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Resumen

El articulo 53.1 de la Constitucion espaifiola establece como primera garantia de
los derechos y libertades fundamentales que solo una ley orgénica pueda regularlos.
Ademas, esa ley debera respetar en todo caso el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Esto supone que es la sociedad quien fija con caracter previo
tal contenido, pero su desarrollo debe realizarlo el legislador. No obstante, no son
muchas las leyes que han desarrollado la regulacion de un derecho fundamental, lo
que ha obligado a que sean los tribunales ordinarios y, sobre todo, el Tribunal Cons-
titucional, quienes hayan fijado la extension, los limites y el contenido esencial de
esos derechos. Esto ha originado problemas tanto en la relacion entre la jurisdiccion

* Como citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Banacloche Palao, Julio. 2018. «El desarrollo de los Dere-
chos Fundamentales por el Poder Legislativo, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucio-
naly». Estudios de Deusto 66,n.°2: 17-46. http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp17-46.
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ordinaria y la constitucional, como en la regulacion legal posterior de cuestiones ya
abordadas por la doctrina constitucional.

Palabras clave

Derechos fundamentales; contenido esencial; jurisdiccion ordinaria; Tribunal
Constitucional.

Abstract

As the first guarantee of fundamental rights and freedoms, Article 53.1 of the
Spanish Constitution establishes that only an organic law can regulate them. In addi-
tion, this law must respect in all cases the essential content of these rights and free-
doms. This means that it is the society that sets such content in advance, but its
development must be carried out by the legislator. However, not many laws have
adressed the regulation of a fundamental right, which has forced the ordinary courts
and, above all, the Constitutional Court to set the scope, limits and the essential con-
tent of those rights. This has caused problems both in the relationship between the
ordinary and the constitutional jurisdiction, and ,subsequently, in the following legal
regulation of issues already addressed by the constitutional doctrine.

Keywords

Fundamental rights; essential content; ordinary jurisdiction; Constitutional Court.
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SUMARIO: . LA CONFIGURACION Y TUTELA DE LOS DERECHOS Y LIBERTA-
DES FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA. II. LA DETERMI-
NACION POR EL LEGISLADOR DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMEN-
TALES. III. LA DETERMINACION DE ALGUNOS DERECHOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES POR EL PODER JUDICIAL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL. IV. LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LAS DIVERSAS VIAS EXISTENTES
PARA DESARROLLAR LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES.
V. CONCLUSION.

I. LA CONFIGURACION Y TUTELA DE LOS DERECHOS ,
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

1. El Titulo I de la Constitucion espafiola (en adelante CE), rubricado
como «De los derechos y deberes fundamentales», comienza sefalando los
principios en que se fundamentan los derechos, libertades y deberes que en
dicho Titulo se recogen (articulo 10 CE) para, a continuacion, indicar qué
sujetos pueden disfrutar de ellos (articulos 11 a 13 CE). Después va enume-
rando y desarrollando cada uno de los derechos y libertades (articulos 14 a 29
CE), derechos y deberes (articulos 30 a 38 CE) y principios rectores de la
politica social y economica (articulos 39 a 52 CE). Es el Capitulo cuarto de
dicho Titulo I el que, bajo el nombre «De las garantias de las libertades y
derechos fundamentales», regula los mecanismos a través de los cuales se
quiere garantizar el respeto y cumplimiento de todos los derechos, libertades,
deberes y principios que se han expuesto en los Capitulos anteriores. En par-
ticular, las libertades y derechos recogidos en el Capitulo II (articulos 14 a 38
CE) se protegen a través de la labor del Defensor del Pueblo (articulo 54 CE),
y por las vias que, a diferentes niveles, se consagran en el articulo 53 CE.

El andlisis de la figura del Defensor del Pueblo excederia del contenido
propio de este trabajo'. Sin embargo, no se puede dejar de mencionar que
dicha institucion cumple una importante funcion protectora de los derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos. En este sentido, el articulo 54 CE
sefala que su funcion principal es «la defensa de los derechos comprendidos

! El lector interesado puede encontrar estudios interesantes acerca de esta institucion
en los libros: El defensor del pueblo y la proteccion de los derechos, de Maria José Cor-
chete Martin, Ediciones Universidad de Salamanca, 2001; E/ Defensor del Pueblo: El
«Ombudsmany en Esparia y en el Derecho Comparado, de Pedro Carballo Armas, Tec-
nos, 2003; o en la mas reciente E/ Defensor del Pueblo, protector de los derechos y liber-
tades y supervisor de las administraciones publicas, de Antonio Colomer Viadel, Civitas,
2013.
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en este Tituloy. Sin embargo, la manera que tiene de realizar esa labor tuitiva
es muy diferente a la que se lleva a cabo por Jueces y Tribunales. Como
sefala la ley reguladora de dicha institucion (Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, en adelante LDF), el Defensor del Pueblo recibe quejas de los ciudada-
nos relativas al funcionamiento de las Administraciones Publicas y, «con
ocasion de sus investigaciones, podrad formular a las autoridades y funciona-
rios de las Administraciones Publicas advertencias, recomendaciones,
recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la adopcion de nue-
vas medidasy (articulo 30.1 LDF), lo que significa que carece de verdadera
capacidad para modificar directamente la realidad y poner fin asi a vulnera-
ciones de derechos que se hubieran podido producir. Esta forma de ejercer la
tutela de los derechos, mas de denuncia publica que de reparacion efectiva,
contrasta claramente con lo dispuesto en el articulo 53 CE, donde se contem-
plan otros niveles de proteccion que si pueden hacer real la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales que hayan sido infringidos o puestos en
cuestion.

2. El primer nivel de proteccion contemplado en el articulo 53 CE afecta al
modo de configurar los citados derechos y libertades fundamentales. De
acuerdo con su apartado 1, la regulacion del ejercicio de los reconocidos en el
Capitulo segundo del Titulo I habra de hacerse «solo por ley», que ademas «en
todo caso debera respetar su contenido esencialy. Con ello se esta indicando
que Unicamente corresponde al poder legislativo la facultad de regular el ejer-
cicio de los derechos y libertades fundamentales, excluyéndose por tanto que
sea el poder ejecutivo, por via reglamentaria, quien proceda a determinar el
estatuto basico de aquellos. Incluso en ese mismo apartado 1 se sefiala que la
«tutelay del derecho o la libertad de que se trate, en relacion con la regulacion
legal concreta que de ¢l se haya establecido, debe hacerse conforme a lo que
sefiala el art. 161.1.a), es decir, a través del recurso de inconstitucionalidad, por
lo que se estd dando por supuesto que aquel solo puede estar regulado por
medio de una ley, que es el tipo de norma cuya constitucionalidad controla el
Tribunal Constitucional a través del citado recurso.

Por consiguiente, la primera forma que tiene el texto constitucional de
proteger los derechos fundamentales y libertades publicas es exigiendo que
cualquier regulacion que de ellos se haga deba ser aprobada por las Cortes
Generales a través de una ley, vetando cualquier normativa de rango inferior
que pueda establecer cuestiones nuevas que no estén previamente reguladas.
Con ello se pretende que cualquier limitacion de los derechos o libertades
fundamentales de los ciudadanos deba ser aprobada por sus representantes
politicos, como acertadamente sefiala la STC 112/2006, de 5 de abril:

«Sobre este principio ha tenido ocasion el Tribunal Constitucional de
pronunciarse con cierta frecuencia, desde que en la STC 83/1984, de 24 de
julio, FJ 4, dejara sentado que el mismo «entrafia una garantia esencial de
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nuestro Estado de Derechoy, siendo su significado ultimo «el de asegurar
que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciuda-
danos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes», supo-
niendo que toda injerencia estatal en el ambito de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas, que limite y condicione su ejercicio, precisa
una habilitacion legal [por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril; FJ 4 y
184/2003, de 23 de octubre FJ 6, a)], y desempeiiando una doble funcion:
de una parte, asegurar «que los derechos que la Constitucion atribuye a los
ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autoriza-
da por sus representantesy; y, de otra, «en un Ordenamiento juridico como
el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos unica-
mente al imperio de la Ley ... garantizar las exigencias de seguridad juridi-
ca en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas»»

Precisamente en esa misma sentencia se recuerda que el desarrollo regla-
mentario esta prohibido, al menos en lo que se refiere a cuestiones novedosas
atinentes al derecho o libertad en cuestion:

«Esa ley habrd infringido el derecho fundamental porque no ha cum-
plido con el mandato contenido en la reserva de ley (arts. 53.1 y 81.1 CE),
al haber renunciado a regular la materia que se le ha reservado, remitiendo
ese cometido a otro poder publico, frustrando asi una de las garantias capi-
tales de los derechos fundamentales en el Estado social y democratico de
Derecho (art. 1.1 CE). La fijacion de los limites de un derecho fundamen-
tal, como hemos venido a decir en otras ocasiones, no es un ambito idoneo
para la colaboracion entre la ley y las normas infralegales, pues esta posi-
bilidad de colaboracion debe quedar reducida a los casos en los que, por
exigencias practicas, las regulaciones infralegales sean las idoneas para
fijar aspectos de caracter secundario y auxiliares de la regulacion legal del
ejercicio de los derechos fundamentales, siempre con sujecion, claro esta,
a la ley pertinente (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4). No hemos excluido,
sin embargo, que las Leyes «contengan remisiones a normas reglamenta-
rias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion indepen-
diente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degra-
dacion de la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador»
(STC 83/1984, de 23 de julio, FJ 4, confirmado, por todos, en el FJ 14 de
la STC 292/2000, de 30 de noviembre). Las habilitaciones o remisiones
legales a la potestad reglamentaria deben, segiin nuestra doctrina alli ex-
presada, restringir el ejercicio de dicha potestad «a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimi-
zar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por
la propia Ley», criterio «contradicho con evidencia mediante clausulas
legales ... en virtud de las que se produce una verdadera deslegalizacion
de la materia reservada, esto es, una total abdicacion por parte del legisla-
dor de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta fa-
cultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuéles son
los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir»»
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Pero, ademas, la Constitucion exige que esa ley reguladora sea organica,
como sefiala el articulo 81.1 CE («Son leyes organicas las relativas al desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades piblicas...»), lo que
implica que su «aprobacion, modificacion o derogacion...exigira mayoria
absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto»
(articulo 81.2 CE). Con esa mayoria superior a la simple, el constituyente
pretendia asegurar que hubiera un minimo consenso entre los principales
grupos politicos a la hora de regular los derechos y libertades, de manera que
la norma resultante no fuera partidista y pudiera permanecer vigente durante
un periodo razonable de tiempo. La existencia de diversas legislaturas donde
un solo partido politico ha contado con mayoria absoluta (1982-86, 1986-89,
2000-04, 2011-15) ha frustrado en buena medida el desideratum constitucio-
nal, por lo que resultan atin mas relevantes los sucesivos niveles de protec-
cion de los derechos previstos por el texto de la Constitucion.

3. Precisamente porque los ataques a los derechos y libertades funda-
mentales no solo pueden provenir del Gobierno — a quien por tal razén no se
le permite elaborar normas de desarrollo de derechos y libertades— o de regu-
laciones partidistas o sectarias —lo que se pretendia evitar exigiendo una
mayoria amplia para poder aprobarlas—, sino también del propio Parlamento
—como sucederia si decidiera, en un caso determinado, desnaturalizar uno de
esos derechos o libertades fundamentales regulandolo de forma contraria a su
esencia o ignorando lo que lo caracteriza como tal—, el articulo 53.1 CE deci-
di6 imponer al legislador la obligacion de que la norma que apruebe respete,
«en todo casoy, «el contenido esencialy del derecho o libertad de que se
trate, con lo que dicho contenido esencial se convierte en materia indisponi-
ble para el poder legislativo®.

Si interpretamos el articulo 53.1 CE en sentido literal®, incluso parece que lo
unico que se le permitiria regular al legislador es el «ejercicio» o «desarrollo»

2 Como afirma la STC nam. 93/2015, de 14 mayo, la nocion de «contenido esencial»
de un derecho o libertad «no puede ser precisada por el legislador sino que le vinculay,
lo que necesariamente implica sostener que dicho contenido esencial esta previamente
determinado por un ente distinto al propio Parlamento.

3 La redaccion del actual articulo 53.1 CE apenas vario durante la tramitacion parla-
mentaria del texto constitucional. Por ejemplo, su primera version (que se correspondia
con el articulo 45.1 del Anteproyecto de Constitucion publicado en el BOCG n° 44, el 5
de enero de 1978) decia lo siguiente: «Articulo 45. 1. Los derechos y libertades reconoci-
dos en el capitulo dos del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por
ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra desarrollarse el ejer-
cicio de tales derechos y libertadesy». Como puede observarse, el unico cambio relevante
respecto de lo que después seria su version definitiva es la sustitucion del verbo «desarro-
llar» por el de «regulary, que se debid a una enmienda (la n° 779, que afectaba a numero-
sos preceptos del Anteproyecto) presentada por la Union de Centro Democratico.
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(articulo 81.1 CE)* de los derechos y libertades, pero no el derecho o libertad
fundamental en si mismo considerado, 1o que atin limitaria mas sus facultades
de actuacion. Pero aunque se aceptara que el texto constitucional le permite
proceder a regular su contenido, el legislador no tendria en ningin caso una
libertad absoluta para regularlo como deseara, puesto que siempre estaria obli-
gado a respetar su contenido esencial. Por lo tanto, segun el texto constitucio-
nal, cada derecho y libertad fundamental posee un contenido esencial
preexistente a su desarrollo legislativo que ha de ser respetado por el legislador,
y que se configura como un limite a la actividad legiferente. Lo que no se espe-
cifica es en qué consiste ese contenido esencial, es decir, como puede definirse
ese concepto en abstracto, una tarea que ha correspondido realizar al Tribunal
Constitucional.

Asi, en sumuy temprana STC num. 11/1981, de 8 de abril, resolviendo un
recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos del Real Decreto-
ley 17/1977, de 4 de marzo de dicho afio, regulador del derecho de huelga y
de los conflictos colectivos de trabajo, el Tribunal Constitucional respondid
directamente a esta cuestion:

«Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea de «contenido
esencial», que en el articulo 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad
de los derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera dere-
chos subjetivos sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El
primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica
0 el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea, hay
que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el meta-
lenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas
entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho.
Muchas veces el «<nomeny y el alcance de un derecho subjetivo son previos
al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legisla-
dor concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al
momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognosci-
bilidad de ese tipo abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas
en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta
o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Consti-
tuyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognos-

4 No resulta facil pronunciarse acerca de si la Constitucion pretendia referirse a reali-
dades distintas cuando habla en el articulo 53.1 CE de «ejercicio» de los derechos funda-
mentales, y en el articulo 81.1 CE de «desarrollo». En nuestra opinion, en ambos precep-
tos se alude a la misma idea, a saber, que cualquier regulacion que afecte a un derecho
fundamental debe ir regulada por ley organica, ya se califique esa afectacion como una
regulacion mas general (desarrollo) o mas especifica (ejercicio).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 17-46
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp17-46 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 23



El desarrollo de los Derechos Fundamentales por el Poder Legislativo, el Poder Judicial... Julio Banacloche Palao

cible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizan-
dose por decirlo asi. Todo ello referido al momento historico de que en
cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades demo-
crdticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un
derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicion ha
llamado los intereses juridicamente protegidos como niicleo y médula de
los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridi-
camente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el con-
tenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede enten-
derse por «contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternati-
vos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden
considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la
determinacion del contenido esencial de cada concreto derecho, pueden
ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por
una u otra via pueda llegarsey.

Después de esta disquisicion acerca de la doble posibilidad existente a la
hora de integrar el concepto de «contenido esencial» de un derecho o liber-
tad, el Tribunal Constitucional procede a enunciar la definicion constitucio-
nal de dicha expresion:

«entendemos por “contenido esencial” aquella parte del contenido de
un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo,
lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un deter-
minado tipo. Es también aquella parte del contenido que es ineludiblemen-
te necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccion de
aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se otorgay.

Resultan muy interesantes estas consideraciones formuladas por el Tribu-
nal Constitucional en tan temprana sentencia, especialmente porque marcan
el sentido de su doctrina en relacion con dos cuestiones que se van a plantear
posteriormente con harta frecuencia. Por un lado, se sostiene que es la socie-
dad —es decir, el conjunto de ciudadanos que viven en una época y un lugar
determinados— la que define extra y pre-juridicamente qué ambitos constitu-
yen el contenido esencial de un derecho fundamental, lo que hace perfecta-
mente razonable sostener que el contenido esencial no esta nunca total y
definitivamente determinado, sino que puede ir progresivamente ensan-
chando su ambito a medida que la sociedad va tomando conciencia de la
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existencia de nuevas dimensiones del mismo. Podriamos decir por tanto que
el contenido esencial de un derecho fundamental nunca retrocede o se
reduce, pero tampoco nunca se estanca o cierra de forma ultima e inmodifi-
cable, sino que, como la sociedad de la que nace, esta siempre evolucio-
nando, se encuentra en una permanente transformacion y adaptacion.

Pero, junto a lo anterior, y por otro lado, hay que defender la existencia de
un elemento esencial en todo derecho fundamental que es lo que lo hace
reconocible, lo que lo diferencia de las demads realidades distintas de €, y que
no se puede alterar ni limitar so pena de acabar con la razon de ser por la que
dicho derecho se establecio, primeramente por la sociedad, y luego por el
ordenamiento juridico-constitucional®. Con esto queremos decir que una
regulacion de un derecho y libertad que, con la excusa de adaptarse mejor a
lo que la sociedad reclama, lo dejara irreconocible, o implicara una actuacién
contraria a lo que siempre se ha entendido que significa, resultaria inadmisi-
ble y estaria vedado por el texto constitucional.

En esta misma linea de lo sefialado por el Tribunal Constitucional se sitlia
el Tribunal General de la Union Europea, que ha definido el contenido esen-
cial de un derecho o libertad como «la sustancia del derecho o de la libertad
de que se trate» (por ejemplo, la muy reciente Caso DenizBank A.S. contra
Consejo de la Union Europea, Sentencia de 13 septiembre 2018). Se acude
aqui de nuevo a categorias metafisicas para definir la nocidén «contenido
esencialy»; en este caso, se habla de la «sustancia» del derecho o libertad, es
decir, no de las circunstancias accidentales que pueden rodearlo, sino de
aquello que lo identifica como tal, que lo diferencia del resto de derechos y
libertades. Por lo tanto, una regulacion podra afectar a los «accidentes» de un
derecho o libertad, pero no podra alterar su «sustancia», porque eso infringi-
ria la Carta Europea de Derechos, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos o, en general, cualquier declaracion similar de derechos que resulte
aplicable.

A la vista de lo anterior, se puede decir que quien fija originariamente el
contenido esencial de los derechos y libertades es la propia sociedad,

> Como acertadamente explica Medina Guerrero, Manuel: «frente a la «teoria relati-
va» del contenido esencial, que llega practicamente a equiparar esta garantia con el prin-
cipio de proporcionalidad, nuestra jurisprudencia constitucional vino muy pronto a su-
marse a la «teoria absolutay, seglin la cual hay en los derechos fundamentales un nucleo
absolutamente resistente a la accion del legislador, sea cual fuere la finalidad perseguida
con la limitacion del derecho, e independientemente de que la misma sea 0 no proporcio-
nada. Contenido esencial y principio de proporcionalidad son, pues dos «limites de los
limites» que cuentan con sustantividad propia y operan, por tanto, cumulativamente en
nuestro sistema de derechos fundamentales, como ha venido a recordarlo la STC
236/2007» (Comentarios a la Constitucion Espaiiola, comentario al articulo 53, Funda-
cion Wolters-Kluwer, Madrid, 2008, pag. 1168).
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mientras que corresponde al legislador plasmar en una norma legal la esencia
y desarrollo de aquellos, debiendo siempre respetar lo que dicha sociedad
entiende que constituyen sus elementos mas caracteristicos. En consecuen-
cia, resulta claro que al legislador le viene impuesto de antemano el conte-
nido esencial de los derechos y libertades fundamentales, del que en ningiin
caso puede disponer.

4. Ahora bien, la proteccion de los derechos y libertades frente a una
posible legislacion abusiva del poder legislativo que no respetara su conte-
nido esencial, requiere ademas la creacion de un 6rgano que pueda controlar
y, en su caso, anular, cualquier norma legal que incurra en tal contravencion.
De ahi que el articulo 53.1 CE sefiale que dicha tarea se encomienda al Tri-
bunal Constitucional, que ejerceria ese cometido mediante la resolucion de
los recursos de inconstitucionalidad que contra cualquier ley se pudieran
plantear (de ahi la referencia que hace el precepto al articulo 161.1.a CE).

Con ello se produce una situacion un tanto paradodjica: el Gnico referente
que el poder legislativo tiene sobre el contenido esencial de un derecho o
libertad fundamental —que es el ambito que no puede resultar vulnerado—,
solo puede llegar a conocerlo a posteriori, cuando se provoca una decision
del Tribunal Constitucional dirigida a determinar si la norma legal ha respe-
tado o la esencialidad del derecho o libertad, pero no con caracter previo, por
mas que pueda intuirse qué cuestiones constituyen el contenido esencial de
cada uno de los derechos y libertades fundamentales. Por eso, cuanto mas
prudente sea el legislador y mas intente ajustar en la regulacion de un dere-
cho fundamental el resultado de la voluntad general (que es en lo que con-
siste la ley, segun Rousseau) a lo que verdaderamente entiende el pueblo
soberano como tal derecho, menos posibilidades habra de un pronuncia-
miento anulatorio del Tribunal Constitucional.

5. Sin embargo, no termina ahi la proteccion que la Constitucion dis-
pensa a los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. Ademas
de las anteriormente mencionadas, la Constitucion aun prevé una ultima
linea para su tutela; porque si, a pesar de haberse excluido al poder ejecutivo
de la regulacion de dichos derechos y libertades, y de haberse exigido al
legislativo que los regule por medio de una ley orgénica, respetando en todo
caso su contenido esencial, se introdujera en el ordenamiento juridico una
norma con rango legal o inferior, o se produjera un acto de un sujeto publico
o de un particular® que vulnerara un derecho o una libertad fundamental, el

¢ El Tribunal Constitucional, en su STC niim. 177/1988, de 10 de octubre, ya dejo
claro que es posible llegar hasta el amparo cuando la vulneracion del derecho fundamental
ha tenido su origen en el acto de un particular: «Ciertamente, el art. 53.1 del Texto cons-
titucional tan solo establece de manera expresa que los derechos fundamentales vinculan
a los poderes publicos, pero ello no implica una exclusion absoluta de otros posibles
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apartado 2 del articulo 53 CE contempla que «cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14y
la Seccion primera del Capitulo segundo» (es decir, de los arts. 14 a 29 CE)
ante dos instancias diferentes y sucesivas: «los Tribunales ordinarios» en
primer término y, posteriormente, «el Tribunal Constitucionaly.

A este respecto, hay que tener en cuenta que la asuncion por los Tribuna-
les ordinarios de la tutela de los derechos y libertades constitucionales no
solo se configura en el texto constitucional como un deber de dichos 6rganos
jurisdiccionales, dentro del ejercicio de la funcion jurisdiccional que le viene
atribuida como propia por la Constitucion (y que se menciona en el articulo
117.3 CE), sino que también constituye la base de un derecho fundamental
concreto y especifico de todos los ciudadanos, recogido en el articulo 24.1
CE con la siguiente redaccion: «derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimosy.

Por lo tanto, la Constitucion no solo encomienda a los Tribunales ordina-
rios tutelar los derechos y libertades fundamentales, sino que permite a los
ciudadanos exigir tal cometido con el maximo rigor, al configurar esa faceta
como un derecho fundamental en si mismo considerado. Aqui habria que
entender por «Tribunales ordinarios» todos los que forman parte de la orga-
nizacion jurisdiccional espafiola, que son evidentemente, aquellos que se
integran en ella en virtud del principio de unidad jurisdiccional (articulo
117.5 CE), pertenecientes a la precisamente denominada «jurisdiccion ordi-
naria», pero también las jurisdicciones especiales, en el ambito organico y
funcional que les resulte propio.

