aplica-
cién de normas, informan la nocién de imparcialidad en que la correccién de
éstas consiste ¢n términos discursivos. Ciertamente, en el contexto de un dis-
curso desarrollado en circunstancias ideales, las cuales presuponen participa-
cién universal, tiempo ilimitado y conocimicnto perfecto, ambos momentos se
reducen a uno, en la medida cn que tal discurso ideal conduciria a la aproba-
cién de una norma adecuada para cada caso concreto. En la medida en que s6-
lo contamos con participacion, tiempo y conocimiento limitados, sin embargo,
la justificacién de una norma no siempre pucde contemplar todas las circuns-
tancias a las que habrd después de aplicarse. Ello obliga a separar justificacién
y aplicacién como dos momentos discursivos distintos. En el contexto del pri-
mero, la imparcialidad de una norma residird cn su validez en términos del
principio discursivo, en la circunstancia pues de que todos los participantes en
cl discurso de justificacién acepten las consecuencias de su adopcién en el
marco de las circunstancias previstas por ella (principio de universabilidad).

am Main, 1996, pdgs. 207-208; Metaphysik der Sitten, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1997,
pags. 435 y sigs.

(53) Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1988.
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En el contexto del segundo, la imparcialidad de la aplicacién de una norma de-
penderd de que se trate de la mas adecuada para resolver el caso concreto, una
vez consideradas todas las circunstancias de este caso (54). En concreto, los
discursos de aplicacién deben tener en cuenta todas las normas que integran un
sistema normativo y confrontarlas con las caracteristicas del caso que ha de re-
solverse. Qué norma es la mds adecuada para su solucién debe después deci-
dirse con vistas a mantener la coherencia del sistema en cuestion: se tratard de
la norma cuya aplicacién mejor respete la armonia entre todas las normas en
principio aplicables, teniendo en cuenta la diversidad de significados y lecturas
que el caso encierra.

Pues bien, esta distincién entre discursos de justificacién y de aplicacién
es la que subyace, ya en el mundo juridico, a la separacién entre el poder le-
gislativo y el judicial. El primero es el encargado de crear normas juridicas so-
bre la base de discursos de justificacidn, los cuales han de estar inspirados en
los discursos informales que se desarrollan en el seno de la sociedad civil y
estdn en todo caso sometidos a su control informal. El segundo tiene por su
parte la funcién de localizar la norma mds adecuada para la solucién de un ca-
so concreto, respetando siempre el principio de jerarqufa normativa y los li-
mites que para éste se derivan de la existencia de un control concentrado de
constitucionalidad (55); todo ello en un contexto discursivo que, lejos de ser

(54) Asien el primer momento la nocién de imparcialidad descansa en la de participaci6n y por
tanto, paraddjicamente, en la de parcialidad, mientras que en el segundo sf se apoya en la nocién de
neutralidad respecto de la solucién de un caso (HABERMAS: Faktizitdt und Geltung, cit., pag. 212).

(55) Esta formulaci6én de la labor del juez se corresponde con la visién del derecho como
dmbito discursivo independiente defendida por Habermas (véase la nota 47). En ella la nocién de
adecuacién que controla los discursos de aplicacién de normas juridicas se vincula a la coheren-
cia interna del ordenamiento juridico, y descarta pues la posibilidad de introducir consideraciones
morales, éticas o pragmdticas en dichos discursos. R. Alexy, por su parte, ha criticado la distin-
cién entre discursos de justificacién y de aplicaci6n, objetando que todo acto de aplicacién de
normas contiene un momento creativo, por lo que la labor del juez no debe acomodarse a las no-
ciones de adecuaci6n y coherencia, sino a una exigencia de justificacién semejante a la que presi-
de la labor legislativa, donde tienen cabida argumentaciones morales, éticas o pragmaticas («Jus-
tification and Application of Norms», Ratio Juris, vol. 6, pags. 157 y sigs.). Abora bien, y contra
lo que Alexy parece sugerir, la exclusién de tales argumentaciones de los discursos de aplicacién
de normas juridicas no equivale a ignorar el elemento creativo inherente a dichos discursos. Lejos
de ser asi, el modelo arriba descrito asume tal elemento y exige que la solucién a que en un caso
concreto se llegue sea a su vez justificada sobre la base de un juicio de universabilidad, sobre la
base pues de que dicha solucién es aplicable a todos los casos que retinan las mismas circunstan-
cias que decidieron la solucién del primero. De ahf 1a figura del precedente judicial, y de ahi que
éste se sume al conjunto normativo a tener en cuenta por el juez en la solucién de casos futuros.
Todo lo cual, sin embargo, no desvirtia la nocién de discurso de aplicacién como aquél que per-
mite tomar en consideracién todas las circunstancias de un caso concreto.
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monolégico (56), engloba a todas las partes en el proceso en cuestién. El re-
sultado a que se llegue en los discursos de aplicacién serd asimismo controla-
ble, en dltima instancia e informalmente, en el contexto de los discursos que
se desarrollen en el seno de la sociedad. En cuanto al poder ejecutivo, éste ac-
tda sobre la basc de criterios pragméticos, orientados hacia la ejecucién e im-
plementacién de los dictados legales y desprovistos de toda raiz o control de
tipo comunicativo. Su legitimidad en términos discursivos ha de extraerse
pues de forma indirecta de su dependencia de los otros dos poderes: del legis-
lativo en la medida en que se limita a ejecutar sus dictados, del judicial en la
medida en que su actuacién estd sometida al control de éste.