Sentado lo anterior, surge inmediatamente un problema a la hora de abor-
dar esa tarea tan esencial para el buen funcionamiento de un sistema politico
democratico y un Estado de Derecho como es la tutela judicial de los dere-
chos bésicos de los ciudadanos. Nos referimos a la ausencia de referencias
con que los Tribunales ordinarios se encuentran muchas veces a la hora de
enjuiciar, a peticion de parte, sobre si una determinada norma o un concreto
acto administrativo o realizado entre particulares vulnera un derecho o liber-
tad fundamental. Ello se debe a que, en ocasiones, como en seguida veremos,

destinatarios, dado que, como seniala la STC 18/1984 (fundamento juridico 6.°) «en un
Estado social de Derecho no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales
derechos no lo sea en la vida socialy. De aqui que este Tribunal haya reconocido que los
actos privados puedan lesionar los derechos fundamentales y que en estos supuestos los
interesados pueden acceder a la via de amparo si no obtienen la debida proteccion de los
Jueces y Tribunales a los que el ordenamiento encomienda la tutela general de los mis-
mosy.

Para profundizar mas sobre la denominada eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales, véase Juan Maria Bilbao Ubillos: La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.
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existen muchos derechos fundamentales que carecen de regulacion legal
especifica, y no se dispone por tanto de criterio previo; o se regula una de sus
dimensiones o un ambito de su ejercicio, pero no su contenido esencial; o
existe una regulacion global del derecho o libertad, pero el ciudadano consi-
dera que dicha normativa o una parte de ella vulnera el contenido esencial de
aquellos.

Conviene hacer en este punto un breve inciso para comentar una cuestion
que dio lugar a abundante literatura y jurisprudencia contradictoria’ en los
primeros momentos de vigencia de la Constitucion, pero que en seguida
quedo felizmente resuelta. Dicha cuestion estribaba en si los particulares
podian invocar —y los Tribunales aplicar— de forma directa los preceptos
constitucionales que regulan los derechos y libertades fundamentales, sin que
fuera necesario para ello que existiera una ley que procediera a su desarrollo,
o no podian hacerlo. La tesis favorable a esa prevision ya parecia deducirse
claramente del inciso final del apartado 3 del articulo 53 CE, que especificaba
que los principios informadores de la legislacion solo se podrian «alegar
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrolleny, lo que no se habia dicho en los apartados anteriores en rela-
cion con los derechos y libertades fundamentales, por lo que, a sensu contra-
rio, deberia entenderse a favor de que pudieran aplicarse sin necesidad de
una ley que los regulara. Pero, en todo caso, tal posicion resulto ratificada por
el Tribunal Constitucional cuando, en su STC nim. 16/1982, de 28 de abril,
afirmo6 que:

«Conviene no olvidar nunca que la Constitucion, lejos de ser un mero
catalogo de principios de no inmediata vinculacion y de no inmediato
cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, es una
norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal

7 Como sefiala Medina Guerrero, Manuel, fueron los Tribunales ordinarios, integra-
dos por jueces imbuidos de la legislacion del régimen de Franco, quienes se opusieron en
un primer momento a la aplicacion directa de los preceptos constitucionales: «no es de
extrafiar, por lo demas, que fuera precisamente el poder judicial —todos los jueces forma-
dos bajo el franquismo pasaron a convertirse sin solucion de continuidad en uno de los
poderes del Estado— el que pareciera mas refractario a asumir dicha concepcion de la
Constitucion. Mas alla de consideraciones ideoldgicas, los Jueces estaban acostumbrados
a operar en un sistema en cuya cuspide se situaba un heterogéneo conjunto de normas (las
Leyes Fundamentales), que, especialmente a lo que a derechos concierne, no pasaban de
ser mas que principios programaticos carentes de eficacia juridica directa. Esto explica
por qué las primeras decisiones del Tribunal Supremo tendieron, con cierta frecuencia, a
no reconocer la vigencia efectiva de los derechos y principios constitucionales en tanto el
legislador no concretase su contenido, y que incluso en alguna ocasion definiese a la
Constitucion en su conjunto como programatica» (Comentarios a la Constitucion espario-
la, op. cit., pag. 1158).
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tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos, y por consiguiente
también los Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, estan su-
jetos a ella (arts. 9.1 y 117.1 de la C.E.). Por ello es indudable que sus
preceptos son alegables ante los Tribunales (dejando al margen la oportu-
nidad o pertinencia de cada alegacion de cada precepto en cada caso),
quienes, como todos los poderes publicos, estin ademas vinculados al
cumplimiento y respeto de los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion (art. 53.1 de la C.E.),
entre los que se cuentan, por supuesto, los contenidos en el art. 24, cuya
vulneracion se cuestiona por el demandante en amparo».

Por lo tanto, es perfectamente posible que un tribunal se encuentre con
una reclamacion judicial en la que se afirme vulnerado un derecho funda-
mental, y que se fundamente tal circunstancia en la alegacion del precepto
constitucional que lo recoge, sin que se haga referencia a una norma legal que
lo desarrolle, norma que perfectamente puede no existir. En tal caso, corres-
ponde a los Tribunales ordinarios fijar por vez primera el contenido esencial
del derecho o libertad afectado, con lo que tiene lugar un desplazamiento de
dicha funcién del poder legislativo, que es a quien le corresponderia ejercerla
de acuerdo con el articulo 53.1 CE, al Poder judicial, que sera el que en defi-
nitiva termine haciéndolo. Tal circunstancia provoca una cadena de conse-
cuencias, que en seguida se procederan a exponer.

6. Latutela que otorgan los Tribunales ordinarios se completa con la que,
«en su casoy, pueda provenir del Tribunal Constitucional a través del recurso
de amparo, segtin lo que dispone el articulo 53.2 CE. Se ha discutido mucho
sobre lo que quiere decir ese inciso «en su caso» empleado por el texto de la
norma. Ciertamente podria hacer referencia a que, legalmente, cabria esta-
blecer que determinados derechos o libertades fundamentales no gozaran
nunca de la posibilidad de llegar al Tribunal Constitucional. Entonces, el
«caso» a que aludiria el precepto seria el de aquellos derechos fundamentales
a los que la ley permitiria acceder al Tribunal Constitucional mediante el
recurso de amparo.

Esta interpretacion seria compatible con lo que se contempla en el articulo
161.1.b) CE, a cuyo tenor el recurso de amparo ha de ser conocido por el Tri-
bunal Constitucional «en los casos y formas que la ley establezcay. Luego
parece darse a entender, aqui ain mas claramente que en el precepto anterior,
que la Constitucion permitiria que determinados derechos y libertades no
tuvieran acceso, temporal o definitivamente, al Tribunal Constitucional por
medio del recurso de amparo. Hasta ahora, a pesar de algunos timidos intentos
de llevar esta posibilidad a la practica (como sucedid, por ejemplo, en el
famoso discurso de inauguracion del afio judicial de septiembre de 1995 pro-
nunciado por el Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Tri-
bunal Supremo, sr. Pascual Sala Sanchez), ningiin legislador se ha atrevido a
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vedar legalmente el acceso de determinados derechos o libertades al recurso
de amparo. Pero el tenor literal de los preceptos constitucionales permite sos-
tener una interpretacion en tal sentido®.

Sin embargo, de la propia literalidad del precepto y del contexto de la
norma parece mas bien deducirse que ese inciso hay que interpretarlo en el
sentido de que solo procede plantear el recurso de amparo si la posible vul-
neracion del derecho o libertad fundamental no ha sido reparada anterior-
mente por los Tribunales ordinarios, que son los que aparecen como primera
barrera protectora frente a cualquier infraccion de aquellos. Es decir, con la
expresion «en su casoy, se estaria remarcando el caracter excepcional, subsi-
diario y sucesivo con que se concibe al amparo constitucional en relacion con
el judicial, de modo que este Gltimo resulta por tanto no solo primario, sino
también preferente, en nuestro modelo constitucional.

II. LA DETERMINACION POR EL LEGISLADOR DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

1. El articulo 53.2 CE permite, como hemos visto, la regulacion legal de
los derechos y libertades fundamentales, siempre que dicha ley sea aprobada
con el caracter de orgénica (articulo 81.1 CE). No hubiera sido, pues, de
extrafiar que, a cuarenta afios de aprobacion del texto constitucional, la préc-
tica totalidad de los derechos enunciados en los articulos 14 a 29 CE tuvieran
una ley que los desarrollara. Sin embargo, como en seguida se comprobara,
no son muchos los que hoy cuentan con una ley que los regule, al menos de
forma directa y supuestamente completa. Evidentemente, ha habido numero-
sas normas legales que afectan a aspectos parciales de algunos de esos dere-
chos y libertades, y asi se solia hacer constar en su texto para justificar la
aprobacion de determinados preceptos con el caracter de organicos; pero
aqui nos referimos a leyes que tengan como objeto principal el desarrollo de
un derecho o libertad fundamental.

Conviene destacar a estos efectos que el citado articulo 53.2 CE no obliga
al legislador a elaborar una ley de desarrollo de cada derecho o libertad

8 Lo cierto es que, tras la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24
de mayo, por la que se modifico la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC), y que introdujo en el articulo 50.1.b LOTC la necesidad de justi-
ficar la «especial trascendencia constitucional» del asunto para posibilitar un pronuncia-
miento de fondo por parte del Tribunal —sin que fuera por tanto suficiente para la admision
la existencia de una posible vulneracion de un derecho fundamental—, ya no es necesario
plantearse la limitacion del amparo a través de una formula que seria siempre controver-
tida como es la de excluir de ¢l a determinados derechos, pues con el nuevo sistema ya se
consigue cribar el 98% de los casos, y sin el coste de tener que debatir sobre si cabe 0 no
en la Constitucion una limitacion del acceso a dicho recurso.
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fundamental, sino que le posibilita a hacerlo. Pero conociendo la tendencia
de cualquier poder a emplear las facultades que le vienen conferidas por el
ordenamiento juridico, resulta cuanto menos extraflo que, en esta materia, se
haya preferido omitir toda actividad y dejar que sea otro actor quien proceda
a realizar dicha tarea.

2. Comenzando por aquellos derechos y libertades fundamentales que
han sido objeto de algun tipo de regulacion directa, pero de forma muy limi-
tada y parcial, destaca el caso del articulo 14 CE, que garantiza el derecho
de igualdad de todos los espafioles ante la ley y proscribe cualquier tipo de
discriminacion injustificada. En relacion con este derecho, que no ha con-
tado con ninguna ley dirigida a su pleno desarrollo, sin embargo si se ha dic-
tado la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, una ley que, en su Exposicion de Motivos, fundamenta
su necesidad en el desarrollo de lo dispuesto en el articulo 14 CE’. Resulta
obvio que en esta ley se regula inicamente un tipo muy concreto de igualdad
y no discriminacion, como es la que toma en consideracion el sexo de las
personas, y que con ella no se pretende agotar toda la materia relativa a la
igualdad; ni siquiera se define el contenido esencial de dicho derecho, que
es mucho mas rico y amplio que lo recogido en el texto legal. Pero lo cierto
es que contiene algunos preceptos que pueden servir de referencia legal para
otros casos de desigualdades o discriminaciones que no tengan su origen en
el sexo de las personas, y en eso al menos puede decirse que tiene un cierto
caracter expansivo.

De cualquier forma, sorprende comprobar como el legislador —de todos
los colores politicos—, a lo largo de tantos afios, ha preferido no asumir el
compromiso de elaborar una ley de desarrollo, al menos en sus principios
basicos, de un derecho fundamental tan transversal y genérico como es el de
igualdad y no discriminacion, en vez de afrontar esa tarea. Precisamente por
las caracteristicas de este derecho, los conflictos que se han producido en
torno a €l han sido muy numerosos a lo largo de estos cuarenta afios de vigen-
cia de la Constitucion y, ante la ausencia de una ley de desarrollo, los Tribu-
nales los han tenido que ir resolviendo conforme a su leal saber y entender,
porque nunca han dispuesto —y siguen sin disponer— de criterios legales que
les orienten a ese respecto. Y es que probablemente resulte mas sencillo

° Sin embargo, en la Disposicion final primera de la Ley, titulada « Fundamento cons-
titucionaly, no se alude a los articulos 14 y 81.1 CE para fundar aquella, sino al articulo
149.1.1* CE: «1. Los preceptos contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I, el Capitulo
1 del Titulo 11, los articulos 28 a 31 y la disposicion adicional primera de esta Ley consti-
tuyen regulacion de las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad de todos los es-
paiioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales,
de acuerdo con el articulo 149.1.1.“ de la Constituciony.
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regular un derecho fundamental de contenido mas concreto, que otro con
dimensiones tan universales e interdisciplinares como es el de igualdad.

Algo similar se puede afirmar en relacion con el articulo 15 CE, que
garantiza el derecho que todos tienen a la vida y a la integridad fisica y
moral, prohibiéndose la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradan-
tes. A lo largo de estos afios ha habido varias leyes que han afectado a la
vida humana (con toda claridad, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre téc-
nicas de reproduccion humana asistida y la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo) y que, por lo tanto, desarrollan de algin modo ese derecho, pero
no se ha elaborado una ley que aborde quién es el titular de ese derecho fun-
damental, que contenido basico engloba, y como debe ser respetado en cir-
cunstancias especiales (por ejemplo, en el seno materno o durante el proceso
de la muerte). Tampoco se ha desarrollado una ley que defina qué se
entiende por tortura, o por trato inhumano o degradante, correspondiendo a
los tribunales la tarea de determinar tales conceptos al hilo de cada caso con-
creto.

Podemos pues afirmar que, cuanto mas amplio y pluriforme es el derecho
o libertad fundamental de que se trate, mas dificil le resulta al legislador atre-
verse a afrontar una ley que lo regule y defina su contenido esencial.

3. Precisamente por tal razdn, los derechos y libertades fundamentales
que han tenido una regulacion pretendidamente completa han sido bastante
pocos, y generalmente de sencilla delimitacion. El primero en el tiempo fue
el derecho a la libertad religiosa y de culto, contemplado en el articulo 16 CE,
que fue desarrollado por la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa (LOLR). Esta ley es un tanto extrafia, porque es muy breve (ocho
articulos) y no cuenta con Exposiciéon de Motivos y apenas Disposiciones
adicionales o finales. Pero al menos sirve como modelo de lo que podria ser
una ley orgénica de desarrollo de un derecho fundamental: delimita el conte-
nido esencial del mismo (art. 2 LOLR), define sus limites (art. 3 LOLR) y su
proteccion (art. 4 LOLR), y desarrolla después aspectos secundarios relacio-
nados con ¢1'°. No obstante, el derecho a la libertad ideologica, también con-
templado en el articulo 16.1 CE, sigue huérfano de regulacion.

Otro derecho fundamental con ley propia es el de habeas corpus, garanti-
zado en el articulo 17.4 CE, que fue desarrollado por la Ley Organica 6/1984,
de 24 de mayo. También en este caso se procedio a elaborar una normativa

10 Para Barcel0 i Serramalera, Mercé, «una regulacion completa de un derecho o li-
bertad es la que afecta a todos sus elementos estructurales: titularidad, objeto, contenido,
ejercicio y limites; y debe también referirse a los sectores materiales sobre los que se
proyecta el derecho o libertad en cuestion» (Comentarios a la Constucion espaiiola, Co-
mentario al articulo 81, op. cit., pag. 1476).
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breve (nueve articulos), pero bastante completa: se define el contenido basico
del derecho, quién puede reclamarlo, frente a quién, el procedimiento que
debe seguirse y los efectos que de él se derivan. Lo mismo sucede con el
derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen, recogi-
dos en el articulo 18.1 CE y desarrollados en la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo (nueve articulos); la proteccion de datos, aludida en el articulo 18.4 CE
y ampliamente regulada en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (cuarenta y nueve articulos); el
derecho de reunion del articulo 21.1 CE, cuya norma de desarrollo es la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio (once articulos); el derecho de asociacion del
articulo 22.1 CE, regulado a través de la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo (cuarenta y dos articulos); la libertad sindical del articulo 28.1 CE,
contemplado en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindi-
cal (quince articulos); y el derecho de peticion del articulo 29.1, cuya regula-
cion se encuentra en la Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre (doce
articulos).

Del elenco de leyes citadas llaman la atencion dos aspectos. En primer
lugar, que la mayor parte de ellas fueron aprobadas a los pocos afos de la
aprobacién de la Constitucion (casi todas son de principios de los ochenta).
Esto resulta muy importante, porque en aquellos momentos el legislador
podia regular el derecho fundamental sin condicionante alguno, porque aiun
no existia doctrina del Tribunal Constitucional sobre esas cuestiones. Como
luego se indicard, cuando dicho Tribunal ya ha delimitado, positiva o negati-
vamente, el ambito de un derecho, o todo o parte de su contenido esencial, su
regulacion legal no resulta tan sencilla, o al menos debe ajustarse a lo sefia-
lado por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, parece como si, tras ese
primer impulso, se hubiera producido un frenazo a la labor legislativa en este
ambito, y se hubiera renunciado a regular, por medio de una ley, y de forma
directa y global, los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos.

En segundo lugar, también llama la atencién la brevedad de todos esos
textos legislativos. Un ejemplo de brevedad méaxima es la Ley Organica
2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los profe-
sionales de la informacion, que, dictada al amparo de lo dispuesto en el arti-
culo 20.1.d) CE («La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertadesy, refiriéndose a las de
comunicar y recibir libremente informacién veraz), solo aborda la cuestion de
la clausula de conciencia, pero no el secreto profesional. Esta ley consta tini-
camente de tres articulos, y su unica finalidad parece ser la de posibilitar que
los periodistas cobren una indemnizacioén cuando rescinden su contrato de
trabajo por razones de conciencia. Pero, al margen de este caso, todas las
demas leyes tampoco suelen superar los diez articulos, lo que demuestra que
el legislador no pretendia agotar todas las cuestiones relativas a la esencia y
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ejercicio del derecho o libertad en cuestion, sino delinear sus aspectos basicos
para que sirvieran de marco de referencia. Con esto se quiere sefalar que,
incluso aunque exista una ley de desarrollo, siempre habra conflictos de inter-
pretacion o aplicacion que, a la postre, deberan ser resueltos por los Tribuna-
les ordinarios y por el Tribunal Constitucional, por lo que ambos niveles
(legislativo y judicial) es inevitable que se complementen en esta materia.

Mencion aparte de todos los anteriores merece el derecho fundamental a
la educacion (articulo 27.1 CE), que ha sido desarrollado por numerosas
leyes a lo largo de estos afios tanto para lo que se refiere a la ensefianza obli-
gatoria como a la universitaria, la libertad de catedra (articulo 20.1.c CE) y lo
relativo a la ciencia y la investigacion, en su vertiente de produccion cienti-
fica y técnica (articulo 20.1.b CE). La actualmente vigente es la Ley Orga-
nica 2/2006, de 3 de mayo, que regula el sistema educativo espafiol no
universitario. Aqui resulta muy dificil escindir el derecho de su desarrollo,
por lo que toda la regulacion educativa no deja de ser, en mayor o menor
medida, una concrecion de su contenido basico.

4. Otros muchos derechos y libertades fundamentales no tienen una ley
que, nominalmente, los desarrolle, pero su contenido y ejercicio ha sido no
obstante objeto de un amplio desarrollo legal. Esto ha sucedido con algunos
relacionados con el proceso penal, como las garantias vinculadas a la detencion
preventiva (articulo 17.2 y 3 CE), la prision provisional (art. 17.4 CE) o a la
inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones (articulo 18.2 y 3 CE).

Asi, por ejemplo, el régimen de la prision provisional ha sido reformado
en diversas ocasiones (la ultima, por medio de la Ley Organica 13/2003, de
24 de octubre), introduciendo nuevos preceptos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que definen el 4ambito del derecho a la libertad personal en esa
materia, y lo mismo ha sucedido con la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octu-
bre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnologica, que da nueva redaccion a los preceptos relativos a
las intervenciones telefonicas y afiade otras que afectan al derecho funda-
mental de la intimidad. Lo que sucede en estos casos es que, como posterior-
mente se dira, la regulacion legal en estas materias estaba absolutamente
condicionada por los pronunciamientos que, en relacion con ellas, habia rea-
lizado con anterioridad el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias,
lo que origina que muchas veces el texto legal no haga sino plasmar lo que
previamente ha fijado dicho Tribunal como doctrina constitucional.

5. Hay que destacar que el hecho de que, en todos estos casos, el legisla-
dor haya decidido abordar de forma directa la regulacion de un derecho o
libertad fundamental, y se tenga en consecuencia un referente legal al que
acudir en caso de aplicacion de tal derecho o libertad, no excluye la existen-
cia de conflictos y la necesidad de que, primero los Tribunales ordinarios, y
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después y en ultima y definitiva instancia, el Tribunal Constitucional, proce-
dan a matizar, completar, aclarar e incluso corregir lo sefialado legalmente.
Lo que sucede es que, en todos estos casos que hemos expuesto, quien fija
inicialmente el criterio es el poder legislativo, y el Tribunal Constitucional
actuara tomando como referencia lo que aquel haya dispuesto. Lo contrario
que sucede cuando, como a continuacién veremos, las primeras concreciones
del contenido esencial de un derecho provienen del Tribunal Constitucional.

III. LA DETERMINACION DE ALGUNOS DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES POR EL PODER
JUDICIAL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Como ya hemos visto, muchos derechos y libertades fundamentales
han tenido una ley que los ha desarrollado y en ella se ha delimitado su con-
tenido esencial y las condiciones de su ejercicio. Pero junto a ellos, existen
otros derechos que nunca han sido objeto de ningun tipo de desarrollo legal
y, dado que en la préctica se suscitaban numerosos problemas en torno a ellos
y su vulneracion era alegada directamente ante los Tribunales, resultaba
necesario proceder a la delimitacion de su extension y contenido. Pues bien,
esa labor ha sido afrontada de forma exclusiva —y exitosa— mas que por la
jurisdiccion ordinaria, por el Tribunal Constitucional; no en vano el articulo
123.1 CE le atribuye a este ultimo el rango superior dentro de la organizacion
jurisdiccional «en materia de garantias constitucionalesy.

Un caso muy claro donde se evidencia lo que acabamos de afirmar lo
encontramos en relacion con el derecho fundamental enunciado en el apar-
tado 1 del articulo 24 CE, que establece el derecho de los ciudadanos «a obte-
ner la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefen-
siony. A priori, resultaba un grave problema determinar el contenido esencial
de un derecho como éste porque, aunque de enunciado muy abstracto, se
marcaba un objetivo tremendamente ambicioso, al pretender garantizar no
solo el derecho a solicitar una tutela judicial efectiva, sino a obtenerla real-
mente.

De hecho, el legislador postconstitucional no se atrevio a elaborar una ley
que desarrollara este derecho fundamental, a diferencia de lo que hizo en
relacion con otros. Ni siquiera la LOPJ de 1985 incorporé una minima refe-
rencia a su contenido basico, con la excepcion quiza de lo dispuesto en su
articulo 11.3", que resulta muy genérico en cualquier caso. Por otra parte, a

' De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.3 LOPJ: «Los Juzgados y Tribunales,
de conformidad con el principio de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion, deberdn resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y sélo
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la jurisdiccion ordinaria no le result6 sencillo fijar el contenido esencial de un
derecho tan dificil de concretar como aquel, por lo que fue, desde época muy
temprana, el Tribunal Constitucional quien asumi6 la funcién de ir delimi-
tando progresivamente su contenido'?. Asi, la STC nam. 61/1984, de 16 de
mayo, seflald que:

«La tutela de los derechos e intereses legitimos, que consagra el articu-
lo 24 de la Constitucion, comprende como derechos de los ciudadanos los
de tener acceso a la jurisdiccion, tener un proceso que, discurriendo dentro
de un periodo razonable, permita al litigante defender sus intereses, asi
como el derecho a obtener una decision juridicamente fundada o motivada.
Ademas de ello, comprende el derecho a que la sentencia, que eventual-
mente haya puesto fin al proceso, se cumpla en sus propios términos, pues
solo de esta manera el derecho al proceso se hace real y efectivo , ya que,
si fuera de otro modo, el derecho no pasaria de ser una entidad ilusoriay.

Poco a poco se fueron, pues, concretando, los aspectos que se considera-
ban dentro del derecho a la tutela judicial efectiva: el derecho de acceso, el
derecho a una sentencia de fondo motivada y congruente, a los recursos legal-
mente establecidos, a la intangibilidad de las sentencias, a su efectiva ejecu-
cion, o a un sistema eficaz de tutelar cautelar, etc. Todo ese cuerpo de doctrina
ha sido una creacion muy meritoria del Tribunal Constitucional, que ha ido
construyendo el contenido esencial del derecho fundamental del articulo 24.1
CE a medida que se le iban planteando cuestiones concretas. Y, de igual
modo, al tiempo que sefalaba los aspectos que integraban dicho contenido
esencial, también iba realizando una delimitaciéon negativa de dicho derecho,
es decir, sefialando a qué otros no se extendia su cobertura o qué cuestiones no
podia considerarse que formaran parte de su contenido esencial: por ejemplo,
el derecho a una tutela efectiva no abarca el derecho a exigir de los Tribunales

podran desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se
subsanare por el procedimiento establecido en las leyes». Como puede observarse, se
apunta ahi el denominado «derecho al proceso», que ya habia sido definido con anteriori-
dad a 1985 por el Tribunal Constitucional como integrando el contenido esencial del arti-
culo 24.1 CE.

12 En palabras de uno de los Magistrados que integraban ese primer Tribunal Consti-
tucional: «Apenas ha habido sentencias constitucionales sobre el derecho a la libertad de
expresion, a la libertad de reunion o de asociacion y tampoco son muchas las sentencias
relativas a las libertades en el ejercicio de los derechos de caracter laboral como el dere-
cho de huelga o el de representacion sindical. El giro se produjo, desde el principio, en
torno al articulo 24 de la Constitucion» (Diez-Picazo y Ponce de Ledn, L: «Tribunal
Constitucional y Poder Judicial en defensa de los derechos fundamentales», en La defensa
de los derechos fundamentales: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Actas de las XV
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Ed. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, pag. 26).
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una sentencia con un contenido concreto, al no existir un derecho a que estos
acierten en todas las resoluciones que pronuncian'®,

Algo similar encontramos en relacion con los derechos procesales especi-
ficos que se enumeran en el articulo 24.2 CE: no tenemos ninguna ley que
defina y desarrolle en lo que consiste el derecho a la presuncion de inocencia,
al juez ordinario predeterminado por la ley, o a un proceso sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias. Ha sido también en estos casos el Tribu-
nal Constitucional quien ha ido delimitando el contenido positivo y negativo
de cada uno de esos derechos.

2. Pasados cuarenta afios desde la aprobacion de la Constitucion, hay que
reconocer y valorar muy positivamente la tarea que, a lo largo de todo ese
tiempo, ha desarrollado el Tribunal Constitucional a la hora de definir el con-
tenido esencial, la extension y limites de los distintos derechos y libertades
fundamentales. Que hoy una expresion como la de «derecho a la tutela judi-
cial efectivay incluya en su seno una variedad y riqueza de garantias y conte-
nidos como a los que se ha hecho referencia, demuestra no solo un alto grado
de depuracion técnica y conceptual, sino también un gran éxito del disefio
constitucional, que cre6 un 6rgano capaz de definir los contornos basicos de
los derechos fundamentales para cuando el legislador no lo hubiera hecho
con anterioridad.

Sin embargo, el hecho de haya sido el Tribunal Constitucional quien ha
fijado el contenido esencial y los limites en el ejercicio de la mayoria de los
derechos y libertades fundamentales, también origina algunos inconvenien-
tes. Y ello es asi porque la labor realizada tiene el problema de que, por su
propia naturaleza, siempre resultara progresiva, particular e incompleta.

13 Como bien resume la STC num. 204/1999, de 8 de noviembre: «A4 este respecto,
y como se recuerda en la STC 2/1997 (fundamento juridico 3°), “una vez apreciada la
existencia de una motivacion suficiente, la jurisdiccion de este Tribunal no llega tan
lejos como para enjuiciar el acierto o desacierto sustancial de las resoluciones judicia-
les, pues ello llevaria, como tantas veces hemos afirmado, a incidir en cuestiones de
mera legalidad , y que, por esto mismo, pertenecen a la esfera competencial estricta de
los Jueces y Tribunales ordinarios”. Como proclamé la STC 148/1994 (fundamento
Juridico 4°), también invocada en aquella Sentencia, “el art. 24.1 CE... no ampara el
acierto de las resoluciones judiciales, de modo que la seleccion e interpretacion de la
norma aplicable [siendo esto ultimo lo unico que ahora importa] corresponde en exclu-
siva a los organos judiciales, sin otra excepcion que la de aquellos supuestos en que la
resolucion judicial sea manifiestamente infundada, arbitraria, que no podria conside-
rarse expresion del ejercicio de la justicia, sino simple apariencia de la misma. A
efectos del art. 24.1 CE, la cuestion no es, pues, la de mayor o menor correccion en la
interpretacion de la legalidad, sino, para respetar el propio ambito del recurso de am-
paro constitucional, el terreno de la arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad y el de
la motivacion suficiente”».
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Es progresiva porque se va desarrollando poco a poco, dado que va sur-
giendo al hilo del caso concreto que llega hasta el Tribunal Constitucional.
Esta situacion conduce a que la jurisdiccion ordinaria opere, a partir de ese
momento, con lo fijado por la doctrina constitucional (que para ella es vincu-
lante: articulo 5.1 LOPJ) e, intentando ajustarse a ella, extienda o restrinja lo
declarado, segun le parezca. Es decir, el hecho de que no se fije toda la regu-
lacion de un derecho de una sola vez —como sucede cuando se desarrolla por
ley—, sino a demanda y de forma parcial, puede originar una cierta inseguri-
dad juridica al tener que ser interpretada y completada por los Tribunales
ordinarios cuando se les susciten cuestiones relacionadas con ese derecho,
con el consiguiente riesgo de incomprensiones y contradicciones.

También esta forma de delimitar el contenido esencial de un derecho es
por naturaleza particular, puesto que la doctrina resultante siempre se ela-
bora ad hoc, es decir, para ser aplicada, no en general (aunque evidente-
mente, se puede generalizar), sino al caso concreto que ha dado lugar al
pronunciamiento. Precisamente ese apegamiento o vinculacion al caso plan-
teado puede originar que la extension de los pronunciamientos a otros simi-
lares, pero no idénticos, resulte inadecuada, o incluso pueda dar lugar a
vacilaciones, contradicciones o, simplemente, obligue a una rectificacion
posterior cuando se tiene una vision mas amplia y real del problema en cues-
tion, como ha sucedido, por ejemplo, en relacion con el valor de la prueba
obtenida vulnerando derechos fundamentales, o con la operatividad de la
confesion del coimputado para enervar la presuncion de inocencia.

Por ultimo, parece claro que los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional acerca de un derecho o libertad fundamental resolviendo un caso par-
ticular es, por definicidn, incompleta, pues siempre caben nuevos casos que
obliguen a una mejor delimitacion del contenido del derecho o libertad. Tan
es asi que, precisamente, este es uno de los casos que, segun sefialo el Tribu-
nal Constitucional en su importante STC nim. 155/2009, de 25 de junio, jus-
tifica una «especial trascendencia constitucional» que permite entrar a
conocer del recurso de amparo planteado'.

14 De acuerdo con esta STC nam. 155/2009: «En este sentido considera que cabe
apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decision sobre el fondo en
razon de su especial trascendencia constitucional en los casos que a continuacion se
refieren, sin que la relacion que se efectiia pueda ser entendida como un elenco definiti-
vamente cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia
constitucional, pues a tal entendimiento se opone, logicamente, el cardcter dinamico del
ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desemperio no puede descartarse a partir de la
casuistica que se presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir su-
puestos contemplados, afiadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido. Tales
casos serdn los siguientes: (...)b) o que dé ocasion al Tribunal Constitucional para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexion interna,
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IV.LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LAS DIVERSAS ViAS
EXISTENTES PARA DESARROLLAR LOS DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

1. Como se expuso al comienzo de este trabajo, el 6rgano encargado de
proteger en primer término los derechos y libertades fundamentales es el
Poder judicial a través de sus Tribunales ordinarios, y asi lo ha reconocido
incluso el propio Tribunal Constitucional'®. Esto deberia haber supuesto que
el principal cuerpo de doctrina acerca del contenido esencial de dichos dere-
chos y libertades debiera haber sido el elaborado por los Tribunales de la
jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, como ya hemos indicado, lo cierto es
que no ha sido asi, y quien desde el principio ha desempefiado esa labor ha
sido el Tribunal Constitucional, a pesar de que su intervencion en materia de
derechos fundamentales aparece configurada como subsidiaria'®.

Esto no significa que los Tribunales ordinarios no hayan desempefiado
correctamente su labor e intentado decidir, de la forma mas acertada posible,
sobre las presuntas vulneraciones de derechos fundamentales que se plantea-
ban ante ellos. Lo que sucede es que resultaba casi imposible que su decision,
cuando no era plenamente favorable al reclamante de la tutela, fuera sin mas
aceptada por éste; por el contrario, solia recurrirla, abocando asi la cuestion
al definitivo criterio del Tribunal Constitucional.

Es decir, si el Tribunal Constitucional termina pronunciandose en amparo
por una vulneracion de un derecho fundamental, es porque el ciudadano
entiende que los Tribunales ordinarios no han tutelado de forma correcta o ade-
cuada dicho derecho. Y esa actuacion vulneradora puede surgir de una doble
circunstancia: bien porque la violacion del derecho se ha cometido antes del
inicio del proceso, pero no ha sido reparada por los sucesivos Tribunales; bien
porque no existia desde el principio, pero se ha producido precisamente durante
la actuacion judicial en la tramitacion del proceso o en la decision resultante.

como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realida-
des sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del
derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los organos de garantia encar-
gados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refie-
reel art. 10.2 CE».

15 Por ejemplo, la STC num. 227/1999, de 13 de diciembre: «Ese cardcter subsidiario
(del amparo constitucional), dejando actuar en primera linea a los Jueces y Tribunales
que uno a uno ejercen y en conjunto conforman el Poder Judicial, por ser los guardianes
naturales y primeros de los derechos fundamentales y las libertades ciudadanas, se refle-
Jja en el requisito que es exigible a la pretension para su viabilidad procesal: el agota-
miento de la via judicial, utilizando en ella todos los recursos disponiblesy.

16 En concreto, la STC num. 31/1981, de 28 de julio, afirmaba que es «el amparo un
medio ultimo y subsidiario de garantia». Y esa doctrina se ha reiterado indefinidas veces
por el Tribunal Constitucional.
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Podemos afirmar, pues, que si el Tribunal Constitucional ha terminado
desarrollando una labor de fijacion del contenido de los derechos fundamen-
tales que, conforme a lo dispuesto en el texto constitucional, correspondia
realizar a los Tribunales ordinarios, es porque no cabia otra opcion, pues, por
mas diligencia que estos pusieran en el correcto desempefio de su labor tute-
lar, por la propia estructura del sistema, tarde o temprano las vulneraciones
de derechos fundamentales siempre van a acabar llegando al Tribunal Cons-
titucional.

2. Hay un dato que resulta también muy importante para entender el pre-
dominio de la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de derechos
fundamentales y el avance indudable que aquella ha supuesto para la garantia
y expansion de tales derechos. Nos referimos al hecho de que la composicion
del Tribunal ha sido, en sus sucesivas renovaciones, predominantemente
«académicay, es decir, formada mayoritariamente por profesores de Univer-
sidad de diversas disciplinas. De acuerdo con el articulo 159.2 CE, el Tribu-
nal Constitucional tiene doce miembros, y no hay un criterio de seleccion en
funcion de su origen (a diferencia de lo que sucede en el Consejo General del
Poder Judicial, donde tres quintos de sus vocales han de ser de la Carrera
judicial y los dos quintos restantes, del resto de profesiones juridicas: art.
122.3 CE), pues basta con que sean «Magistrados y Fiscales, Profesores de
Universidad, funcionarios publicos y Abogados, todos ellos juristas de reco-
nocida competencia con mads de quince aiios de ejercicio profesionaly.

Pues bien, durante los primeros treinta afos de funcionamiento del Tribu-
nal Constitucional, la mayoria de sus miembros fueron profesores de Univer-
sidad —como también lo eran muchos de sus Letrados—, lo que permiti6 dotar
a la doctrina constitucional de una capacidad de innovacion juridica —deri-
vada en buena medida del conocimiento que aquellos tenian del Derecho
constitucional comparado— y de una depuracion conceptual y técnica, que la
convirtié en el referente patrio indiscutido e indiscutible en materia de dere-
chos fundamentales para todos los demas 6rganos del Estado. El seguimiento
de su doctrina no se ha debido, pues, solo a que asi lo exija el texto constitu-
cional (articulo 123.1 CE) 7, sino especialmente al nivel que se reconocia que
alcanzaban las resoluciones que iba dictando a lo largo de todos estos afios!®.

17 Como sefala Diez-Picazo y Ponce de Ledn, «el amparo constitucional, que asi lo
llama la LOTC, es un verdadero recurso que se da contra resoluciones de los jueces y
tribunales dictadas en una instancia inferior a la del Tribunal Constitucional al que la
Constitucion reconoce como instancia suprema en materia de garantias constitucionalesy»
(«Tribunal Constitucional...», op. cit. pag. 21).

18 Desde esta perspectiva, no debe valorarse positivamente que en las tltimas renova-
ciones del Tribunal Constitucional se haya optado mas por Magistrados que por Profeso-
res. Todos los Magistrados elegidos son excelentes juristas y no se duda de que puedan
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3. El modelo contemplado en la Constitucion de doble y sucesiva protec-
cion de los derechos y libertades fundamentales, donde primero se pronuncia
la jurisdiccidn ordinaria y después, si asi se solicitara, el Tribunal Constitu-
cional sobre la misma cuestion controvertida, no deja de tener algunos incon-
venientes importantes. El primero se refiere al casi inevitable enfrentamiento
que, en estos casos, se suele producir entre los distintos 6rganos jurisdicentes
acerca de cudl ha de ser el contenido, extension y limites de tales derechos, y
también sobre si determinadas materias han de ser o no objeto de pronuncia-
miento constitucional’®.

Asi ha sucedido en nuestro pais. A lo largo de estos cuarenta afios, han
tenido lugar diversos episodios reveladores de una relacion muy tensa entre
el Tribunal Supremo, «organo jurisdiccional superior en todos los ordenes
(jurisdiccionales)» (art. 123.1 CE) y el Tribunal Constitucional, que es el
superior «en materia de garantias constitucionalesy (art. 123.1 CE)®*. Y no
solo porque al primero le ha resultado dificil asumir doctrinas elaboradas por
el segundo que no compartia, sino también porque, en ocasiones, el Tribunal
Supremo discutia que se estuviera realmente ante una cuestion de naturaleza
constitucional y no de legalidad ordinaria?'.

aportar sus valiosos conocimientos y experiencia a la labor del Tribunal; pero el hecho de
que estén habituados a aplicar la ley vigente y no a innovar, puede dificultar la elaboracion
de una nueva doctrina o el conocimiento de la forma en que se han resuelto problemas
similares en otros paises de nuestro entorno.

19 Sobre esta denominada «guerra de Cortesy, se puede consultar: Mendizabal Allen-
de, Rafael: «La guerra de los jueces: Tribunal Supremo VS Tribunal Constitucionaly,
Revista de Derecho procesal, n° 1, 2005, pags. 489-536; y Banacloche Palao, Julio: «Las
conflictivas relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo por razén
del recurso de amparo: problemas y soluciones», Revista de Derecho procesal, n°® 1,2007,
pags. 69-109.

20 Segun Medina Guerrero, Manuel: «lo cierto es que nuestro sistema propicia que
esas relaciones sean especialmente tensas. De una parte, porque la Constitucion es muy
generosa en el reconocimiento de derechos fundamentales de naturaleza procesal, lo que
obviamente multiplica los supuestos en que los 6rganos judiciales son susceptibles de le-
sionar, per se, directamente derechos. Y, de otro lado, porque las posibilidades de conflic-
to se incrementan exponencialmente en el momento en que se admite que la funcion del
Tribunal Constitucional se proyecta asimismo a las relaciones entre particulares, maxime
cuando —como es frecuente en nuestra practica— el control no se cifie a constatar las defi-
ciencias de proteccion que hayan podido cometer las resoluciones impugnadas, sino a
revisar integramente el caso en si, lo que puede conducir a que el Tribunal Constitucional
desplace y sustituya a los 6rganos judiciales en la tarea de interpretar y aplicar la norma-
tiva civil, penal o laboral involucrada en cada caso» (Comentarios a la Constitucion...,
op. cit., pags. 1182y 1183).

2l Un ejemplo de este segundo motivo de enfrentamiento lo encontramos, por ejem-
plo, en la cuestion relativa a la prescripcion penal. La STC ntim. 63/2005, de 14 de marzo,
corrigi6 la interpretacion que la Sala Segunda del Tribunal Supremo habia realizado sobre
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La solucién a este problema no resulta sencilla, especialmente cuando se
debe al segundo motivo, dado que entonces el Tribunal Supremo niega in
radice la competencia del Tribunal Constitucional para pronunciarse sobre
un asunto. La Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modificaba
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, ha
intentado zanjar la cuestion con una nueva redaccion de su articulo 4.1, sefia-
lando que «el Tribunal Constitucional delimitara el ambito de su jurisdic-
cion y adoptara cuantas medidas sean necesarias para preservarla,
incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la
menoscaben; asimismo podrd apreciar de oficio o a instancia de parte su
competencia o incompetenciay. Es decir, que, segiin la normativa actual, una
materia es de naturaleza constitucional si asi lo indica el Tribunal Constitu-
cional (articulo 4.1 LOTC), y lo que declare al respecto debe ser respetado
por todos los Tribunales ordinarios, incluido el Tribunal Supremo (articulo
5.1 LOPJ).

4. Un segundo problema que también tiene su origen en el modelo cons-
titucional es el provocado por la desafortunadisima modificacion del &mbito
del incidente excepcional de nulidad de actuaciones, que introdujo la ya
citada Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo®. Como en esta reforma legal se

la interrupcion de la prescripcion. Ante esto, la Sala Segunda aprobo el Acuerdo de 25 de
abril de 2005, donde se rechazaba que en ese caso se debera aplicar el articulo 5.1 LOPJ
y que ella quedara vinculada por la doctrina del Tribunal Constitucional. Este, no obstan-
te, ratificd su doctrina en la STC ntim. 29/2008, de 20 de febrero, y el Tribunal Supremo
la suya en un nuevo Acuerdo de 26 de febrero de 2008, donde acusaba al Tribunal Cons-
titucional de hacer una interpretacion de la legalidad ordinaria que, seglin el articulo 123
CE, solo corresponde hacer al Tribunal Supremo. Este enfrentamiento obligd a una refor-
ma legal, la realizada por la LO 5/2010, de 22 de junio, pero aun asi ha habido reiteracion
por el Tribunal Constitucional de que no era una cuestion de legalidad ordinaria, sino con
trascendencial constitucional (anulando una sentencia de una Audiencia Provincial que
sostenia el criterio del Tribunal Supremo: STC nim. 32/2013, de 11 de febrero).

Con la Sala Primera también ha habido sonoros enfrentamientos: por la interpretacion
de la negativa a practicar una prueba en casos de filiacion (STC niim. 7/1994, de 17 de
enero), la imposicion de un tramite de audiencia antes de inadmitir la casacion (STC num.
212/1994, de 13 de julio), la valoracion de una afectacion al derecho a la intimidad (el
caso Preysler: STC niim. 115/2000 y la posterior nim. 186/2001), o la negativa a tramitar
una reclamacion (caso del Letrado Mazon), que termin6 con la condena de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional por responsabilidad civil en sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo (que luego anul6 el Tribunal Constitucional).

22 Para profundizar mas sobre este incidente se puede consultar Banacloche Palao,
Julio: «La reforma del incidente excepcional de nulidad de actuaciones y el pretendido
amparo judicialy, en Justicia y Derecho tributario: libro homenaje al profesor Julio Ba-
nacloche Pérez, coord. por Carmen Banacloche Palao, Julio Banacloche Palao, Begofia
Banacloche Palao, Ed. La Ley Wolters-Kluwer, 2008, pags. 205-236; Aguilera Morales,
Encarnacion: «El incidente de nulidad de actuaciones ex articulo 241 LOPJ: una mala
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limitaba de forma drastica el acceso al recurso de amparo (al exigirse para su
admision una «especial trascendencia constitucional», a la que ya se ha
hecho referencia), por lo que la propia ley busco un sucedaneo a dicho
amparo a través de un nuevo «amparo judicial ordinario», que precederia —y
sustituiria— a aquel y que, pretendidamente, cumpliria su misma funcion pro-
tectora de los derechos fundamentales.

Pero en vez de disefar ex novo dicho recurso de amparo judicial, de modo
que respondiera adecuadamente a la finalidad para la que se creaba, el legis-
lador prefirio usar para tal cometido una figura que ya existia, aunque con
una funcion diferente y mucho mas limitada. En concreto, dicho amparo se
articulaba a través del incidente excepcional de nulidad de actuaciones, regu-
lado en el articulo 241 LOPJ, y creado para anular una sentencia firme
cuando se hubiera producido un vicio procesal (de garantias del procedi-
miento o de la propia sentencia que alcanzaba firmeza) que no hubiera
podido denunciarse o discutirse con anterioridad.

Pues bien, con la nueva redaccion dada al precepto, ante cualquier vulne-
racion de un derecho o libertad fundamental producida por una resolucion
contra la que no cupiera recurso, se podia plantear (ante el mismo 6rgano que
la habia dictado, lo cual resultaba absurdo e incluso se ha afirmado que tam-
bién inconstitucional®) el incidente excepcional de nulidad de actuaciones,
que «sustituiriay de este modo al amparo constitucional, cuyo acceso no se
podia como antes asegurar. Pero, de forma completamente equivocada, el
articulo 241 LOPJ seguia requiriendo —como sucedia en la anterior regula-
cién— que el motivo del incidente no se hubiera podido alegar con anteriori-
dad, lo que muy pocas veces se produce en relacion con el nuevo presupuesto
de hecho del incidente (esto es, la vulneracion de un derecho fundamental)
—porque normalmente (salvo que se haya cometido en la sentencia ultima)
siempre ya ha sido alegado y discutido previamente—. El incumplimiento de
este requisito (que es ademas el opuesto al del amparo, donde es condicién
sine qua non para admitirlo que la cuestion se haya discutido en instancias
judiciales) es que no cabria hacer uso del nuevo mecanismo impugnatorio.

En definitiva, el resultado de la nueva regulacion ha sido que el incidente
extraordinario de nulidad de actuaciones se ha revelado como un mecanismo
absolutamente inutil para reparar posibles vulneraciones de derechos funda-
mentales, pero, al mismo tiempo, se ha convertido en una pesada rémora para

solucion para un gran problema», Revista General de Derecho Procesal, n°. 31, 2013; y
Gomez Fernandez, Itziar y Montesinos Padilla, Carmen: «Una década de incidente de
nulidad de actuaciones: jaclaracion, reforma o supresion?», Revista espariola de Derecho
constitucional, Ao n° 38, n° 113, 2018, pags. 71-102.

B Véaseaesterespecto, Morenilla Allard, Pablo: «Denuevo, sobre lainconstitucionalidad
del incidente de nulidad de actuacionesy, Diario La Ley, n° 8099, 2013.
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el justiciable, al resultarle obligado el plantearlo si luego quiere intentar el
amparo constitucional (salvo algunas excepciones que ha tenido que aceptar
el Tribunal Constitucional, dada la incoherencia absoluta del sistema?*), con el
coste econdmico (costas) y temporal que ello representa®. Lo unico positivo
de tan desastrosa figura —que se deberia haber suprimido hace mucho tiempo—
es que, dado que el Tribunal que resuelve el incidente nunca llega a fijar doc-
trina alguna (porque, al ser el mismo que dict6 la sentencia impugnada, se
suele limitar a reiterar sus anteriores pronunciamientos), no ha llegado a pro-
ducir ningun enfrentamiento doctrinal con el Tribunal Constitucional.