Pues bien, sobre la base de este esquema de separacién de poderes el poder
judicial se reserva la aplicacion de las normas juridicas existentes. Para ser més
precisos, y salvo excepciones, pertenecientes tipicamente al mundo de lo penal
o de lo estrictamente procesal, o bien previstas como garantias en el contexto
de la limitacidn de los derechos fundamentales, para ser mas precisos, decfa, el
poder judicial se reserva el juicio final sobre la adecuacion de la aplicacién de
normas juridicas por los diversos opcradores juridicos. Este esquema no se ve
alterado por el hecho de que algunas de esas normas tengan rango constitucio-
nal, como en el caso de un derccho fundamental y de un interés constitucional-
mente protegido cuya realizacion cntra en conflicto con el ejercicio del prime-
ro. El legislador siempre podrd, ciertamente, dictar a su vez normas generales
de desarrollo de uno y otro sobre la base de discursos de justificacién, las cua-
les pasarén entonces a integrar el contexto normativo a tener en cuenta por los
jueces y tribunales en sus discursos de aplicacién subsiguicntes. Pero ante la
ausencia de tal desarrollo legal, las normas constitucionales informan directa-
mente estos tltimos discursos. Los limites de los derechos fundamentales, se-
rén pues, a falta de desarrollo legislativo, dircctamente aplicables por cualquier
operador juridico, y lo adecuado de su aplicacién sometido a la aprobacién il-
tima de jueces y tribunales. Todo ello, y como antes indicaba, siempre que la li-
mitacién de un derecho no esté expresamente reservada al poder judicial, como
sucede precisamente en el caso del derecho al sccreto de las comunicaciones.

5. CONCLUSION
El objetivo de este articulo ha sido, en suma, subrayar que las discrepan-

cias cntre las sentencias del TEDH y de nuestros tribunales nacionales en el ca-

(56) Es ésta una diferencia crucial entre los juicios de adecuacién articulados por Giinther y
por Dworkin, quien coloca el desarrollo de ese juicio exclusivamente en manos del juez (Taking
Rights Seriously, cit.).
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so Valenzuela Contreras tienen raices profundas que, apoyadas por la diccién
literal de la Constitucién y el CEDH, responden a nociones distintas de los de-
rechos que cada uno de estos textos reconocen. La primera asume un plantea-
miento liberal tradicional de los derechos como naturales, subordindndolos
dentro del marco de ciertos limites a los dictados del poder politico; la segunda
somete este planteamiento a revisién. La sentencia del TEDH, o mejor, su in-
corporacién a nuestro derecho interno, supone una alteracién de nuestra con-
cepcién de los derechos fundamentales con elementos de otra que, aunque en
algilin caso concreto parezca proporcionarles mayor proteccién, responde en
realidad a una visién mas limitada de su eficacia. No debe asf olvidarse que en
el caso Valenzuela Contreras, junto con el secreto de las comunicaciones, esta-
ba también en juego la lesién de la intimidad de las victimas de las llamadas
molestas. Lejos queda pues en la sentencia del TEDH el objetivo de optimiza-
cién de la autonomia individual que aqui se ha postulado, en el contexto de la
teoria del discurso, como tel6n de fondo tedrico de nuestro sistema de derechos
fundamentales. Todo ello al margen de que las incoherencias teéricas en la
concepcioén de los derechos fundamentales pueden ficilmente desembocar en
disfuncionalidades mds proclives a deteriorar que a fortalecer su proteccion.

El problema es que, mientras la concepcién liberal de los derechos goza de
un respaldo tedrico sélido y ampliamente asumido, sus alternativas criticas si-
guen contando con portavoces minoritarios, mientras sus conclusiones practi-
cas se acogen por lo general de forma parcial y casi a hurtadillas, a veces se di-
ria que de forma inconsciente. Si nuestra Constitucién y nuestro Tribunal
Constitucional son o no conscientes de la revision a que ambos técitamente so-
meten al modelo liberal de los derechos fundamentales es una cuestién pura-
mente especulativa. Que esa revisién no descansa en presupuestos tedricos s6-
lidos si me parece indiscutible. De ahf la vulnerabilidad de la concepcién de los
derechos que ambos propugnan ante criticas procedentes de lineas liberales
cldsicas, especialmente si éstas aparentan favorecer la proteccién de los dere-
chos en un caso concreto. Y de ahf la importancia de incorporar a nuestra cul-
tura juridica construcciones tedricas que otorguen sentido y solidez a la men-
cionada revisién del modelo liberal. No se ignora aqui, con todo, que por
encima de estas consideraciones la vulnerabilidad de nuestra concepcion de los
derechos fundamentales frente a la del TEDH reside en dltima instancia en la
relacién que vincula nuestro ordenamiento al CEDH. Pero es éste un tema cu-
yo andlisis excede los propoésitos de este trabajo.
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