5. Existe un ultimo problema causado por el hecho de que sea el Tribu-
nal Constitucional quien se haya pronunciado sobre el contenido esencial de
muchos derechos fundamentales. Y es que tal doctrina, configuradora del
ambito de dichos derechos, se ha sentado con anterioridad a que el legisla-
dor haya regulado el contenido de aquellos o su ejercicio. Por lo tanto,
cuando éste se decide a hacerlo, ya tiene mucho menos margen para su regu-
lacion, pues debe seguir la linea fijada por el Tribunal Constitucional con
anterioridad.

Se pueden poner dos claros ejemplos que respaldan la anterior conclu-
sion. El primero se refiere al tratamiento que debia darse a la prueba obtenida
con vulneracién de derechos fundamentales. Cuando aun no existia regula-
cion al respecto, se le planted un caso sobre esa cuestion al Tribunal Consti-
tucional, que resolvid en la STC num. 114/1984, de 29 de noviembre. En ella
se decidio acoger la denominada «teoria de los frutos del arbol envenenadoy,
que considera ilicita no solo la prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales, sino también aquella que de ella se deriva. Ese pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional, que de ninguna manera venia exigido

24 A partir de la STC nim. 216/2013, de 19 de diciembre, el Tribunal Constitucional,
muy acertadamente, ya no exige el planteamiento previo del incidente excepcional de
nulidad de actuaciones si la vulneracion del derecho ya fue discutida y resuelta por el
Tribunal cuya sentencia deviene firme: «cuando el objeto del proceso consista en el estu-
dio de la lesion directa del derecho (...) consecuencia de la revocacion de las sentencias
de las instancias previas, no requiere la necesaria interposicion del incidente de nulidad,
al estar ayuno de los fines para los que fue previsto, puesto que consistiria en la preten-
sion de una reconsideracion sobre el fondo de la resolucion con argumentos semejantes
a los ya empleados en la via judicial».

% Que este incidente excepcional del articulo 241 LOPJ no sirve absolutamente para
nada lo demuestra el hecho de que se desestime en un 99% de los casos. Segun la Justicia
Dato a Dato 2016 (fuente: CGPJ), en ese afio el nimero de incidentes derivados del arti-
culo 241 LOPJ fue de 7.878, y los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional
fueron 6.685. Es decir, casi el mismo nimero de unos y otros, lo que demuestra que el
ciudadano ve dicho incidente como un presupuesto para poder acceder al recurso de am-
paro, aun sabiendo que no prosperara ni servira para fijar doctrina.
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directamente por el texto constitucional, condiciono la regulacion posterior
sobre esa materia, y el legislador no pudo por mas que recoger esa doctrina
en el actual articulo 11.1 LOPJ. Lo que nunca sabremos es qué se hubiera
decidido legalmente en este punto de no haber existido previamente la sen-
tencia del Tribunal Constitucional.

El segundo ejemplo lo encontramos en relacion con la introduccion del
principio de proporcionalidad como elemento necesario para admitir una res-
triccion de un derecho fundamental. La STC nim. 207/1996, de 16 de diciem-
bre, fue la primera que alude a dicho principio, sefialando que sin el
cumplimiento de sus exigencias (legalidad, justificacion teleoldgica, necesi-
dad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto) no se podia admitir
constitucionalmente una limitacion de un derecho fundamental. Pues bien, a
partir de ese momento, la regulacion de las diversas instituciones penales que
afectan a derechos fundamentales (como el art. 502.2 LECr sobre prision pro-
visional®® o el art. 588 bis a.1 LECr sobre determinadas medidas de investiga-
cion?’) han incorporado las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad, en los términos indicados por la doctrina constitucional. No
se puede, pues, saber si el legislador hubiera recogido de otro modo esas exi-
gencias (que no aparecen en el texto constitucional, sino que son una creacion
del Tribunal Constitucional tomando como base la doctrina constitucional
alemana al respecto) de no haberse dictado esa sentencia —y otras posterio-
res—; pero lo cierto es que, una vez fijada una doctrina por dicho Tribunal, el
legislador ya no se arriesga a legislar de forma alternativa, con lo que de
alguna manera desaparece esa funcion que le confiri6 la Constitucion de ser €l
quien desarrolle —se supone que en primer término— el desarrollo de los dere-
chos y libertades fundamentales.

V. CONCLUSION

1. Se puede decir que, aunque en el disefio constitucional originario, los
encargados de delimitar el &mbito nuclear y periférico de los derechos funda-
mentales y libertades publicas eran, en primer lugar, el legislador, y, en
segundo término, los Tribunales ordinarios, lo cierto es que ha sido el Tribunal

2% Este precepto sefiala que: «2. La prision provisional sélo se adoptard cuando obje-
tivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos siguientes, y
cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través
de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision provisionaly.

27 A tenor de este precepto: « 1. Durante la instruccion de las causas se podrd acordar
alguna de las medidas de investigacion reguladas en el presente capitulo siempre que
medie autorizacion judicial dictada con plena sujecion a los principios de especialidad,
idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la mediday.
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Constitucional quien se ha encargado de esa labor, de modo que en la actuali-
dad, si se quiere conocer cudl es la extension y limites de un derecho funda-
mental hay que acudir a la doctrina constitucional sentada sobre dicho derecho.

2. La circunstancia que se acaba de exponer ha generado una doble con-
secuencia: por un lado, el legislador esta fuertemente condicionado a la hora
de regular los derechos y libertades fundamentales cuando ya existe doctrina
del Tribunal Constitucional, porque considera que debe ajustar la ley que
redacte a los pronunciamientos que, en esa materia, haya realizado dicho Tri-
bunal. Con ello el sistema termina asumiendo que la Gnica regulacion legal
posible en materia de derechos fundamentales es aquella que recoge la doc-
trina previamente fijada por el Tribunal Constitucional.

Y, por otro lado, dado que los Tribunales ordinarios deben aplicar e inter-
pretar las normas conforme a la doctrina constitucional en materia de dere-
chos fundamentales (art. 5.1 LOPJ), cabe dudar de que tengan alguna
capacidad para dar respuestas distintas a las cuestiones que cuentan con una
doctrina ya fijada por el Tribunal Constitucional. La tinica via posible es con-
siderar que queda abierta a la interpretacion judicial respecto de aquellas
cuestiones secundarias o periféricas que se califiquen como de legalidad
ordinaria y que, por lo tanto, carecerian de relevancia constitucional; pero
incluso en esos casos, después de las ultimas reformas legales, también la
ultima palabra la tendria el Tribunal Constitucional (art. 4.1 LOTC), que se
ha convertido, pues, en el actor protagonista en materia de determinacion de
los derechos y libertades fundamentales de nuestro sistema constitucional.
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Resumen

El propésito del trabajo consiste en examinar las conexiones entre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad. Se propondran tres relaciones que
se presentaran a través de tres tesis centrales. La primera tesis se refiere al funciona-
miento de los dos principios (tesis de la subsidiariedad). La segunda tesis es acerca
de las condiciones implicitas para el funcionamiento de una y otra herramienta (tesis
de la conexion entre proporcionalidad, razonabilidad y doctrina del doble efecto). La
tercera tesis se refiere al fundamento de uno y otro principio (tesis del fundamento
comun). El estudio de estas tres relaciones sera precedido por una exposicion del
contenido y el alcance del principio de razonabilidad. El principio de proporcionali-
dad, por esta mas difundido, sera tratado de modo sintético.

* Como citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Cianciardo, Juan. 2018. «Proporcionalidad en la ley y ra-
zonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relacionesy. Estudios de Deusto 66,
n.° 2: 47-70. http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70.

Proyecto de Investigacion «Administracion ptblica y derechos fundamentales: nuevas
perspectivas», DER2015-67695-C2-2-P (MINECO/FEDER).
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Palabras clave

Principio de proporcionalidad; principio de razonabilidad; derechos fundamenta-
les; contenido esencial; interpretacion constitucional; doctrina del doble efecto;
dignidad.

Abstract

The purpose of this paper is to examine the connections between the principle of
proportionality and the principle of reasonableness. Three relationships will be pro-
posed that will be presented through three central theses. The first thesis refers to the
functioning of the two principles (thesis of subsidiarity). The second thesis is about
the implicit conditions for the operation of both tools (thesis of the connection
between proportionality, reasonableness and doctrine of double effect). The third
thesis refers to the foundation of one and another principle (thesis of the common
foundation). The study of these three relationships will be preceded by an exposition
of the content and scope of the principle of reasonableness. The principle of propor-
tionality, because it is more widespread, will be treated in a synthetic way.

Keywords

Principle of proportionality; principle of reasonableness; fundamental rights;
essential content; constitutional interpretation; doctrine of double effect; dignity.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 47-70
48 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2



Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relaciones Juan Cianciardo

SumARIO: I. INTRODUCCION. II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO ANALISIS SUBSIDIARIO DE LA RAZONABILIDAD. 1. Una interpreta-
cion razonable. 2. Las dimensiones de la razonabilidad. 2.1. El intér-
prete frente a la necesidad de elegir. 2.2. Dimensiones de la razonabi-
lidad de la interpretacion. 3. Razonabilidad de las elecciones
interpretativas: la tesis de la subsidiariedad. 111. LAS PRETENSIONES
IMPLICITAS EN LOS JUICIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD.
LA NECESIDAD Y FECUNDIDAD DE ACUDIR A LA DOCTRINA DEL DOBLE
EFECTO. 1. La doctrina del «doble efector. 2. La doctrina del doble
efecto y los principios constitucionales. 3. Doctrina del doble efecto,
principios y principio de proporcionalidad. TV. NECESIDAD DE UNA
JUSTIFICACION ONTOLOGICA: LA DINAMICA DE LAS RELACIONES HUMA-
NAS COMO SUSTENTO DE LA RAZONABILIDAD Y DE LA PROPORCIONALI-
DAD. V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION!

El Estado constitucional de Derecho entendido como Estado en el que la
accion gubernamental esta sujeta a limites formales y materiales se enfrentd
desde sus inicios a una paradoja que provino de la siguiente secuencia. Esos
limites son los derechos humanos, y los derechos humanos estan reconocidos
en normas que tienen una estructura amplia, flexible, fuertemente indetermi-
nada. Por eso junto con los principios se previd siempre su reglamentacion
(arts. 14, 20 y 28 de la Constitucion argentina), su limitacion (art. 19 de la
Ley Fundamental) o su regulacion (art. 53 de la Constitucion espanola). Esa
actividad se encargd al poder legislativo, que pasé a ser, simultaneamente,
uno de los destinatarios de los limites que se pretendia generar y quien estd
encargado de su vigencia plena (este es el sentido del principio de legalidad
constitucional). ;Cémo evitar que el legislador bajo el pretexto de reglamen-
tar, limitar o regular los derechos en realidad no los viole? ;Cémo inmuni-
zarse frente al peligro de la extralimitacion? Esta es la paradoja de la
sujecion’.

! Doy las gracias al Mag. Maximiliano Romero (Universidad de Buenos Aires) por su
ayuda con la seleccion y analisis de una parte de la jurisprudencia que se emplea en el
trabajo. Quiero dejar constancia de mi gratitud, asimismo, con la Prof. Pilar Zambrano, y
con Julio Pohl y José Julian Rodriguez, de la Universidad de Navarra, por sus criticas y
observaciones a una primera version de este trabajo.

2 O una de las «ironias» a las que se refiere P. Rivas en Las ironias de la sociedad
liberal, México, UNAM, 2004.
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El intento de responder esta pregunta abrid nuevos problemas o interrogan-
tes. Un primer problema fue el de establecer si hay alguien a quien acudir
cuando una violacion de este tipo se produce. La Corte Suprema estadouni-
dense en la que probablemente es su decisidn mas trascendente se auto-atri-
buyd la tarea mediante la judicial review?. Esta solucion tuvo un éxito rotundo
por la extension que alcanzo en el mundo occidental. Otra cosa es que no haya
dado lugar y siga dando lugar a discusiones, tanto respecto al mejor disefio ins-
titucional (control concentrado, control difuso), como a su legitimidad (hasta
donde llega el poder de unos pocos que no han sido elegidos por la ciudadania
para fulminar como invalido lo hecho por muchos que si han sido elegidos).

Un segundo problema consisti6 en dar con alguna herramienta que permi-
tiera distinguir entre las reglamentaciones, limitaciones y regulaciones que
respetan al derecho fundamental al que se refieren y aquellas otra que no lo
hacen, que no son mas que un pretexto para el pillaje y el abuso de poder. La
tarea no era sencilla porque en los casos constitucionales las violaciones gro-
seras, la prepotencia extrema, el patoterismo del que gobierna, aunque exis-
ten, son mas bien excepcionales. Lo mas habitual es el surgimiento de casos
grises, cuya constitucionalidad es dudosa, e incluso en alguna medida sobre-
viniente, puesto que surge cuando la norma cuestionada debe ser aplicada a
supuestos que no habian sido previstos por el legislador exactamente como
se dan.

El Estado convencional de Derecho ha producido dos instrumentos
enderezados a ese fin: la garantia del contenido esencial y el principio de
proporcionalidad®. El contenido esencial ha tenido un desarrollo jurispru-
dencial no desdenable, aunque menor que el del principio de proporciona-
lidad, en buena medida debido al hecho de que una parte significativa de la
doctrina lo ha reducido a él. La proporcionalidad, en cambio, ha tenido un
éxito sin precedentes en el que han influido de modo significativo la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional aleman y la Teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy, publicada por primera vez en 1985°. Los
estudios dedicados son numerosisimos y han continuado extendiéndose
incluso luego de la publicacion de trabajos que parecian, por su extension

3 Cfr. «Marbury v. Madison», 5 U.S. 137 (1803).

4 Sobre «Estado convencional de Derecho», cfr. Cianciardo, J., y P. Zambrano,
«Para qué sirve el Derecho si incorpora a la moral?», Revista Chilena de Derecho 42
(2015) https://doi.org/10.1525/sp.2007.54.1.23.

5 Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica, trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989
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y profundidad, definitivos, como son los casos de la tesis doctoral de Carlos
Bernal Pulido®, o el conocido libro de Aharon Barak’.

Por otro lado, mas alla de la paradoja de la sujecion y de las respuestas
que se le han dado (o paralelamente a ellas), es un dato dificilmente refutable
que el Estado convencional ha tendido a colonizar con los derechos funda-
mentales cada uno de los subsistemas que componen el sistema juridico®. Lo
ha hecho sin prisa y sin pausa, con una prolijidad minuciosa, hasta que el
Derecho privado ha rendido la plaza. Esto ha hecho de cada funcionario judi-
cial intérprete de la Constitucion y de las convenciones sobre derechos
humanos, ha producido cambios en la ensefianza del Derecho’, y ha generado
tensiones en varias direcciones: entre los tribunales internacionales de dere-
chos humanos y los Estados, entre los tribunales nacionales con jurisdiccion
constitucional y los tribunales ordinarios, y entre los tribunales con jurisdic-
cion constitucional y el poder politico (ejecutivo o legislativo). En este
ultimo caso, es indudable que en el constitucionalismo se ha judicializado el
proceso politico y se ha politizado el proceso judicial'®. Todas estas tensiones
han sido administradas por los jueces constitucionales e internacionales
valiéndose de varios principios. Dentro de ellos el que probablemente tenga
el rol méas destacado es un principio que fue concebido como la contracara de
la interdiccion de arbitrariedad: la razonabilidad constitucional.

¢ Bernal-Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
Sfundamentales vinculante para el legislador, Bogota, Universidad del Externado, 2014.

" Barak, A., Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge
University Press, 2012. Hay trad. al espaiiol de G. Villa Rosas: Barak, A., Proporcionali-
dad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Lima, Palestra Editores, 2017.

8 Las polémicas a las que el proceso ha dado lugar son bien conocidas. Cft., por ejem-
plo, una critica a Alexy en Pozzolo, S., «Robert Alexy, derechos fundamentales, ;Una
lectura realista?». Revista Derecho y Sociedad 48 (2017), o, en el otro extremo, la res-
puesta de A. Garcia Figueroa a posiciones como la de Pozzolo: Garcia Figueroa, A.,
«;Normas precisas o normas preciosas? Un falso dilema. Algunas consideraciones criti-
cas sobre el Imperio de la ley. Una vision actualy, Doxa. Cuadernos de Filosofia Del
Derecho, 39 (2017). https://doi.org/10.14198/DOXA2017.esp.16. La posicion de Alexy
sobre la naturaleza «institucional» o «ideal» de los principios, en Alexy, R., «The Ideal
Dimension of Law», en Duke, G., & George, R. P, Natural Law Jurisprudence. Cambrid-
ge University Press, 2017, 314-341.

° Aunque es una opinion bastante extendida que ain hay que dar pasos hacia una re-
forma mas profunda, especialmente en el &mbito de la pedagogia. Cfr., por ejemplo, To-
LLER, F., «Foundation for a Revival of the Case Method in Civil Law Education», en
Journal of Civil Law Studies 3 (2007), 21-65, y LAISE, L., «La ensefianza de la filosofia
del derecho a partir del método de casos» (2018), pro manuscripto.

10 Cfr. SANTIAGO, A., «Sistema juridico, teoria del Derecho y rol de los jueces: las
novedades del neoconstitucionalismoy, en Dikaion 17 (2008), 131-155.
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Situados en este contexto, el propdsito de las paginas siguientes consiste
en examinar las conexiones entre el principio de proporcionalidad y el prin-
cipio de razonabilidad. Propondré, concretamente, tres relaciones que inten-
taré presentar a través de tres tesis centrales, en torno a las cuales agruparé un
pufiado de argumentos. La primera tesis se refiere al funcionamiento de los
dos principios. La llamaré tesis de la subsidiariedad. La segunda tesis es
acerca de las condiciones implicitas para el funcionamiento de una y otra
herramienta. La llamaré la tesis de la conexion entre proporcionalidad, razo-
nabilidad y doctrina del doble efecto. La tercera tesis se refiere al fundamento
de uno y otro principio. Propondré la existencia de un fundamento comun.
Antes de ingresar haremos un pequefio rodeo, destinado a clarificar el conte-
nido y alcance del principio de razonabilidad. Al principio de proporcionali-
dad, por estar, como se dijo, mas difundido, lo trataremos de modo sintético.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO ANALISIS
SUBSIDIARIO DE LA RAZONABILIDAD

1. Una interpretacion razonable

Las leyes que regulan derechos fundamentales deben ser proporcionadas,
y la interpretacion que se hace de esas leyes de ser razonable!!. Una y otra
exigencia (proporcionalidad y razonabilidad) fueron creaciones jurispruden-
ciales ancladas en normas constitucionales que las preveian de modo mas o
menos directo, segun los casos. Tomando, por caso, el Derecho constitucio-
nal argentino, lo primero es exigido por el art. 28 de la Constitucion de ese
pais, segln la interpretacion que ha hecho de ¢l su Corte Suprema. La exigen-
cia de razonabilidad en la interpretacion proviene, en cambio, del desarrollo
jurisprudencial de normas constitucionales referidas a la interdiccion de arbi-
trariedad, el debido proceso, o la tutela judicial efectiva'?.

Como se dijo precedentemente, el principio de proporcionalidad, con sus
tres subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, se encuentra ampliamente difundido (mas alla de las multiples dudas

! Los aspectos mencionados sintetizan, en mi opinion, las dimensiones fundamenta-
les de la razonabilidad como género que incluye la proporcionalidad o razonabilidad de la
ley y la razonabilidad en la interpretacion, aunque podrian introducirse matices y distin-
ciones aun mas precisas. Cfr., al respecto, Avila, H., Sistema Constitucional Tributario.
De acordo com a Emenda Constitucional N. 42, de 19.12.03, Sao Paulo, Saraiva, 2004,
408-420.

12 Cfr. un listado de casos y algunos comentarios en Cianciardo, J., «Los fundamentos
de la exigencia de razonabilidad», en Antonio FLORES SALDANA (coordinador), Interpre-
tacion y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional, Méxi-
co, Tirant lo Blanch, 2013, 133-156.
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que plantea su aplicacion). Esto justifica que apenas nos dediquemos en esta
parte a él, y que profundicemos, en cambio, en el analisis del concepto de
razonabilidad, para pasar a estudiar mas adelante, en este mismo epigrafe
segundo, la relacion entre el funcionamiento de uno y el del otro principio.

2. Las dimensiones de la razonabilidad

2.1. El intérprete frente a la necesidad de elegir

El principio de razonabilidad en la interpretacion de la ley es la herra-
mienta con la que se evalua la constitucionalidad de una serie de elecciones
que los operadores juridicos llevan a cabo a la hora de resolver un caso'. En
caso de que a favor de cualquiera de esas elecciones no existan razones plau-
sibles, o existan razones cuyo peso es inferior al de razones contrarias, la
consecuencia es la declaracion de inconstitucionalidad de la interpretacion,
por violacion del debido proceso o del derecho a la tutela judicial efectiva'®.
Veremos a continuacion cuales son, concretamente, esas elecciones o dimen-
siones del principio.

2.2. Dimensiones de la razonabilidad de la interpretacion

a) La eleccion de los hechos relevantes del caso

No todos los hechos relacionados con el problema que se debate en el
caso son esenciales o claves para su correcta resolucion. Abogados y jueces

13 En el caso del sistema juridico argentino, por ejemplo, su Corte Suprema ha dicho,
de un lado, que «[c]onstituye mision especifica de los jueces interpretar las normas legales
con el objeto de la determinacion de su exacto sentido juridico» (CSJIN, Fallos, 254:315 y
300:291) y, de otro lado, que el resultado de la actividad judicial debe —como todo acto
estatal— ser razonable y proporcionada (CSJN, Fallos, 333:1023 [2010], cons. 9° de la
mayoria y cons. 10° del voto concurrente del juez Petracchi). En el caso que registra la
coleccion oficial de Fallos, 137:47 [1922], se declard que «...el articulo 1° de la ley
11.157, de la manera que ha sido aplicado por la sentencia apelada es inconciliable con lo
dispuesto en el articulo 17 de la Constitucion Nacional y, en consecuencia, se revoca di-
cha sentencia...» («Horta ¢/ Harguindeguy», del 21/8/1922).

14 Continuando con el caso argentino, la Corte Suprema exige como condicion de
validez de las sentencias judiciales que constituyan derivacion razonada del derecho vi-
gente con aplicacion a las circunstancias comprobadas del proceso (cfr. CSIN, Fallos,
288:373; 298:218; 291:382; 292:254; 301:108; 311:948, 2314 y 2547; 312:2507;
330:2826; 331:1090; 333:1273 y 334:1882, entre otros). En conexion con lo anterior, el
mismo tribunal tiene expresado que el resultado de la actividad judicial debe —como todo
acto estatal— ser razonable y proporcionado (CSJN, Fallos, 333:1023 [2010], cons. 9° de
la mayoria y cons. 10° del voto concurrente del juez Petracchi).
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seleccionan los hechos relevantes y los distinguen de los no relevantes (aun-
que puedan estar conectados con los relevantes), dependiendo de las circuns-
tancias. Por ejemplo, el color de pelo del actor no es generalmente un dato
importante, pero puede serlo en algiin caso concreto (cuando la victima de un
delito identifico al delincuente por esa caracteristica)'>. Una parte del debate
que entablan los abogados respecto de los hechos gira precisamente en torno
a qué hechos son relevantes. Una mala seleccion de los hechos relevantes
puede conducir a una sentencia desfavorable'e.

b) La eleccion de los medios de prueba adecuados para la prueba de los
hechos considerados relevantes

No alcanza con una correcta seleccion de los hechos relevantes. Las par-
tes deben también elegir los medios conducentes para la prueba de los hechos
asi considerados. Hay una multiplicidad de medios de prueba, y no todos son
pertinentes. La pertinencia depende de las circunstancias del caso, y de la
relacion existente entre un medio y otro'’. La seleccion de un medio de

15 Tampoco seria en principio pertinente para dirimir la responsabilidad en un acci-
dente de transito determinar cudl era el nimero de ocupantes del rodado embistente, pero
si lo podria ser cuando el reclamante fuera uno de los transportados y se adujera que en el
vehiculo viajaba un niimero mayor que el permitido por la normativa reglamentaria. Ca-
bria sefialar, asimismo, la distinta relevancia que asume el conocimiento o la ignorancia
de la cesacion del mandato en la relacion entre mandante, mandatarios y terceros para
determinar las consecuencias establecidas por la ley.

16 Por ejemplo, con ocasion juzgar acerca de un accidente ferroviario, la Corte Supre-
ma argentina sostuvo que el tribunal anterior «...no ponder6 la circunstancia de que la
demandada tuvo a su alcance la posibilidad de evitar la produccion del accidente, toda vez
que el personal de aquélla no adopto las diligencias del caso, tales como controlar que no
existiesen pasajeros ubicados en lugares peligrosos o que las puertas estuviesen cerradas
antes de que el tren se pusiera en marcha, omision que viola lo dispuesto por el art. 11 de
la ley 2873 que establece la obligacion de la empresa de proveer a sus empleados de las
instrucciones y medios necesarios a fin de que el servicio se haga con regularidad, sin
tropiezos ni peligro de accidentes....». En tales condiciones, se consider6 que «...la deci-
sion de la alzada no constituye una derivacion razonada del derecho vigente con arreglo a
las circunstancias del caso...» (CSIN, Fallos, 317:768 [1994]).

17 En torno a la validez de la extraccion compulsiva de una muestra de sangre, se dijo
en un caso argentino, concretamente en el voto concurrente de los jueces Lorenzetti y
Zaffaroni que «...no se han agotado las posibilidades de obtener material genético por
medios menos lesivos que la intervencion fisica sobre la victima, por lo cual resultaria
violado el criterio de menor ofensividad antes sefalado...» (CSIN, Fallos, 332:1835
[2009], «Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/sustraccion de menores de
10 arios -causa n° 46/85 A-», considerandos 27° y 28°). En cambio, la jueza Highton, al
fundar su postura contraria, manifestd que «...la extraccion compulsiva de sangre —en
las condiciones en que se ha planteado en el presente proceso— no se revela como una
medida que afecte sustancialmente los derechos invocados por el apelante, toda vez que
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prueba puede tornar superflua la de otro (por ejemplo, en determinados con-
textos la aportacion de prueba documental exime o torna superflua la prueba
de testigos respecto de los hechos a los que la prueba documental se refiere).
Incluso puede ocurrir que la pertinencia de los medios de prueba varie con el
transcurso del tiempo. Un ejemplo es la pericia psicologica, que con el trans-
curso del tiempo crecié en importancia —sobre todo en casos que involucran
a menores—.

¢) Una vez producida la prueba, la seleccion de las pruebas convincentes y
su discriminacion respecto de las no convincentes o menos convincentes

Con mucha frecuencia los medios de prueba conducen a resultados con-
tradictorios o sélo parcialmente coincidentes'®. Por ejemplo, respecto de la
velocidad con la que un automoévil choco a otro, un testigo puede afirmar que
era muy baja (prueba A), la pericia mecéanica que era alta (prueba B), y un

existen indicios suficientes que avalan la adopcion de la medida cuestionada, ella guarda
inmediata vinculacion con el objeto procesal materia de la causa, resulta propia del pro-
ceso de investigacion penal e idonea para alcanzar la verdad material de los hechos in-
vestigados y porque, ademads, se traduce en una intrusiéon minima en el cuerpo de la vic-
tima, debera realizarse con intervencion de personal médico, en condiciones de asepsia e
higiene, y su efectiva concrecion quedara subordinada a la inexistencia de eventuales
razones de salud que, debido a su gravedad, pudieran obstaculizar momentdneamente su
produccion» (voto disidente de la Dra. Highton, considerando 19°). En el mismo caso, el
juez Maqueda formul6 las siguientes apreciaciones en torno a la razonabilidad de la
medida de prueba en juego: «...la pericia propuesta resulta adecuada a los fines indica-
dos en la resolucion apelada, ya que favorece de un modo decisivo a la obtencion del
resultado pretendido, cual es demostrar la supuesta relacion bioldgica existente entre las
personas designadas por la querella y el apelante y de éste con los imputados» (conside-
rando 19°).

¥ Otro ejemplo argentino: se invalido una sentencia de la Camara de Apelaciones
que, al revocar el pronunciamiento de la instancia anterior, desestimo6 el reclamo indem-
nizatorio producto de una colision de automotores. Al respecto, se indicd que se «...
omiti6 considerar: el peritaje mecanico [...]; el croquis confeccionado por el accionado,
[...]; y en este marco el acuerdo [...] mediante el cual el accionado celebrd un convenio
de pago con el testigo benévolo, acompadante del actor, el dia del siniestro. En igual
sentido, tampoco se tuvo en consideracion el informe pericial médico y psicologico de
fojas 161/166 y 176/177, que determinaron el nexo causal entre los dafios fisicos y psi-
quicos que padecio, y padece el actor, con el accidente objeto de la litis». En virtud de
estos extremos, se sostuvo que «...el defecto en la consideracion de extremos eventual-
mente conducentes, y la mera inclinacion dogmatica hacia lo que presuntamente se des-
prenderia de la causa, no configura el cumplimiento de la debida fundamentacion que
debe contener una sentencia judicial, y obligaba, por tanto a los jueces de la causa, a
buscar en los demas elementos probatorios el mayor grado de verosimilitud de los he-
chos ocurridos....» (del dictamen del Proc. Gral. al que se remiti6 la CSJN, Fallos,
326:2205 [2003]).
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testigo que era altisima (prueba C). «A» es contradictoria con «B» y con
«C»; «B» es no coincidente (aunque no contradictoria) con «Cx» .

El juez se enfrenta a dos alternativas: a) considerar que ninguna de las
pruebas es suficientemente sélida, y por tanto no tener esos hechos por pro-
bados; b) asignar a alguna de las pruebas mayor poder de conviccion que a
las otras. Esto explica que se haya previsto en el Codigo Procesal Civil y
Comercial argentino la evaluacion de la prueba segin la «sana critica» 2°: el
juez debe procurar alcanzar una vision de los hechos que cuente con un res-
paldo probatorio suficiente?'. Ese respaldo proviene de un examen holistico

Y En el caso argentino «Carreray, en el voto concurrente del juez Zaffaroni pueden
leerse los siguientes extractos sobre el tema: «...en lo referente al nivel de consciencia del
imputado en el comienzo de la sucesion de los acontecimientos que configuran los hechos
3y 4, el voto que lidera el acuerdo y al que adhieren los otros dos jueces, avala la version
acusatoria sin tomar en cuenta toda la prueba producida y confrontada con los peritajes
médicos, dado que plantea una opcion rotunda entre inconsciencia total y consciencia
plena, que prima facie al menos no pareciera estar avalada por los peritajes...» (conside-
rando. 8°). Asimismo, «...si bien estos [los peritajes] disienten, no se intenta compatibili-
zarlos en alguna medida, lo que podria llevar a conclusiones diferentes....» (considerando
9°).

2 Este aspecto del razonamiento judicial ha sido objeto de expresa y profunda aten-
cion por parte de la CSIN al tener que expedirse acerca de los alcances que cabia atribuir
al recurso de casacion que consagra el Art. 456 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.
En el antecedente que la coleccion oficial de jurisprudencia de dicho tribunal registra en
Fallos, 328:3399 [2005], se reconocid no sélo que «...una falsa valoracion de los hechos
lleva a una incorrecta aplicacion del derecho, sino a que la misma valoracion erronea de
los hechos depende de que no se hayan aplicado o se hayan aplicado incorrectamente las
reglas juridicas que se imponen a los jueces para formular esa valoracion...» (consideran-
do 26° del voto de la mayoria). En el caso, se trataba de revisar si se habia probado la
utilizacion de un arma, de lo que dependia la concurrencia de un agravante de la conducta.

2l La Corte Suprema argentina ha dicho que «...no resulta dbice para abrir el recurso
(extraordinario), cuando la resolucion se funda en afirmaciones dogmaticas, sin sustento
en las constancias de la causa, habiendo establecido, ademas, que, si los argumentos ex-
puestos por la Camara han franqueado e/ limite de razonabilidad al que esta subordinada
la valoracion de la prueba, el pronunciamiento no constituye un acto judicial valido (...),
situacion que, a mi modo de ver, se configura en el sub lite. En efecto, las consideraciones
que realiza el juzgador acerca de la prueba rendida, para concluir que la publicacion per-
mitid identificar a la actora, carecen, a mi ver, del debido rigor de fundamentacion, desde
que, de un lado, la vocal preopinante, aparte de su conviccion personal (...), menciona las
constancias del informe pericial psiquiatrico, que sélo indican la intensificacion de los
sintomas y la aparicion de signos en la persona de la actora, que «pueden relacionarse con
el motivo de estos autos» (...), pero que de ningun modo autorizan a concluir que fueran
consecuencia directa de que, a raiz de la noticia, se hubiera producido la identificacion de
la victima y el cono cimiento del hecho por parte de personas que lo ignoraban. Y de otro,
considera a los testimonios de [...], como corroboradores de la postura de la actora, sin
otra explicacion que la advertencia de que sus apreciaciones, son contrarias a las vertidas
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de las diferentes pruebas producidas; de una consideracion de conjunto que
hace que unas pruebas se apoyen en otras en una circularidad no necesaria-
mente viciosa®.

d) La eleccion de las normas relevantes

Antonio Pérez Lufo sintetiz6 una de las caracteristicas de los sistemas
juridicos contemporaneos con la expresion «desbordamiento de las fuentes
del Derecho»®. Aludi6 con ella al hecho de que en nuestra época los casos
oscuros o lagunosos se deben no a la ausencia de una regulacion normativa
sino al entrecruzamiento de multiples normas prima facie aplicables, pro-
ducto de la hiperkinesia de los legisladores y de la superposicion de compe-
tencias legisferantes entre poderes locales, estaduales y estatales —que,
curiosamente, unos y otros pretenden resolver no pocas veces a golpe de nor-
mas, sin advertir que de esa manera el problema sélo se multiplica—, a los que
se ha unido el sistema internacional de reconocimiento, promocion y tutela
de los derechos humanos —con todo lo que tiene de positivo—. Dicho en pocas
palabras: hay pluralidad de normas puesto que: a) hay multiples 6rganos con
competencias legislativas; b) cada uno de esos 6rganos dicta a su vez muchas
normas (muchas veces como consecuencia de la creacion de agencias loca-
les, provinciales o estatales).

Por eso, quien se enfrenta a la necesidad de resolver un conflicto de inte-
reses tiene un grave problema si pretende hacerlo acudiendo de modo exclu-
sivo a la fuente tipica de los sistemas regidos por el Civil Law: la ley. Hay
muchas leyes —en sentido amplio: resoluciones, decretos, decisiones adminis-
trativas, leyes formales, tratados internacionales— que se relacionan de algin
modo, mas o menos remoto, mas o menos directo, con el caso. Es verdad que
hay una primera criba que el intérprete lleva a cabo de la mano de los concep-
tos juridicos (uno de los «preceptos» a los que se refirio acertadamente Ros-
coe Pound*): se trata de categorias elaboradas por la doctrina que conectan

por el juez de Primera Instancia» (CSJN, Fallos, 326:4165 [2003], dictamen del Proc.
Gral. al que se remitid la CSJN, por mayoria [el resaltado no se encuentra en el original]).

22 Cfr., al respecto, Amaya, A., «Coherence, Evidence, and Legal Proof», Legal
Theory 2013, Available on CJO 2013 doi:10.1017/S1352325213000025, esp. 35-36.

2 Cfr. Pérez Luio, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Madrid, La
Ley, 2011, passim. Cfr., asimismo, del mismo autor, «La Filosofia y la Teoria del Dere-
cho ante el desafio de la globalizaciony», en Trayectorias contempordneas de la Filosofia
v la Teoria del Derecho, Madrid, Tébar, 2007, 91-94.

2 Cfr. POUND, R., An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1922, 2da. ed. revisada de 1954, 115-120; y «The Theory of Judicial Deci-
sion», Harvard Law Review 36 (1923), 940 ss. Cfr., sobre las ideas de Pound, el excelen-
te estudio de Garcia Ruiz, L., Derecho, intereses y civilizacion. El pensamiento juridico
de Roscoe Pound, Granada, Comares, 2002, passim.
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una determinada situacion factica con un conjunto de principios y reglas.
Pero con ello no basta, porque como consecuencia de esa primera criba queda
aln una selva espesa de legislacion a primera vista aplicable. De alli que el
intérprete, partiendo de los conceptos juridicos, deba seleccionar la norma o
las normas mas relevantes —es decir, aquellas que se conectan de un modo
mas directo con el caso—, con toda la carga valorativa que ello lleva necesa-
riamente consigo.

e) La eleccion de los métodos de interpretacion aplicados a las normas
aplicables

Esta ultima tarea es interpretativa, puesto que para seleccionar la norma
relevante o conectada y descartar la (o las) menos relevante(s) y la (o las)
irrelevante(s) habra que interpretarlas. Y aqui se presentan nuevos proble-
mas: la pluralidad de métodos de interpretacion, la multiplicidad de resulta-
dos posibles a que esa pluralidad conduce, y la imposibilidad de una
metodologia de métodos. Veamos:

a) hay muchos métodos de interpretacion, incluso de interpretacion cons-
titucional;

b) segun se aplique un método (o una combinacion de métodos) u otro (u
otra combinacion de métodos) se llegara a uno u otro resultado (o proposi-
cidén normativa aplicable al caso para su resolucion), es decir, segln el
método la conducta probada serd o no un tipo de conducta prevista en la
norma?;

¢) la teoria del Derecho no proporciona al intérprete ninguna jerarquia
entre los métodos. Los intentos que ha habido en este sentido no han condu-
cido mas que al surgimiento de un nuevo método (es decir, la propuesta
acerca de como relacionar distintos métodos entre si no es mas que otro
método al que atender), agravando el problema.

Como conclusion de lo anterior, surge la necesidad de elegir un método
de interpretacion (o una combinacion de métodos) y descartar otros.

3. Razonabilidad de las elecciones interpretativas: la tesis de la
subsidiariedad

En suma, cada vez que un operador juridico se enfrenta a un caso debe
elegir, al menos, lo siguiente: a) los hechos relevantes; b) los medios de
prueba que permitiran acreditar esos hechos; c¢) producida la prueba, aquellos

2 Cfr. Zambrano, P., «Types of Action and Criteria for Invidualizing Them: The
Case of Omission of live-Saving Care», en P. Serna, J.-A. Seoane (eds.), Bioethical Deci-
sion Making and Argumentation, International Library of Ethics, Law, and the New Me-
dicine 70, Switzerland, Springer, 2016, 73-87.
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medios que cuenten a su favor con mayor fuerza de conviccion; d) las normas
conectadas de modo directo con el caso; e) los métodos de interpretacion a la
luz de los cuales se pasara de lo establecido en las normas a las proposiciones
normativas que basaran la resolucion del caso?.

(Es el intérprete enteramente libre para elegir una u otra de las alternati-
vas a las que se enfrenta en cada una de esas encrucijadas? No, no lo es, al
menos segun la practica constitucional a la que nos venimos refiriendo en
estas paginas. El principio de razonabilidad en la interpretacion apunta preci-
samente a eso: a exigir que el operador juridico dé cuenta de las razones que
lo condujeron a decidir como decidié en cada uno de los momentos en los
que tuvo que hacerlo (al menos, los resenados en el epigrafe anterior). De alli
que una interpretacion pueda ser irrazonable o arbitraria porque o bien esas
razones no existen o bien existen pero hay otras razones de mayor peso que
deberian haber desplazado a las razones alegadas por el intérprete.

Centrandonos en la irrazonabilidad o razonabilidad de las normas, resulta
necesario a partir de aqui hacer una distincion segun que el derecho afectado
por la norma en cuestion sea o no un derecho fundamental. En los casos de
legalidad ordinaria, en los que el derecho en cuestién no es un derecho fun-
damental, la jurisdiccidon constitucional se conforma con la existencia de
razones a favor de la seleccién normativa y de la interpretacion que se ha pro-
puesto en la jurisdiccion ordinaria. No se exige que esas razones sean aque-
llas que el juez de la Constitucion considera mejores. La exigencia de respeto
del principio de razonabilidad no excluye aqui el reconocimiento de un
amplio margen de deferencia. En el caso espafiol, el respeto de ese margen es
exigido por el art. 123 de su Constitucion, que establece que «EI Tribunal
Supremo, con jurisdiccion en toda Espana, es el 6rgano jurisdiccional supe-
rior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitu-
cionalesy». Normas similares se encuentran en el Derecho constitucional de la
practica totalidad de los paises que cuentan con una jurisdiccion constitucio-
nal. Cuando el margen es traspasado el caso se transforma en «caso constitu-
cional», puesto que esa inexistencia de razones o la existencia de razones
manifiestamente débiles, como se ha dicho, entrafian la violacién de un dere-
cho fundamental, el derecho a la tutela judicial efectiva.

Cuando lo que esta en juego es, en cambio, la seleccion y la interpretacion
de normas que afectan a un derecho fundamental, entonces el juez

26 Sobre las proyecciones de las herramientas hermenéuticas en los casos concretos,
la Corte Suprema de la Argentina ha tenido oportunidad de expresar que «...queda total-
mente desvirtuada la mision especifica de los tribunales especializados en temas de fami-
lia si éstos se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicaciéon de una suerte
de formulas o modelos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que la
ley les manda concretamente valorar...» (CSJN, Fallos, 328:2870 [2005]).
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constitucional exige mas. No alcanza con que el juez ordinario cuente con
razones a favor de esa seleccion y/o interpretacion. Razonabilidad, aqui,
equivale a proporcionalidad —o, dicho con otras palabras, la proporcionali-
dad es la unica expresion posible de la razonabilidad—, puesto que a la hora
de justificar la restriccion de un derecho fundamental no habra otras razones
definitivas que el respeto de los tres subprincipios del principio de proporcio-
nalidad.

Esto nos conduce a lo que al comienzo denominé tesis de la subsidiarie-
dad: como surge de lo dicho precedentemente, el principio de proporcionali-
dad funciona de modo directo en el analisis de las especificaciones de los
derechos fundamentales, y de modo subsidiario en el analisis de las cuestio-
nes de legalidad ordinaria. Mientras que la contracara de la proporcionalidad
es la inconstitucionalidad de una norma por violacion directa de un principio
constitucional en el que se reconoce un derecho constitucional o fundamen-
tal, la contracara de la razonabilidad es la arbitrariedad que se produce como
consecuencia de la interpretacion caprichosa de los hechos o las normas apli-
cables, a raiz de la cual se afecta de manera desproporcionada el derecho
derecho a una tutela judicial efectiva?’.

27 Por ejemplo, en la STC 39-2016, de 8 de abril, al evaluar la supuesta vulneracion
de los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos a raiz de un despido basado en las
imagenes captadas por una camara de video-vigilancia instalada sin comunicacién previa
a la trabajadora, el TC sostuvo que: «la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad. A los efectos que aqui importan, basta con recordar que para comprobar
si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion
de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto)» (FJ 5°).

Aplicando esto al caso, el Tribunal sostuvo que: «Del razonamiento contenido en las
Sentencias recurridas se desprende que, en el caso que nos ocupa, la medida de instala-
cion de camaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la demandante de
amparo desempefiaba su actividad laboral era una medida justificada (ya que existian
razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios en dicha
caja se estaba apropiando de dinero); idonea para la finalidad pretendida por la empresa
(verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente las irregularidades sospe-
chadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya
que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la gra-
bacion de imagenes se limitd a la zona de la caja), por lo que debe descartarse que se
haya producido lesion alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el art.
18.1 CE» (FJ 5°).
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Del juego o interaccion entre razonabilidad y proporcionalidad dependen el
funcionamiento de los derechos fundamentales, la relacion entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion constitucional, y la de esta tltima y el poder politico.
Es, por eso, una de las claves de boveda para distinguir la actividad o el funcio-
namiento correcto, auto-restringido, de la jurisdiccién constitucional del 1la-
mado «activismo»*®. En los casos referentes a la legalidad ordinaria, cuanto mas
se exija a la razonabilidad, es decir, cuanto mas exigente sea el examen del peso
de las razones dadas por el intérprete para seleccionar e interpretar las normas
como lo ha hecho, menor sera el ambito de lo que corresponde a la legalidad
ordinaria y mayor el que corresponde a la Constitucion. Y mayor serd, también,
el riesgo de conflicto entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria, y entre
el tribunal constitucional y el poder politico. Se incrementard, asimismo, la
carga de trabajo del tribunal constitucional. Creceran, también, los riesgos de
que sus resoluciones sean poco efectivas (sobre esto no abundaremos aqui).

Hay pocas dudas de que la jurisdiccidon constitucional ha empleado al
principio de razonabilidad como instrumento para expandir el &mbito de su
competencia, y tampoco hay demasiadas dudas acerca de los riesgos mencio-
nados mas arriba se hicieron muchas veces realidad. Frente a esto ultimo, esa
misma jurisdiccién buscé la auto-restriccion valiéndose de herramientas
como el writ of certiorari de la Corte Suprema estadounidense. En el caso
espafiol (y en el de otros paises, como Argentina®), se lo ha hecho incorpo-
rando el requisito de la trascendencia, que tiene una dimension negativa, diri-
gida al rechazo discrecional de casos que retinen prima facie las condiciones
que formalmente se exigen para su admisibilidad y, con muchas limitaciones,
otra positiva, que permite la admision de casos que no reunen los requisitos
formales ya aludidos, pero son sin embargo tratados por su trascendencia®.

2 Cfr. Garcia Figueroa, A., «Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica», De-
recho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho 79 (2017), 9-32.

¥ En el caso espaiiol, Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, modificé la Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, e incorporé como requisito para
la admisibilidad del amparo su «especial trascendencia constitucional». Cfr. Gonzalez
Beilfuss, M. (2016). «La especial trascendencia constitucional de las demandas de ampa-
ro. Analisis de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre un concepto etéreo», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 107, 333-367. doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/
redc.107.10.

“a norma que rige este tema en Argentina fue incorporada al Codigo Civil y Procesal
de la Nacion en el ano 1990, y establece, en lo pertinente, que «Cuando la Corte Suprema
conociere por recurso extraordinario, la recepcion de la causa implicard el llamamiento de
autos. La Corte, segun su sana discrecion, y con la sola invocacion de esta norma, podra
rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las
cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia» (art. 280).

30 El primer caso en el que se aceptd esta dimension fue CSIN, «Serra, Fernando
Horacio y otro c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires», Fallos: 316: 2454 (1993).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 47-70
]5 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 61


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=22765
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=22765
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/472776
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.107.10
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.107.10

Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relaciones Juan Cianciardo

Llegados hasta aqui corresponde, de acuerdo con el plan trazado al
comienzo, plantearnos dos preguntas: a) ;cual es el fundamento de la propor-
cionalidad y de la razonabilidad? ;Es un tnico fundamento o tienen funda-
mentos independientes? ; Sihay derechos fundamentales hay proporcionalidad
y razonabilidad? ;O si hay Derecho hay proporcionalidad y razonabilidad?;
b) ¢cuando proporcionalidad y cuando razonabilidad?

III. LAS PRETENSIONES IMPLICITAS EN LOS JUICIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD. LA NECESIDAD
Y FECUNDIDAD DE ACUDIR A LA DOCTRINA DEL DOBLE
EFECTO

Aqui se sostendra la existencia de una relacion entre la doctrina del
doble efecto, la teoria de los principios, y el fundamento del principio de
proporcionalidad. Nos plantearemos a continuacion, sucesivamente, qué es
el doble efecto, como se relaciona con la teoria de los principios y, fina-
mente, cOmo una y otra cosa se relacionan con el principio de proporciona-
lidad®".

1. La doctrina del «doble efector

La llamada «doctrina del doble efecto» o «del voluntario indirecto» surge
en el siguiente contexto. Todos los actos humanos provocan varios efectos, y
es inevitable que al menos uno de ellos sea malo. Alimentarse, por ejemplo,
implica habitualmente la muerte de al menos un ser vivo. No hay actos
humanos que no tengan efectos malos. No todos los efectos malos, sin
embargo, tornan ilicita la accion moral que los produce. No es ilicito producir
efectos malos que consistan en un dafio a la propiedad o, como en el ejemplo
anterior, a realidades sub-humanas. Alcanza, en estos casos, con que el
efecto bueno que persigue la accion sea proporcionado (que exista una razén
de peso) para que se justifique el efecto malo y la accion sea, por eso, licita.
Hasta aqui las teorias morales principales coinciden. A partir de aqui se abren
dos caminos fundamentales: a) para un conjunto de teorias morales la pro-
porcionalidad (en el sentido mencionado, es decir, la existencia de una razén
cuyo peso alcance para desplazar el peso contrario del efecto malo) es el

Cfr. Legarre, S., El requisito de la trascendencia en el recurso extraordinario, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1994,

31 En la exposicion no se agotara el analisis de los implicitos a los que aqui se alude.
Cfr., al respecto, Zambrano, P., «Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho:
entre el realismo semantico y una teoria objetiva del bien y de la accién», Dikaion 23
(2014), 423-445.
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unico criterio para juzgar la moralidad de un acto, y por tanto no existen efec-
tos malos que nunca puedan moralmente intentarse (es decir, quererse como
medios o como fines). A este conjunto de teorias morales se las suele llamar,
por su coincidencia en este punto, como «proporcionalistas»; b) para otras
teorias morales, nacidas en la tradicion del pensamiento clasico®?, en cambio,
existen efectos malos que nunca pueden licitamente intentarse, o, dicho con
otras palabras, existen efectos malos cuya intencién (como medio o como
fin) determina la ilicitud de la accion, con independencia de qué tan impor-
tantes sean los efectos buenos®. Esos efectos malos que nunca deben inten-
tarse son los denominados «absolutos morales»™*.

Para esta ultima posicion, sin embargo, no se violan esos absolutos morales
cuando su afectacion no es «intentada» por el agente moral®. Dicho con otras
palabras, cuando ese tipo de efecto malo no es querido por el agente, el acto
del que se deriva no necesariamente —es decir, si se dan ciertas condiciones— es
ilicito. La doctrina del doble efecto busca, dentro de este contexto, establecer
cuales son, de modo preciso, las condiciones para que esto ultimo ocurra.

Estos requisitos son, muy sintéticamente, dos. En primer lugar, el agente
moral no debe intentar el efecto malo sino meramente tolerarlo (el efecto
malo es un efecto colateral no directamente querido, es «indirectamente»
voluntario). En segundo lugar, debe existir proporcion entre el efecto bueno
intentado y el efecto malo tolerado. Si una y otra condicion se cumplen la
produccion del efecto malo (o efecto colateral) no violaria los absolutos
morales y no seria, por tanto, ilicita.

2. La doctrina del doble efecto y los principios constitucionales

Alejandro Miranda ha sugerido una posible vinculacion entre los princi-
pios constitucionales y la doctrina del doble efecto. Segtn este autor, «en las
modernas constituciones y declaraciones de derechos, lo preceptos que esta-
blecen derechos humanos inviolables estan formulados de un modo seme-
jante al de las prohibiciones morales absolutas de la tradicion clasica. Esto ha
favorecido que, en tiempos mas recientes, se haya hecho un uso importante

32 Cfr. Boyle, 1980, 527-538.

3 Cfr. Cavanaugh, T. A. (2006). Double-Effect Reasoning: Doing Good and Avoi-
ding Evil. Double-Effect Reasoning: Doing Good and Avoiding Evil, Oxford, Clarendon
Press.

3 Segun el Catecismo de la Iglesia Catdlica, por ejemplo, «Hay actos que, por siy en
si mismos, independientemente de las circunstancias y de las intenciones, son siempre
gravemente ilicitos por razon de su objeto; por ejemplo, la blasfemia y el perjurio, el ho-
micidio y el adulterio. No estd permitido hacer el mal para obtener un bien» (nro. 1756).

35 Cfr. Masek, L., «Intentions, motives and the doctrine of double effect», The philo-
sophical quaterly 60-240 (2010), 567-585.
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del principio del doble efecto en la proteccion constitucional de los derechos
fundamentales. Se trata aqui de una aplicacion extensiva, en la que el princi-
pio se emplea como criterio para juzgar la conformidad de la leyes u otras
disposiciones inferiores con los preceptos constitucionalesy. ;Por qué se pro-
duce esta «aplicacion extensiva»? «Porque puede suceder que una ley, al pro-
pender a la consecucion de bienes legitimos, afecte, no obstante, el ejercicio
de practicas que prima facie pudieran considerarse amparadas por un derecho
protegido, con lo que surge una situacion de doble efecto. En este contexto,
los jueces han razonado recurriendo a las mismas categorias recogidas en el
principio tradicional: es juridicamente relevante distinguir entre la intencion
de laley y los efectos colaterales que ella pueda provocar. En otros términos,
el principio ha servido aqui para distinguir entre leyes que directamente aten-
tan contra el derecho protegido por la norma constitucional y leyes que pue-
den limitar o restringir ese derecho como efecto colateral de la prosecucion
de otros fines licitos. Las leyes del primer tipo son siempre inconstituciona-
les, mientras que las del segundo no lo son cuando el legislador persigue con
ellas un bien suficientemente importante»*.

3. Doctrina del doble efecto, principios y principio de proporcionalidad

Y es aqui donde la doctrina del doble efecto conecta con el principio de
proporcionalidad, porque la evaluacion de la constitucionalidad de la regula-
cion (o limitacion o reglamentacion) de un derecho (efecto prima facie ilicito
0 malo) con vistas a la consecucion de un efecto licito se ha venido haciendo
mediante el principio de proporcionalidad. Dicho con otras palabras, la eva-
luacion de si es 0 no constitucional la regulacion de un derecho se ha hecho
depender de que esa regulacion sea: a) adecuada para el logro de un fin cuya
persecucion esté permitida por la Constitucion y sea socialmente relevante;
b) eficiente, es decir, la menos restrictiva de los derechos en juego de entre
todas aquellas igualmente eficaces para el logro del fin; y ¢) proporcionada en
sentido estricto, es decir, un balance proporcionado entre los costos (la regu-
lacion del derecho) y el fin.

En mi opinidén, un estudio detenido de la conexién a la que vengo
haciendo referencia permitiria aportar elementos para: a) una mejor funda-
mentacion del principio de proporcionalidad; y b) una definicion algo mas
precisa del tercer subprincipio, en especial cuando lo que estd en juego es la
interpretacion de derechos absolutos —es decir, la interpretacion de derechos
reconocidos por principios que prohiben una conducta cualquiera sea el fin
que se persiga con ella o las circunstancias que la rodeen—.

3¢ Miranda, A., «El principio de doble efecto y su relevancia en el razonamiento juri-
dico», Revista Chilena de Derecho 35-3 (2008), 485-519, 513.
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Una y otra ventaja provienen, en realidad, de un unico argumento. Como
se sostuvo precedentemente, la finalidad de la doctrina del doble efecto es la
de garantizar la tutela de los absolutos morales o, lo que es lo mismo, asegu-
rar el cumplimiento de las normas morales inexcepcionables. La teoria gene-
ral de los derechos fundamentales tiene una finalidad similar: garantizar la
tutela de los derechos humanos o, lo que es lo mismo, asegurar el cumpli-
miento de los principios constitucionales. Partiendo de alli, es posible extraer
dos conclusiones. La primera es que esa finalidad opera en uno y otro caso
como fundamento de la doctrina y de la teoria, por un lado, y —correlativa-
mente— de los tres subprincipios que componen la doctrina y el principio de
proporcionalidad, por otro. La segunda es que el subprincipio de proporcio-
nalidad tal como es habitualmente entendido no permite que el principio en
su conjunto cumpla acabadamente con el fin que lo fundamenta, puesto que
pueden darse casos en los que el balance entre costos y beneficios dé como
resultado la justificacion de un costo que consista en la violacion de un dere-
cho. En este tipo de supuestos resulta necesario completar la evaluacién
acerca de la justificacion con otra que apunte a la no alteracion del derecho
(al examen de si se ha violado o no su contenido esencial)*’. S6lo con este
complemento el principio podra alcanzar el fin para que el que fue pensado™.

IV.NECESIDAD DE UNA JUSTIFICACION ONTOLOGICA:
LA DINAMICA DE LAS RELACIONES HUMANAS COMO
SUSTENTO DE LA RAZONABILIDAD Y DE LA
PROPORCIONALIDAD

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se abren respecto de la vigencia de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad dos alternativas radicales:
si se los entiende conectados con una ponderacidon consecuencialista, tal
como propone por ejemplo Alexy, dificilmente alcanzaran el fin para el que
fueron pensados. Si, en cambio, se reemplaza el subprincipio de proporcio-
nalidad en sentido estricto tal como es entendido por Alexy (y por la mayoria
de la doctrina) y el analisis de argumentos y razones por una evaluacion

37 Toda intervencion en materia de derechos fundamentales debe ser justificada, lo
que equivale a la existencia y presentacion de las razones que la orientan y las convierten
en aceptables. Cfr. la enunciacion y una aplicacion de esta idea en Seoane Rodriguez, «La
persona, el retraso mental y el Derecho», en Seoane Rodriguez, J. A. (editor), Derecho y
retraso mental. Hacia un estatuto juridico de la persona con retraso mental, 33-89, A
Corufia, Fundacion Paideia, 64-80. Sin embargo, si la justificacion se reduce a un «balan-
ce entre costos y beneficios» no se alcanzara a satisfacer lo que los derechos pretenden.

3% Cfr., sobre este punto, Cianciardo, J., «The Principle of proportionality: the cha-
llenge of human rights», Journal of Civil Law Studies 3 (2010), 177-186.
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cualitativa que apunte a la especificacion de los derechos en juego en un con-
flicto (es decir, al establecimiento de su esfera de funcionamiento razonable),
uno y otro principio podra cumplir con su fin. Veamos porqué. Evaluemos,
dicho con otras palabras, en qué medida los dos principios son exigidos por
los principios iusfundamentales y los derechos fundamentales. Desde mi
punto de vista, el reconocimiento de derechos constitucionales los implica
por lo siguiente:

1. Los principios iusfundamentales en los que los derechos constitucio-
nales son reconocidos requieren determinacion. Requieren, como se
dijo precedentemente, especificacion. Son solo puntos de partida del
razonamiento juridico.

2. El principio de proporcionalidad permite evaluar que tan razonable es
la determinacion que el legislador (mediante reglas establecidas en
leyes) o el juez (mediante reglas establecidas en sentencias) han hecho
de un determinado principio iusfundamental.

3. La evaluacion de la razonabilidad de una determinacion (de cualquier
determinacion juridica, no unicamente de la que hacen las reglas res-
pecto de los principios iusfundamentales) no sélo es posible sino que
es también una exigencia del Derecho. Es decir, que el Derecho exige
distinguir entre arbitrariedad y determinacion. Esto ultimo conecta la
fundamentacion de la proporcionalidad con la fundamentacion de la
razonabilidad®.

Una ley serd conforme con la Constitucion o su interpretacion sera consti-
tucionalmente aceptable en la medida en que sean razonables. La evaluacion
de la razonabilidad es, desde esta perspectiva, clasificante®’: la norma irrazo-
nable o la interpretacion irrazonable no son normas ni interpretaciones juridi-
cas. El problema del fundamento de la exigencia de razonabilidad es
reconducible, desde esta perspectiva, a la pregunta por el fundamento del

% Implica también, aunque no podamos abundar aqui sobre esto, que: a) el juez es
capaz de vincular a las reglas con los principios constitucionales y a los principios consti-
tucionales con los principios morales; b) el sentido de cada una de estas normas no es
determinado definitivamente por su uso (es decir, que desde el punto de vista semantico la
referencia prima sobre el significado). Cfr. Cfr. Zambrano, P., «L orizzonte comprensivo
delle nostre pratiche costituzionali», Ars Interpretandi 12 (2012), 135-157.

40 Cfr., al respecto, Alexy, El concepto y la validez del Derecho, trad. de J. M. Sefia,
Barcelona, Gedisa, 1997, 32. Cftr., asimismo, sobre este ultimo trabajo, Cianciardo, J.,
«Cognitivismo débil, pretension de correccion, injusticia y principios en el razonamiento
judicial. Una vision critican, Ideas y Derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho 1(2001), 105-138.
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Derecho. Dicho con otras palabras, de un modo mas genérico: determinar
porqué se exige de la ley y de su interpretacion que sean razonables se vincula
con la idea misma de Derecho, con la pregunta por su contextura y su feno-
menologia, y, mas alla de ello, con una comprension del fenomeno juridico
que dé respuesta a la pregunta fundamental: ;por qué el Derecho y no mas
bien la violencia?*' La respuesta antijuridicista, que no se limita a sefialar la
insuficiencia del orden juridico para la efectiva plenitud de la vida humana, o
criticar la imperfeccion de este o aquel instrumento juridico, sino que pre-
tende anular completamente toda actividad juridica, es profundamente con-
tra-factica, por un lado, e inhumana, por otro*>. Una respuesta satisfactoria
debe descansar, en cambio, sobre una filosofia filosofico-juridica, sobre una
filosofia de la persona humana®. «La referencia a la persona no s6lo permite
fundar el elemento ideal del derecho, sino que también da razon de sus estruc-
turas formales, al menos parcialmente, y del derecho como totalidad»*.
Desde un planteamiento asi, «el respeto y la proteccion de la persona
pasan a ser un elemento estructural de lo juridico, y no meramente el conte-
nido o fin de las normas» (Serna, 2002, 353). La via juridica no es una alter-
nativa indiferente para el sujeto, e incluso mas: es obligatoria, porque es la
unica que trata al otro como fin, y no como medio, porque solo ella, en defi-
nitiva, respeta su dignidad. En efecto, «la expresion «dignidad» alude a la
eminencia del ser humano, a su grandeza, y su traduccion inmediata ha sido
histéricamente una exigencia de respeto incondicionado, como fin en si
mismo, segun la expresion kantiana. Si el respeto no es incondicionado, no
se hablara de dignidad, sino de valor (relativo). La dignidad supone, pues, un
valor absoluto, no sometido a condicion»®. Negar la pretension del otro, no
tenerla en cuenta, significa no respetarlo, o lo que es lo mismo, sujetar el res-
peto del otro al albur de una adhesion voluntaria de su parte al criterio propio.
La unica alternativa humana entonces, es la juridica, que trata al otro y al
propio sujeto como un fin, no meramente como un medio, y permite al

41 Cfr. Serna, P., Proyecto docente y de investigacion, La Coruiia, 2002, pro manus-
cripto, Velarde, C., Liberalismo y liberalismos, Pamplona, Eunsa, 1997, 113-117.

42 Para una critica puntillosa, cfr. Cotta, S., ltinerarios humanos del Derecho, trad. de
J. Ballesteros, Pamplona, Eunsa, 1987, 38.

4 Cfr. Serna, op. cit., 352, quien sefiala que han seguido esta orientacion Cotta, op.
cit., Ballesteros, J., Sobre el sentido del Derecho. Introduccion a la Filosofia Juridica,
Madrid, Tecnos, 1984, passim, Romano, B., Relazione e Diritto tra moderno e postmo-
derno. Interpretazione del «Sistema di Universale Dipendenza» con Heidegger e Lacan,
Lezioni 1986-87, Roma, Bulzoni, 121-152, y Romano, B., Soggetivita, Diritto e postmo-
derno. Una interpretazione con Heidegger e Lacan, Roma, Bulzon, 1988, 143-192.

4 Ibidem, 352-353.

4 Serna, P., «El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo», en
Massini, C. L. y Serna, El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, 63-64.
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individuo hacer de su pretension un bien que le proporcione un aumento en
su ser.

Por otro lado, las relaciones con los otros son solo aparentemente conflic-
tivas. En efecto, si bien el enfrentamiento con el otro es también un enfrenta-
miento con su pretension, que prima facie puede interferir, converger u
oponerse con la propia, consideradas todas las circunstancias, y a posteriori
del conflicto de pretensiones, no habra mas que convergencia o complemen-
tariedad en la relacion inicialmente divergente, como han mostrado Serna y
Toller*. De alli que el tratamiento violento del otro, ademas de consistir en
una negacion del propio caracter personal, destruye la posibilidad de trans-
formar una pretension que es sentida como verdadera en una verdad objetiva,
adecuada al propio sujeto, con consecuencias frustrantes. «Al enfrentarse
con la pretension del otro, aparece como insuficiente el inmediato senti-
miento subjetivo de verdad, y por tanto, de legitimidad de la propia preten-
sion. Comprendemos que ésta no puede tener el caracter de imperativa para
el otro, sino de comunicable, de manera que pueda acercarse a la del otro y
pueda ser aceptada por éste, ya porque no es opuesta a mi pretension, ya por-
que es coincidente; esto es, que mi pretension resulte compatible con la del
otron*’. La insuficiencia del sentimiento subjetivo de verdad conduce a la
admision de una verdad objetiva, comunicable.

Esto ultimo se relaciona con el caracter material de la via juridica. Como
se ha visto, dicho camino parte del reconocimiento mutuo. Dicho reconoci-
miento no lo es solo respecto del caracter digno del otro, sino que se extiende
también al caracter intangible de algunos bienes, merecedores de un respeto
absoluto. Estos bienes intangibles que surgen del reconocimiento constitu-
yen junto con otros que son creados mediante un acuerdo el contenido de la
alternativa juridica. El acuerdo debe establecerse respecto de todo lo demas
en lo que haya oposicion.

Cada solucion de una oposicion de pretensiones supondra, por tanto, ade-
mas del reconocimiento de la igual capacidad de pretension del otro, la acep-
tacion del cardcter cognoscible o racional de determinados bienes y la
capacidad de llegar a los acuerdos necesarios respecto de todas las pretensio-
nes restantes en las que haya oposicion o colision.

De lo dicho se desprende el caracter razonable de cada una de las solucio-
nes concretas de los enfrentamientos entre pretensiones divergentes. Se trata,
en definitiva, de soluciones razonables porque seran soluciones en la medida

4 Cfr. Serna P., y F. Toller, La interpretacion constitucional de los derechos funda-
mentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, 91-
98 y passim.

47 Cotta, S., El derecho en la existencia humana (trans. 1. Peidro Pastor), Pamplona,
Eunsa, 1987, 47.
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en que puedan darse razones que las sostengan, razones que residiran en
ultima instancia en determinados valores intangibles o en acuerdos. Esas
soluciones razonables no sirven sé6lo para la resolucion de un conflicto pun-
tual, sino que se plasman en materiales normativos que sirven como puntos
de partida para la resolucién de multiples conflictos de pretensiones sustan-
ciales en lo similar, es decir, analogos.

La via juridica viene impuesta, por tanto, por la propia dinamica de las
acciones humanas, en la que el hombre, ademas, comparece como un fin en
si mismo que posee una naturaleza racional. Frente a cualquier conflicto, la
solucion sera verdaderamente tal si es razonable; a partir de alli, cabe erigirla
como norma de conducta conforme a la cual se arreglaran conflictos simila-
res al resuelto. Cuando esto ultimo tenga lugar, la norma en cuestion debera
ser interpretada en alguno de sus multiples sentidos razonables. Una interpre-
tacion irrazonable de la norma en si misma razonable supondria un retroceso
a la violencia, y en esa medida una violacion de la dignidad humana. O, dicho
con otras palabras, la interpretacion irrazonable de los hechos que dan lugar
a las pretensiones, o de las normas que sirven como punto de partida para la
solucion de la colision, conducen inevitablemente a la frustracion de la via
juridica.

V. CONCLUSIONES

Llegados a este punto corresponde regresar nuevamente al comienzo. A
lo largo de esta exposicion de pretendi6 llevar a cabo un analisis de las rela-
ciones y tensiones entre el principio de razonabilidad. El intento se ha plas-
mado en la formulacion de una serie de preguntas que dieron lugar a tres
tesis:

1. La tesis de la subsidiariedad, referida al funcionamiento de los princi-
pios. Segun esta tesis, el principio de proporcionalidad es aplicado s6lo
cuando: a) las normas aplicables al caso regulan derechos fundamentales y
no pueden ser interpretadas conforme con la Constitucién o con las normas
internacionales sobre derechos aplicando cualquiera de los métodos de inter-
pretacion existentes, o b) cuando la interpretacion de las normas ordinarias
ha sido caprichosa, tirana, arbitraria, y la consecuente violacion del principio
de razonabilidad produce una afectacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva. El principio de proporcionalidad es asi una ultima ratio que procede
cuando no hay alternativa razonable a la vista.

2. La segunda tesis es acerca de las condiciones implicitas para el funcio-
namiento de una y otra herramienta. La llamaré la tesis de la conexion entre
proporcionalidad, razonabilidad y doctrina del doble efecto. Segun esta tesis,
el principio de proporcionalidad y el de razonabilidad formulan implicita-
mente una doble pretension: la pretension de objetividad moral y la de la
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cognoscibilidad de un pufiado de verdades morales fundamentales, que recla-
man, a su vez, respeto incondicionado.

3. La tercera tesis se refiere al fundamento de uno y otro principio, y se
relaciona con la doble pretension recién mencionada. Se ha propuesto que el
reconocimiento de respeto incondicionado o absoluto de los derechos so6lo
puede hacerse efectivo si los derechos son anclados en un fundamento que
posea esas cualidades, y que eso deberia conducir al reconocimiento univer-
sal de la dignidad de todo ser humano.
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Resumen

La relevancia que hoy dia tiene internet para recibir y emitir mensajes hace que
cualquier limitacion a un régimen que nacid bajo el parametro de la libertad sea vista
con preocupacion. En la actualidad, se cuestiona que toda la informacion que transita
por la red deba hacerlo a la misma velocidad, y que sean las empresas que realizan el
servicio de transporte o los propios gobiernos quienes decidan en qué términos se

" Coémo citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Albert Marquez, José J. 2018. «El principio de neutralidad
en internet. una aportacion a la libertad de comunicacion en internet desde el pensamiento
de Francisco de Vitoria». Estudios de Deusto 66, n.° 2: 71-103. http://dx.doi.org/10.18543/
ed-66(2)-2018pp71-103.

Proyecto de Investigacion «Administracion publica y derechos fundamentales: nue-
vas perspectivas”, DER2015-67695-C2-2-P (MINECO/FEDER).
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limita el acceso a internet. En el S. X VI, Francisco de Vitoria argumentaba que existe
entre todas las personas un derecho natural a la comunicacion en sociedad, principio
que hoy dia constituiria un serio argumento en favor de la libertad en la red y de la
neutralidad de empresas y gobiernos en este punto.

Palabras clave

Neutralidad en la red; Ius communicationis; Bienes comunes.

Abstract

The relevance that the Internet has today to receive and issue messages makes
that any limitation to a regime that was born under the parameter of freedom be seen
with concern. At present, it is questioned that all the information that transits through
the network must do so at the same speed, and that it is the companies that carry out
the transport service or the governments themselves who decide in what terms access
to the Internet is limited. In the sixteenth century, Francisco de Vitoria argued that
there is a natural right among all people to communication in society, a principle that
today would be a serious argument in favor of freedom in the network and the neu-
trality of companies and governments in this point.

Keywords

Net neutrality; [us communicationis; Commons.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA DENOMINADA «NEUTRALIDAD EN LA
RED». 1. Concepto y planteamiento del problema. 2. Ataques al prin-
cipio de neutralidad. La gestion del trdfico en internet. 111. LOS PRIN-
CIPIOS INSPIRADORES DE LAS SOLUCIONES NORMATIVAS SOBRE LA NEU-
TRALIDAD EN LA RED. 1. Estados Unidos: de la aparente neutralidad a
un futuro incierto. 2. Union Europea: el principio general de «neutra-
lidad tecnolégica». IV. UN POSIBLE ARGUMENTO EN FAVOR DE LA LI-
BERTAD DE COMUNICACION EN LA RED: EL «IUS COMMUNICATIONIS)» DE
FRANCISCO DE VITORIA. V. CONCLUSION. BIBLIOGRAFIA. RECURSOS
ELECTRONICOS.

«...comunitatem esse naturalissimam communicationem
naturae convienentissimamy»'

Francisco de Vitoria,
De potestate civili, 4

I. INTRODUCCION

Cuando en los Estados Unidos de Norteamérica a finales de la década de los
cincuenta del pasado siglo se ponia en marcha un programa militar destinado a
mejorar la tecnologia para intentar frenar los avances tecnologicos soviéticos
en el marco de la carrera espacial, era sencillamente insospechable el alcance
mundial de dicha iniciativa. El proyecto ARPA (Agencia de Proyectos de
Investigacion Avanzados) logré comunicar entre si varias computadoras, a las
que luego se fueron sumando mas y mas ordenadores, comenzandose asi a con-
figurar la inmensa red que hoy dia llamamos genéricamente «internet»?.

No obstante, hubo que esperar unas tres décadas para que se creara la «red
mundial», es decir, la «Word Wide Web», o «www», gracias fundamental-
mente al trabajo de un equipo de cientificos capitaneado por el ingeniero de
computacién britanico Timothy («Tim») Berners-Lee, a quien se tiene como
«padre» de la red. A Berners-Lee y su equipo les cupo el mérito de crear la
red tal y como la entendemos hoy dia, gracias al desarrollo de la estructura
«wWwwy, comenzando a principios de la década de los noventa por la imple-
mentacion del protocolo —por sus siglas en inglés— http (hypertext transfer

! «La sociedad es como si dijéramos una natural comunicacioén, muy conveniente a la
naturalezay, Vitoria, Francisco de, De Potestate Civile, de la Potestad Civil, en Obras de
Francisco Vitoria, Relecciones Teoldgicas, edicion de Teodfilo Urdanoz, O.P., (Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 1960), 156.

2 Vid., Andrew Puddephatt, «Internet y la libertad de expresion», Cuadernos de Dis-
cusion de comunicacion Informacion, n® 6 disponible en http://unesdoc.unesco.org/
images/0024/002466/246670S.pdf UNESCO, 2016, ultimo acceso 14 abril 2018.
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protocol) que permite a las maquinas reconocerse y comunicarse mutua-
mente (comprende la «sintaxis» y la «semantica» de su lenguaje). Luego se
cred el lenguaje HTML (o HyperText Markup Languaje) o lenguaje de eti-
quetas de hipertexto para la creacion de paginas web, y después el sistema de
localizacion de objetos en la red URL (Uniform Resurce Locator) que fun-
ciona como una cadena de caracteres que permite asignar una direccion unica
a cada recurso de internet.

Solo con posterioridad a estos desarrollos basicos se produjo el creci-
miento exponencial del fendmeno internet, pues dieron pie al desarrollo de
navegadores que sobre la base del protocolo «http» popularizaron definitiva-
mente la red. Simplificando mucho, podriamos decir que, a través de la web,
y gracias a ciertos protocolos (reglas de lenguaje homogeneizadas), podemos
navegar por un nuevo mundo virtual. Como hemos sefialado en otra sede «la
herramienta “internet”, instalada en cualquier dispositivo al efecto (ordena-
dores personales, teléfonos, tabletas, navegadores, e incluso relojes de tltima
generacion) supone una ventana al mundo, a través de la cual tenemos la
posibilidad de ver y de ser vistos»®. En suma, coincidimos con Diego Medina
cuando escribe, con relacion al fendmeno internet, que «puede afirmarse, sin
temor a duda, que el hombre, como concepto, nace unido al desarrollo de
herramientas y a la capacidad de disefiarlas y usarlas. La técnica, entendida
como destreza en el manejo de instrumentos, es uno de los primeros saberes
razonados que comienza a desarrollar el ser humano»*.

En la préctica, para el usuario comun, internet funciona como una
inmensa autopista por la que circulan todo tipo de contenidos (informacion,
datos, musica, videos, etc.) pero que en si misma es neutral. Esto es: por defi-
nicion la red (o las diversas entidades que controlan su funcionamiento) no
entra en los contenidos de lo que transporta, del mismo modo que el mar en
si mismo tampoco discrimina entre los distintos tipos de embarcaciones que
lo surcan a diario. No se imponen distintas velocidades de navegacion en
consideracion a lo que, en su caso, se pueda pagar de peaje, ni en atencion a
lo que se transporte en cada caso. Los paquetes de informacion se entregan y
reciben en la red por riguroso orden de llegada o salida, aunque en ocasiones
se producen problemas de gestion del trafico.

En todo caso, resulta fundamental recordar el caracter puramente instru-
mental de internet. La red de redes no constituye un fin en si misma, pero

3 José J. Albert Marquez, «Algunas reflexiones sobre el derecho a la intimidad en la
red. Especial referencia al 1llamado «derecho al olvido»». En Cambios Tecnoldgicos y
Derecho, ed., por Diego Medina Morales (Cordoba: El Granado Ediciones Digitales,
2015) 19-45, cita a la p. 38.

4 Diego Medina Morales, introduccion a Cambios Tecnoldgicos y Derecho, (Cordo-
ba: El Granado Ediciones Digitales, 2015), VII.
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configura un mundo paralelo, con leyes o normas paralelas que traspasan las
clasicas categorias de estado-nacion, soberania, o democracia; asi lo sefial6 a
finales del siglo pasado Lawrence Lessig, profesor de Derecho de Harvard,
cuando sostenia que el codigo de software y los estandares tecnoldgicos
constituyen de hecho una nueva forma de ley, porque, al igual que las leyes,
configuran lo que la gente puede y no puede hacer®. Un mundo en el cual no
siempre sabemos quién decide qué y segiin qué procedimientos, y en cual el
«ciudadano de la red» ni tan siquiera consiente de forma libre y consciente
sobre esas leyes o normas que le son de aplicacion.

Un segundo aspecto que subrayar desde este momento es que la red fun-
ciona hoy dia, en toda su potencialidad y magnitud, precisamente sobre la
base de los denominados «bienes comunes digitales»®, creados y desarrolla-
dos sin &nimo de lucro y con la finalidad de compartir, de comunicar a través
de la red.

WordPress, software abierto para la gestion de contenidos (primero se
uso para disefiar blogs y luego paginas web), los protocolos de transmision
TCP/IP (familia de protocolos de internet que permite la transmision de datos
entre computadoras), las licencias de bienes Creative Commons (que facili-
tan al autor de una obra permitir al publico en general compartir y usar su tra-
bajo creativo) sobre las que se articulan, por ejemplo, Wikipedia, Linux (que
debe su nombre precisamente a Linus Torvalds, ingeniero de software finlan-
dés), o una serie de organismos como ICANN (Corporacion de Internet para
la Asignacion de Nombre y Numeros, ICANN por sus siglas en inglés, que
coordina los nombres de todos los dominios de internet), se crearon bajo esta
formula de «bienes comunes digitales», y constituyen hoy dia buena parte de
los recursos de los que dispone cualquier usuario de la red’.

En el fondo, como observa Escafio, apoyandose en las ideas de John
Ryan?®, en este ambito se produce un conflicto (que se advierte en el caso de
los bienes comunes digitales incluso antes de la creacion de internet) entre
la fuerza «centrifuga» representada por el tejido digital procomunal, y la

5 Lawrence Lessig, Codigo y otras leyes del ciberespacio. Traduccion de José Ernes-
to Alberola Blazquez (Madrid: Taurus Digital, 2001).

¢ Como senalaron Ostrom y Hess, el estudio de los bienes comunes del conocimiento
es reciente, pues se remonta a la década de los noventa del pasado siglo, extendiéndose a
los comunes del conocimiento digital desde la eclosion del fenomeno www. Vid., Char-
lotte Hess y Elinor Ostrom (Eds.) Understanding Knowledge as a Commons, (Cambridge,
Massachusetts: The MIT Press, 2007).

" Vid., Rebecca Mackinnon, No si nuestro consentimiento. La lucha mundial por la
libertad en internet. Traduccion de Javier San Julian (Barcelona: Ediciones Deusto, 2012),
52-54.

8 Vid., Johnny Ryan, A history of the Internet and the digital future (Chicago: The
University of Chicago Press, 2010).
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«centripeta» que se encarna en «la capitalizacion cognitiva, la cual opera en
el presente de nuestra sociedad red privando al futuro de una experiencia
epistemologica que pertenece a todo el conjunto de la sociedad»’. Ello tiene
por consecuencia que por parte de determinados poderes se tienda hacia el
«cercamiento del conocimiento», los cercamientos digitales de los bienes
comunes'’.

En cualquier caso, a nuestro juicio, la libertad de comunicacion de ideas,
el compartir, fueron la clave de la creacion de internet tal y como la conoce-
mos, y constituyen, por asi decirlo, sus sefias de identidad. Sostiene Rebecca
MacKinnon que «los bienes comunes digitales son el equivalente virtual de
la sociedad civil de Tocqueville, a través de los cuales los ciudadanos pueden
movilizarse para expresar sus intereses y proteger sus derechos»'!. Como
escribe Enrique Dans «la red no discrimina absolutamente nada con respecto
a los contenidos: trata exactamente igual lo escrito por un particular que la
creacion de una gran empresa. Ambos son paquetes de bits, y ambos circulan
por la red con los mismos privilegios. La neutralidad es una caracteristica
definitoria y fundacional de la red. Internet es por naturaleza abierto y libre,
y lo es para todos, porque establecid sus caracteristicas en torno a un proto-
colo que consagraba la mas absoluta y radical neutralidad, y que tiene como
norma de identidad transmitir ciegamente un mensaje entre un origen y un
destino»'2.

Asi, el fenomeno internet encaja plenamente, en el sentido que acabamos
de apuntar considerado como medio de comunicacion y transmision de todo
tipo de contenidos, en lo dispuesto (muchos afios antes de que internet exis-
tiera) en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hom-
bre: «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar

% Carlos Escafio, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de desarrollo
historico del procomin digital», Opcion, Revista de Ciencias Humanas y Sociales, Afio
33,1n°82(2017): 239-262. La cita es a la pagina 259.

10 Escafio Gonzalez, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de desarrol-
lo histérico del procomun digital», 246. Escribe Carlos Escafio, que «hoy se ha desarrol-
lado un aparato juridico-legal que fortalece el ejercicio privatizador de bienes comunes
inmateriales por parte de (...) seflores de corporaciones «feudales» del conocimiento, es
decir, con contratos que hacen de la accion intelectual un bien exclusivo, cosificandola y
extendiendo una estructura de acuerdos internacionales multilaterales para el aprove-
chamiento de tales tierras digitales comunalesy, 246-247.

' Mackinnon, No sin nuestro consentimiento...,51.

12 Enrique Dans, Todo va a cambiar. (Edicion social), Cap. V, Introduccion a la red.
La neutralidad de la red. Disponible en https://www.todovaacambiar.com/capitulo-5-in-
troduccion-a-la-red-la-neutralidad-de-la-red, ultimo acceso 23 de mayo 2018.
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y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresiony.

Al menos por el momento.

II. LA DENOMINADA «NEUTRALIDAD EN LA RED»

1. Concepto y planteamiento del problema

En términos muy generales, se puede definir la neutralidad en la red como
el hecho de dar el mismo trato a todo el trafico que circula por la red. Esta
idea central implica que no se puede bloquear, retrasar o posponer el acceso
a determinados destinos en la red, o a determinadas aplicaciones. El principio
opera también justo en la otra direccion: no se podria priorizar o favorecer de
algin modo el acceso a algin determinado proveedor de contenidos o servi-
cios, o a alguna aplicacion. Asi se asegura que, desde un inicio, todos los pro-
veedores de servicios parten de la misma posicion para ofrecer sus servicios
a los potenciales clientes, los internautas. Basicamente, como hemos sefia-
lado con anterioridad, asi es como ha funcionado internet desde su creacion.

En el ambito juridico-politico de la Unién Europea, el BEREC (Orga-
nismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones electronicas, BEREC
por sus siglas en inglés) ofrece una definicion' (mas bien descriptiva) del
principio de neutralidad en la red: «todo el trafico que circula por una red es
tratado de forma igual, independientemente del contenido, la aplicacion, el
servicio, el dispositivo o la direccion del que lo envia o recibe». Se trata,
como se puede apreciar a primera vista, de una definicion amplia, al incluir
de una parte aplicaciones, servicios y contenidos; de otra, cualquier tipo de
dispositivo (esto es, incluye los teléfonos moviles y sus sucesores, los teléfo-
nos inteligentes o «smartphones», o las «tabletsy, y no solo los ordenadores
fijos 0 moviles) y por tltimo, es bidireccional o reciproca, pues opera tanto
en un sentido (del usuario al proveedor) como en el otro (del proveedor al
usuario).

Sin perjuicio de lo anterior, no es menos cierto que el concepto de neutra-
lidad en la red esta lejos de ser pacifico entre la doctrina. Como es sabido, la
expresion net neutrality (neutralidad de la red) fue usada por primera vez en
2003 por el profesor de Derecho de la Universidad de Columbia Tim Wu, en

13 Accesible a través de https://blog.cnmc.es/2016/06/06/¢l-berec-y-la-neutralidad-
de-la-red/ ultimo acceso 25 de junio 2018. Las guidelines que el BEREC publico en junio
de 2016 estan disponibles en https://berec.europa.eu/eng/document register/subject mat-
ter/berec/public_consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-na-
tional-regulators-european-net-neutrality-rules, tltimo acceso 29 de noviembre 2017.
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el ensayo titulado Network neutrality, broadband discrimination', cuando a
finales de los noventa del pasado siglo se comenzo6 a debatir, en Estados Uni-
dos, sobre la gestion del trafico de datos y de la calidad del servicio en inter-
net (QoS, Quality of Service) con relacion a la television por cable, cuyo
modelo cerrado se temia que conquistase el internet abierto'>. Wu no ofrece
una definicion precisa de neutralidad en la red, pero indica algunos de los ele-
mentos que la componen, como la promocién de la innovacion en manos de
los usuarios y su regulacion como una norma de no discriminacion's. Como
precisa Castafieda Sabido'’, Wu establece como neutralidad de red el derecho
general del usuario a la utilizacion irrestricta de la red. En este sentido, ni la
autoridad regulatoria ni el proveedor de servicios pueden restringir el uso de
la red siempre y cuando dicho uso no sea ilegal o daiie la red.

Nicholas Economides'®, por su parte, plantea la neutralidad de la red
como un esquema en el que no se discrimina en el precio (o de alguna otra
forma) entre paquetes (o bits), ni en la identidad del generador de contenidos
o del usuario. La diferencia entre ambos autores es que Wu permite la discri-
minacion de precios (se entiende establecida por los proveedores de acceso a
internet, implantando asi una «doble velocidad» en la red segun los usuarios
accedan a pagar o no) pues no establece restricciones en cuanto a esta cues-
tion. Las diferentes definiciones, advierte Castafieda, tienen distintos alcan-
ces: la definicion de Economides asume implicitamente una arquitectura
abierta y no propietaria de los protocolos y establece explicitamente la prohi-
bicion de discriminar en precios sobre la base del tipo de contenido o el
proveedor o usuario al que va destinado el contenido. No prohibe, sin

4 Tim Wu, «Network neutrality, broadband discriminationy, Journal of Telecomuni-
cations and High Tecnology Law, Colorado, v.1, n° 2, (2003): 141-149.

15 Christopher T. Mardsen, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuroy,
«VII Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica. Neutralidad de la red y otros
retos para el futuro de Internet» [monografico en linea]. En IDP, Revista de Internet, Dere-
cho y Politica, Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, numero
13, (febrero 2012): 24-42, cita a la p. 26. Disponible en http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/
idp/article/view/n13-marsden_esp/nl3-marsden_esp, ultima consulta 28 agosto 2018

' Bernadette Califano, «Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios
para su regulaciony», Revista Eptic Online, Vol. 15, n°3, sept-dez, (2013): 19-37, la cita es
a la p. 21. Disponible en http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-
Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-
regulaci%C3%B3n.pdf, ultima consulta 29 de agosto de 2018.

17" Alejandro Castafieda Sabido, «Analisis de la literatura tedrica sobre neutralidad de
red y sugerencias de politica», EconoQuantum, Zapopan, v. 6, n°l, (enero 2009): 31-57.
Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
22009000200003 &Ing=es&nrm=iso, accedido el 2 de septiembre de 2018.

'8 Nicholas Economides y Joacim Tag, «Net Neutrality on the Internet: A Two-Sided
Market Analysis», Information Economics and Policy, n® 24 (2012): 91-104.
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embargo, la integracion vertical'®. La definicion de Wu no prohibe la integra-
cion vertical y también asume implicitamente una arquitectura abierta de la
red, aunque si permite la discriminacion de precios. Para Wu, las practicas
excluyentes quedarian controladas por la legislacion antitrust. Economides,
sin embargo, aboga abiertamente por una legislacion explicita de neutralidad
de red, ya que considera que la legislacion antitrust tardaria mucho tiempo en
surtir efecto, pues implicaria la resolucion de largos litigios®.

Quiza por ello entre la doctrina espafiola Rodriguez Prieto ha llamado la
atencion sobre el concepto de «imparcialidad» en la red frente al de
«neutralidad»?!. Calificar la red como imparcial, escribe, «en vez del comun-
mente utilizado, neutral, es distinto. La neutralidad tan solo resuelve una
parte del problema. La no interferencia de proveedores de acceso a la Red en
el trafico de esta y en las posibilidades del usuario de acceder a diferentes
operadores de contenido. Pero deja desatendido el problema de la concentra-
cion de la propiedad en la Red, y por tanto el abuso de posicion dominante,
la mercantilizacién de los datos de los ciudadanos o el control sobre los
mismos»*,

En suma, se puede afirmar que en términos generales hay dos posturas
opuestas al respecto del tratamiento normativo del principio de neutralidad
en la red®. De una parte, la de quienes sostienen que es preciso regular de
forma legal el principio de neutralidad en la red, pues el no hacerlo conlleva-
ria (dada la situacion de preponderancia en que se encuentran normalmente
en el mercado las empresas proveedoras de acceso a la red) una seria ame-
naza a la libertad de expresion (entre otros muchos derechos) de los usuarios
de internet. Por otra parte, los que se oponen a la regulacion legal (fundamen-
talmente las empresas de telecomunicaciones que gestionan el trafico en la
red y son propietarias de las costosas infraestructuras necesarias para ello),
alegan que la normativa en este ambito detendria las inversiones de los pro-
veedores de acceso e impediria la innovacion y la reinversion en el sector.

1Y Es decir, en la practica, la posibilidad de que los ISP (proveedores de acceso a in-
ternet u operadores de red) y los proveedores de contenidos, servicios o aplicaciones, es-
tén participados o controlados por una misma empresa.

20 Castafieda, «Analisis de la literatura tedrica sobre neutralidad de red y sugerencias
de politicax, 38.

2l Rafael Rodriguez Prieto, «De la «neutralidad» a la «imparcialidad» en la red. Un
analisis critico de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejora»,
Cuadernos Europeos de Deusto, Num. 57 (2017): 217-246. Disponible en http://ced.revis-
tas.deusto.es, tltimo acceso 20 de agosto 2018.

22 Rodriguez Prieto, «De la «neutralidad» a la «imparcialidad» en la red. Un analisis
critico de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejoray, 242.

B Califano, «Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios para su reg-
ulaciony, 22.
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La primera postura, es la que Wu califica como openist, y reivindica el
paradigma de «extremo a extremo» (end to end, «e2e») como antecedente del
principio de neutralidad. Es el principio en que se baso internet en sus orige-
nes, como puso de manifiesto Lawrence Lessig*.

La segunda postura, que se conoce como desregulationist™, esgrime que
las empresas solo invertiran en las redes de comunicaciones si pueden espe-
rar beneficios razonables a su inversion. Las principales impulsoras de esta
idea son, precisamente, las grandes empresas de telecomunicaciones propie-
tarias de los ISP (Proveedores de Servicios de Internet) y que aspiran a con-
trolar también (en una suerte de integracion vertical «hacia atras») la
propiedad de los proveedores de contenidos, servicios o aplicaciones. Desde
estos sectores se llega a calificar el debate sobre la neutralidad de red como
«interesado sobre los derechos de los usuarios»* ya que los derechos de los
usuarios, se sostiene, no pueden ponerse en cuestion por las operadoras, pues
esto iria contra su propio interés de negocio. Palazuelos y Herrera escriben al
respecto que «por esto mismo es un debate carente de sentido: los operadores
seguiran facilitando el acceso el acceso a todo tipo de informacion y servicios
a sus usuarios (...). Los operadores de telecomunicaciones, entre ellos Tele-
fonica, estan a favor de la neutralidad de red, que defenderan con tanto o mas
ahinco que sus clientes»?’.

Obviamente, las implicaciones del principio de neutralidad son globales
y transversales: afecta a la libertad de expresion, de informacion, de parti-
cipacion politica, a la libre competencia en el mercado, al concepto de red
abierta, al de brecha digital.... Y desde otro punto de vista implica multi-
millonarios intereses econdmicos transnacionales de grandes grupos de
empresas?.

Asi, el protagonismo de esta problematica estd dominado (en el contexto
emisor-mensaje-receptor, o «end to endy, esto es «e2e») por las empresas

2 Lawrence Lessig, Future of Ideas: the fate of the commons in a connected world
(New York: Random House, 2001). Disponible en http://www.the-future-of-ideas.com/
download/, ltimo acceso 19 de septiembre de 2018.

2 Ambas calificaciones, en Tim Wu, «The Broadband debate, a user’s guide», Jour-
nal of Telecomunications and High Tecnology Law, Colorado, v. 3, n° 69 (2003): 69-96.

26 Maria del Mar Palazuelos y Fernando Herrera, «La neutralidad de red. Un debate
interesado sobre los derechos de los usuarios», Revista TELOS (Cuadernos de Comuni-
cacion e Innovacion), Fundacion Telefonica, Madrid, n® 82 (marzo 2010): 1-12.

27 Palazuelos y Herrera, «La neutralidad de red. Un debate interesado sobre los dere-
chos de los usuariosy», 11.

2 Con caracter general, y referido al impacto de las nuevas tecnologias en la infor-
macion, y sobre todo en la economia, es necesario citar la extensa obra de Manuel Cas-
tells, particularmente el vol. I, de La Era de la Informacion: economia, sociedad y cultura.
La sociedad red (Madrid, Alianza Editorial, 2000).
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proveedoras de servicios, aplicaciones y contenidos de internet (por ejemplo
Google, Youtube, Yahoo, Netflix, WhatsApp, etc.) que son las «generado-
ras» de la informaciéon o mensajes; por las operadoras de red o proveedores
de acceso a internet (ISP por sus siglas en inglés, que son normalmente
empresas de telecomunicaciones encargadas de hacer llegar el mensaje al
receptor, de «transportar los paquetes de bitsy, por ejemplo Movistar,
Orange, Jazztel, Ono, Vodafone, Telecable, etc.) y, por tltimo, por los usua-
rios finales o consumidores de servicios. En paralelo, habria que tener tam-
bién en cuenta las diversas autoridades gubernamentales (generalmente de
caracter administrativo) tanto a nivel nacional o supranacional. Cada uno de
estos actores (gobiernos, proveedores de servicios, ISP, usuarios) trata de
imponer sus intereses en una dinamica que propicia, ademas, variables
alianzas entre unos u otros, y en la que ninguno de ellos es sincero siempre
y en todo momento. La neutralidad en la red, tal y como la entendemos en
este documento, se refiere pues al debate sobre la forma, términos y condi-
ciones en que los proveedores de servicios de internet gestionan el trafico en
sus redes o cuando se intercambia trafico entre los usuarios finales.

En la practica, como Rebecca MacKinnon sostiene, siguiendo a Lessig,
las empresas de internet y de telecomunicaciones crean cddigos informaticos
que funcionan de hecho como una ley, como una norma, de modo que confi-
guran qué es lo que la gente puede hacer y, a veces, censuran directamente lo
que se puede ver. En ocasiones, el codigo informatico esta escrito para cum-
plir con las exigencias del gobierno, como en el caso chino. En otros casos,
el gobierno usa el codigo legislativo, la ley, para forzar la evolucion del
codigo informatico en una direccion u otra. A veces, estas leyes reflejan el
«consentimiento de los gobernados» y otras veces no. Pero en todo caso, el
codigo legislativo no cubre la mayoria de los aspectos del codigo informa-
tico. Por otra parte, ni los ciudadanos ni las empresas estan interesados en
una micro gestion excesiva del codigo informatico desde un punto de vista
normativo (en cuyo caso la innovacion seria imposible). Asi, la mayoria de
las veces las empresas aplican sus propios criterios basandose fundamental-
mente en factores comerciales. Desafortunadamente, el impacto de estas
decisiones en la capacidad de los consumidores para ejercer sus derechos
politicos y libertades es, en el mejor de los casos, algo secundario, si es que
la cuestion llega a plantearse®.

En suma, una red neutral implica un acceso en idénticas condiciones para
todos los usuarios, independientemente del poder economico de los agentes
vinculados. El concepto de neutralidad situaria asi a internet al nivel de ser-
vicios tan basicos como el agua: al abrir el grifo, el recurso llega igual para

2 Mackinnon, No sin mi consentimiento...,168.
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todos sin discriminaciones®. Si internet dejara de ser neutral, como plantean
algunas operadoras, el usuario tendria un acceso mucho mas rapido o lento a
los contenidos que busca en la red, dependiendo de si las empresas que oftre-
cen los mismos hubieran pagado o no un canon por ellos.

2. Ataques al principio de neutralidad. La gestion del trafico en internet

Como hemos observado, internet comenzé a expandirse mundialmente
bajo el paradigma de la comunicacidon «end to end» («e2e», de extremo a
extremo), basado en las ventajas de una red abierta, pero que en ocasiones
ofrecia, apunta Marsden, «las desventajas de la congestion, de la fluctuacion
y, en ultimo término, una tasa decreciente de progreso para las aplicaciones
finales de gama alta, como el video de alta definicion»?!. Efectivamente, es
un hecho notorio que en momentos puntuales la red sufre problemas de «con-
gestiony o «saturaciony, como ocurre en las vias de entrada o salida de las
grandes ciudades en determinados periodos. El problema, segun algunos, se
hace mas grave en la «ultima millay, es decir, en la entrega del paquete de
datos al usuario final. Es en este momento donde surge el estrangulamiento
de la red que, para algunos sectores, requiere la renovacion del viejo proto-
colo http por otros nuevos. Parece 16gico entonces priorizar ciertos conteni-
dos o servicios como las emergencias médicas, o de seguridad.

Parte del problema comienza cuando los avances tecnologicos permiten a
los ISP conocer el contenido del paquete de datos que transmiten, lo que no
ocurria con anterioridad. Esto es posible gracias a la técnica denominada
«inspeccion profunda de paquetes» (deep packet inspection, DPI). Como
indica Marsden «los ISP no solo eliminan mensajes basura y otros materiales
peligrosos antes de que lleguen a los subscriptores (que son técnicamente
legos), también pueden eliminar otros materiales potencialmente ilegales en
interés de los gobiernos y los titulares de derechos de autor, por nombrar a
dos de los censores mds activos en internet, asi como priorizar paquetes en
beneficio propio. En consecuencia, el principio e2e se veria amenazado, si no
estuviera ya moribundo»?2. Por eso, argumenta el citado autor, la neutralidad

30 Asi se expresaba Victor Salgado, responsable del despacho Pintos y Salgado Abo-
gados, disponible en https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2015-02-28/asi-te-
habria-afectado-perder-la-neutralidad-de-la-red_719757/, Giltimo acceso 7 de enero 2018.
Podria ocurrir que un navegador, tipo Google o Bing, o cualquier otro, suministrara muy
lentamente ciertos contenidos simplemente porque la empresa vinculada a los resultados
buscados no hubiera contribuido con ese canon a las operadoras, o que las noticias de un
diario se agilizaran al ser publicadas en el buscador, por haber pagado previamente por
ello.

31 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 27.

32 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 25.
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de la red es un tema politicamente mas importante de lo que las autoridades
de regulacion de telecomunicaciones estan preparadas o legalmente obliga-
das a examinar, ya que estan en juego tecnologias de censura*. Como apunta
Ramirez Moran «si las cuestiones relacionadas con la neutralidad se limita-
ran a factores técnicos, tecnologicos, de transparencia y de politicas de prio-
rizacioén de trafico, seria un asunto circunscrito a la regulacion del
funcionamiento de las operadoras y los proveedores de servicios».

En un mundo globalizado, el problema se agudiza en dictaduras, paises
autoritarios y democracias en vias de consolidacion, donde la red, por defini-
cion, no es neutral. Los ataques a la neutralidad de la red adoptan, en conse-
cuencia, diversas formas y grados de intensidad. Desde la censura directa de
contenidos o de acceso a determinadas paginas webs, hasta otros mas sutiles,
como las llamadas ofertas de «zero rating», que permiten seguir navegando
gratis por la red, pero solo para acceder a determinados servicios (normal-
mente, de proveedores de contenidos que han pagado al efecto al proveedor
de acceso a la red). Como indica Mackinnon, los ciudadanos son, por tanto,
susceptibles de ser victimas de abusos en sus derechos de expresion o reu-
nion, no solo por parte del gobierno, sino también por actores privados™®.

La panoplia de situaciones concretas es tremendamente variada. En China
(mercado que Apple se vio obligada a abandonar por las censuras impuestas
por el gobierno) donde existen buscadores propios, como Baidu y redes
sociales chinas, el mercado de las telecomunicaciones funciona bajo un régi-
men de requerimiento de autocensura corporativa que se aplica a todas las
paginas webs chinas y que paraddjicamente es compatible, seglin el propio
gobierno chino, con la «democracia en internet»*® al estilo chino. Min Jian
califica la situacion como de «deliberacion autoritaria»®’, en el sentido de
que, en China, es el estado quien establece los limites del discurso politico.

En Rusia, (también con su internet en lengua rusa «Runet» y motor de
busqueda autoctono «Yandex») el gobierno no filtra directamente internet
como lo hace China, pero los usuarios de la red sufren restricciones y son
manipulados con una amplia variedad de lo que los investigadores de la Open
Net Iniciative, sefiala Mackinnon, llaman «controles de internet de tercera

33 Marsden, «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», 33.

3* David Ramirez Moran, «Luces y sombras de la neutralidad en la red». leee.es In-
stituto Espariol de Analisis Estratégicos, Documento de Analisis 15/2015, 11 de marzo de
2015, disponible en http://www.ieee.es/temas/ciberseguridad/2015/DIEEEA15-2015.
html, altimo acceso 24 de octubre 2017.

35 Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 172 y ss.

3¢ Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 83.

37 Min Jiang, «Authoritarian Deliberation on Chinese Internet», Electronic Journal of
Communication, 20, (2010), disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_1d=1439354, Gltimo acceso 3 de octubre de 2018
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generaciony, que incluyen el control, los ciberataques, y la manipulacion
proactiva del discurso publico on line.

La situacion dista igualmente de ser deseable en el mundo islamico.
Segun Howard, citado por Mackinnon, la manera en que los gobiernos ges-
tionan las tecnologias de internet y telefonia tiene gran impacto en las posi-
bilidades de que se produzcan cambios politicos®, pero lo cierto es que en
Iran se bloquean millones de paginas webs*’, o que los gobiernos censuraron
abiertamente la red durante la «primavera arabe»*, o que la falta de neutrali-
dad también incide gravemente en el uso del teléfono movil o inteligente
(smartphone) pues ademas estos dispositivos estan mucho mas ligados a un
usuario especifico que un ordenador. Las empresas de telefonia movil, que
funcionan como proveedores de servicios de internet en muchos paises, pue-
den identificar sin problema al usuario del teléfono a través de su IMEI
(mamero de identificacion de equipo internacional movil, por sus siglas en
inglés) o su nimero de tarjeta SIM o del propio nimero de teléfono. Un
recurso peligroso en manos de un estado no democratico.

III. LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LAS SOLUCIONES
NORMATIVAS SOBRE LA NEUTRALIDAD EN LA RED

Frente a esta diversidad de situaciones, nos centraremos ahora en los dos
principales modelos de soluciones normativas** que se han dado a esta pro-
blematica, las que provienen de los Estados Unidos y de la Unién Europea,
sin que se trate ni mucho menos, de un debate cerrado, sobre todo en Estados
Unidos. Ambos sistemas representan dos modelos tedricos de abordar nor-
mativamente la cuestion, y provienen de sociedades democraticas donde

3 Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 113.

¥ Apud, Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 96. Vid., Philip M. Howard, The
Digital Origins of Dictatorship and Democracy: Information Technology and Political
Islam (Nueva York: Oxford University Press, 2010): 10 y ss.

4 Vid.,v.gr. https://elpais.com/tecnologia/2012/02/10/actualidad/1328873270_653423.
html, Gltimo acceso 26 de septiembre de 2017.

4 Vid., v. gr., Juan Antonio Cordero Fuentes, «Los regimenes arabes contra Internet
durante la «primavera arabey: los casos de Egipto, Libia y Siria», en Seguridad y conflic-
tos: una perspectiva multidisciplinar, coord. por Miguel Requena y Diez de Revenga
(Madrid: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2012), 367-404.

4 Lo cierto es que el primer pais del mundo en promulgar una normativa especifica
sobre neutralidad de la red fue Chile, que consagra el principio de neutralidad en la ley N°
20453, de 26 de agosto de 2010. Poco después, Holanda hizo lo propio, y en sentido
analogo. Canada, por ejemplo, ha carecido durante mucho tiempo de normativa especifica
al efecto, si bien desde 2008 la Comision Canadiense de Radiodifusion y Telecomunica-
ciones, CRTC, se ocupa de velar por el principio de neutralidad.
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existe un notable nivel de respeto de los derechos humanos; la cuestion (irre-
soluble por el momento) es determinar si finalmente se impondra a nivel glo-
bal un modelo u otro.

1. Estados Unidos: de la aparente neutralidad a un futuro incierto

En los Estados Unidos de Norteamérica el debate sobre la gestion del tra-
fico de datos en internet constituye actualmente casi una cuestion de Estado®.
Muy apretadamente, podemos resumir que en el aiio 2007 el entonces candi-
dato a la presidencia del pais, Barak Obama de posiciond expresamente a
favor de la neutralidad de la red en un debate en la Universidad de Coe
(Towa)*. Siendo ya presidente, en 2009, la todopoderosa Comision Federal
de Comunicaciones, FCC (Federal Communications Commission) dictd
reglas que obligaban a los ISP a aplicar el principio de neutralidad en la red.
A consecuencia de ello Comcast (uno de los mayores proveedores de internet
por cable) demando judicialmente la situacion, al alegar, basicamente, que la
FCC carecia de competencia para obligar a la compaiiia a gestionar su trafico
de datos de un modo determinado. En 2010, la Corte Federal fall6 a favor de
Comcast, al tiempo que la FCC publicé un documento® en el que se resumen
las bases de la proteccion de una red abierta:

Transparencia: Los proveedores de banda ancha deberan de informar
sobre sus practicas de gestion de red y sobre los términos comerciales de sus
Servicios.

No bloqueos: Los proveedores de banda ancha no pueden bloquear con-
tenidos reconocidos como legitimos, aplicaciones, servicios o dispositivos
no perjudiciales.

No discriminacién sin motivos: los proveedores de banda ancha no
podran discriminar sin razon las transmisiones de red legales*.

4 De hecho, la legislacion proneutralidad la impulsé George W. Bush y la reforzo
Obama. En contra, Ramirez Moran, para quien «si bien Estados Unidos se ha centrado en
la componente mas tecnologica del servicio, en la Union Europea se han incluido otros
factores indirectamente relacionados», «Luces y sombras de la neutralidad en la red», 12.

“ Vid., Anne Broache, Obama pledges net neutrality laws if elected president. Dis-
ponible en https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elect-
ed-president/ Octubre 2007, Gltima consulta 11 de setiembre 2017.

4 FCC. «In the matter of preserving the open internet broadband industry practice»,
disponible en http://transition.fcc.gov/Daily Releases/Daily Business/2010/db1223/FCC-
10-201A1.pdf, Setiembre 2011, Gltima consulta 27 de agosto 2018.

4 Vid., José Luis Martinez Sugastti, «Neutralidad de la Red», disponible en http://
jeuazarru.com/wp-content/uploads/2014/10/Neutralidad_de red.pdf, altima consulta 3 de
septiembre 2018.
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En 2015, Ia FCC (presidida entonces por Tom Wheeler) establecio que los
ISP no podran tomar medidas que interfieran de modo poco razonable o que
perjudiquen a los consumidores o a las empresas duefias de las aplicaciones®’.
Como mucho, podrian frenar los servicios solo con objetivos de «gestion
razonable de la red», pero nunca por motivos comerciales. Sin embargo, en
abril de 2017, el nuevo presidente de la FCC, Ajit Pai, explico que internet de
alta velocidad no debia de ser tratado como un servicio publico sujeto a unas
reglas estrictas como hasta ahora*®. Debe de ser el propio sector el que se
autorregule seglin sus necesidades, pues en el fondo se estima que la neutra-
lidad de la red no es buena para los negocios. Si la neutralidad es vencida en
Estados Unidos, Mackinnon sostiene que ademas de la reduccion de opciones
donde elegir para el usuario, también existe la pregunta de si estas politicas
dirigiran al discurso politico y al activismo hacia un puiado de grandes*
medios sociales comerciales, cuyos servicios probablemente seran escogidos
a medida que los servicios favorecidos y gratuitos se dirigiran a los consumi-
dores de bajo nivel adquisitivo®. La base del sistema en Estados Unidos era,
pues, la consideracion de internet como un «servicio publico», naturaleza
juridica que le fue retirada’! el pasado 14 de diciembre de 2017, bajo el eje-
cutivo de Donald Trump. La cuestion estribaba en la reclasificacion de los

47 Vid., https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom, Gltimo acceso 10 de octubre
de 2018.

4 Informacion disponible en https://www.adslzone.net/2017/04/27/estados-uni-
dos-acabara-con-la-neutralidad-de-la-red-y-permitira-un-internet-de-dos-velocidades/,
ultima consulta 22 de septiembre 2018.

4 Informacion ofrecida por el diario espafiol El Pais, edicion de 15 de diciembre de
2017, disponible en edicion digital https://elpais.com/internacional/2017/12/14/estados_
unidos/1513217068 301815.html, Gltimo acceso 12 de septiembre de 2018. Como infor-
ma Jan Martinez Ahrens, quien firma la noticia, «derribado este blindaje, otra etapa evo-
lutiva da comienzo. El operador, que hasta ahora no podia interferir en el trafico de su
autopista, ya puede crear carriles rapidos, lentos o directamente denegar la entrada.
Aunque los proveedores no han hecho publicos sus planes, se abre la puerta a que nego-
cien acuerdos con portales, a que puedan ofrecer paquetes de servicios de internet pareci-
dos a los de las televisiones por cable, y que, a la postre, doten de mayor velocidad a sus
asociados en detrimento de los que no. E incluso, segun los expertos, que bloqueen a
quienes compitan con sus ofertas. El caleidoscopio de escenarios es casi inagotable, pero
se resume en la posibilidad de escalas de servicio y, por tanto, precios distintos para el
usuario y también para las grandes compaiiias. Este Glltimo punto es especialmente delica-
do. Una queja antigua de los operadores es el gasto generado por los portales mas grandes,
cuyo uso masivo de datos acapara el ancho de banda. Esto puede dar pie a tarifas especial-
es, algo asumible posiblemente por Google, Amazon o Facebook, pero oneroso para
nuevas empresas o aquellas en situaciones financieras precariasy.

30" Mackinnon, No sin mi consentimiento ..., 180.

31 https://www.france24.com/es/20180612-estados-unidos-fin-neutralidad-internet,
ultimo acceso 22 de septiembre de 2018.
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ISP de banda ancha como servicios de informacion (information services),
habiendo sido estos considerados hasta entonces common carriers services o
servicios de transporte comun sujetos a la Communications Act de 1934. La
nueva regulacion entrd en vigor en junio de 2018, y en palabras del Sr. Pai
«ahora, el 11 de junio, estas innecesarias y dafiinas regulaciones de Internet
seran derogadas y el enfoque bipartidista que funcion6 en el mundo en linea
durante 20 afios sera reestablecido»?. En la misma linea, «La retirada de la
neutralidad supondra restaurar la libertad, volver a un Internet mejor y mas
barato. Seguird habiendo proteccion para el consumidor y su acceso no se
vera limitado. Pero no es nuestro trabajo decidir quién gana y quién pierde en
la economia de Internet. El gobierno dejara de regular sobre como los provee-
dores deben manejarse, y estos tendran incentivos para afrontar la proxima
generacion de redes y serviciosy, dijo Pai.

2. Union Europea: el principio general de «neutralidad tecnologica»

La solucion normativa europea al problema de la neutralidad de la red
pasa actualmente por el Reglamento 2015/2120 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2015%, por el que se establecen medidas
en relacion con el acceso a una internet abierta. En términos muy generales,
se puede afirmar que la Union Europea ha consagrado un principio basico en
esta materia: todos podemos comunicarnos con todos de la misma forma, sin
discriminacion alguna. Este es el principio general que inspira el Regla-
mento, seguido de una serie de excepciones (por concrecion o determinacion
de este principio) basadas a nuestro juicio en el sentido comun, y delegando
las cuestiones hermenéuticas y de aplicacion de la norma bien en el BEREC
o en las respectivas autoridades nacionales. De hecho, en agosto de 2016 el
propio BEREC publico unas «guidelines» para orientar la implementacion
de la normativa comunitaria por parte de las autoridades nacionales®*.

Asi, en su Considerando 1°, el citado Reglamento establece que tiene por
objeto «establecer normas comunes destinadas a garantizar un trato equitativo

52 Informacion del Diario El Comercio, edicion digital del diario matutino ecuatori-
ano disponible en https://www.elcomercio.com/afull/neutralidaddelared-estadosuni-
dos-internet-tecnologia-paraquecaches.html., tiltimo acceso 11 de septiembre de 2018.

53 El origen més proximo de esta regulacion se encuentra en el Paquete de Reformas
de Telecomunicaciones que aprobo el Parlamento Europeo en noviembre de 2009. Alli se
reconocia el acceso a internet como un derecho fundamental del ciudadano. Es cierto que
en mayo de 2001 el Presidente Sarkozy se mostro favorable a la regulacion de internet, un
mes antes de que Holanda aprobara legalmente la neutralidad de red. El Reglamento esta
disponible en https://www.boe.es/doue/2015/310/L00001-00018.pdf

5+ http://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2120&-
from=EN, tltimo acceso 7 de octubre 2018.
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y no discriminatorio del trafico en la prestacion de servicios de acceso a inter-
net y a salvaguardar los derechos de los usuarios finales». Y en su Conside-
rando 2° afirma que «las medidas previstas en el presente Reglamento
respetan el principio de neutralidad tecnologica, es decir, no imponen el uso
de ninglin tipo particular de tecnologia ni discriminan a su favor»*.

El Reglamento de la UE opta, a nuestro juicio, por un modelo de internet
fundamentalmente abierto, neutral y gratuito, de modo que los ISP no pueden
gestionar el trafico en sus redes para favorecer ciertos servicios («gestion
razonable del trafico»); priorizar ciertos servicios por una supuesta conges-
tién en sus redes («gestion excepcional del trafico por congestion»); ofrecer
un acceso privilegiado a «servicios especializados» al mismo tiempo que ser-
vicios de acceso a internet para eludir las reglas que garantizan la neutralidad
de la red, ni dar acceso a algunos servicios de forma gratuita, injusta y anti-
competitiva a la vez que cobran una tarifa a los clientes para descargar otros
servicios®® (zero rating). Las excepciones al régimen general serian aquellas
cuya finalidad fuera la gestion del trafico para cumplir con un requerimiento
legal, para asegurar la integridad y seguridad de la red y para gestionar el
acceso y/o congestion de categorias de trafico equivalentes (esto es, que en
ciertos casos unos servicios pueden tener «prioridad» respecto a otros)*”.

El Reglamento, no obstante, indica Joe MacNamee, director de European
Digital Rights, deja a las autoridades reguladoras la elaboracion de una inter-
pretacion de la legislacion que preservase un internet libre y abierto. Las
grandes empresas de telecomunicaciones ya estdn presionando para que estas
nuevas reglas se cambien, argumentando que este marco legal evitara el lan-
zamiento de la quinta generacion de redes de comunicaciones moviles **

(5G).

% Notese que la norma se refiere, textualmente, al «principio de neutralidad tec-
noloégicay, que se entiende que es mas amplio y engloba a la propia «neutralidad en inter-
net». Asi lo sostiene, por ejemplo, Espinosa. Vid., Carles Alfonso Espinosa, «La infor-
macion en la red y el principio de neutralidad tecnoldgica: la libertad de expresion y la
difusion de informacion administrativay, Revista Derecho del Estado, num. 22, (junio
2009): 83-128. Disponible en http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337630232003, ulti-
mo acceso en 3 de febrero de 2018. «El principio de neutralidad tecnologica es un concep-
to mucho mas amplio que el de neutralidad de la red, que so6lo se refiere a la infraestruc-
tura 16gica y econdmica de los servicios y productos informaticos». La cita es a la p.87.

¢ Vid., Joe McNamee, «Europa gana, Internet sigue siendo libre», en El Pais, edicion
31 de agosto de 2016, disponible en https://elpais.com/elpais/2016/08/31/opin-
i0n/1472639216 221713.html, Gltimo acceso 1 septiembre 2017.

7 Vid., art. 3.3 del Reglamento.

8 McNamee, «Europa gana, Internet sigue siendo libre». Y afiade que «El punto mas
flojo versa sobre el llamado zero rating. Aunque se trata de una practica anticompetitiva,
no se prohibe de manera clara. Las autoridades competentes tendran que evaluar cada
oferta «a tipo ceroy y tomar decisiones acerca de su legalidad una por una. Teniendo en
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IV.UN POSIBLE ARGUMENTO EN FAVOR DE LA LIBERTAD DE
COMUNICACION EN LA RED: EL «IUS COMMUNICATIONIS»
DE FRANCISCO DE VITORIA

Como es sabido, el te6logo dominico Francisco de Vitoria dedic6 parte de
sus Relectiones, en pleno S. XVI, a cuestiones suscitadas por el descubri-
miento y colonizacion de América. En la primera «Releccion De los Indios
recientemente descubiertos» (De Indis recenter inventis relectio prior de
Indis) probablemente escrita a finales de 1538, «o a mas tardar en las prime-
ras semanas de enero del 39»%, Vitoria cuestiona la legitimidad de los titulos
de los espafloles para fundar el dominio sobre los indigenas americanos,
negando que los pueblos civilizados puedan dominar por derecho natural
pueblos «barbaros», pero reconociendo que pueden hacerlo por otras razo-
nes, en primer lugar, en virtud de la «sociedad y comunicacion naturaly, por
la que los espafioles pueden viajar y residir en tierras indias, siempre que no
se cause ningun mal®. Obviamente, los temas que trata Vitoria, aun con ini-
cio en el ambito de la teologia moral, se extienden a cuestiones politicas y
juridicas® y el autor como tales las analiza.

En cualquier caso, la tesis de Vitoria sobre la sociedad y comunicacion
natural se funda a su vez en la existencia de ciertos bienes comunes por natu-
raleza. Como recuerda Afnafios Meza, la idea de los bienes comunes es tan
antigua como nuestra civilizacion®, y sigue presente en la actualidad, ya sea
en su vertiente de bienes tangibles (el agua, los bosques, reservas pesqueras)
como en su dimension de bienes inmateriales o intangibles (precisamente

cuenta las tacticas utilizadas por los operadores de telecomunicaciones, estas decisiones
seran a menudo recurridas ante los tribunales, incluso en casos en los que el resultado sea
previsible. Esto significa que las start-ups tendran miedo a quedarse fuera del mercado
porque ofertas a tipo cero seguiran existiendo durante los meses y afios que tarden las
autoridades en tomar una decision finaly.

5 José Beltran de Heredia, Los manuscritos del maestro Fray Francisco de Vitoria.
Estudio critico e introduccion a sus Lecturas y Relecciones (Madrid-Valencia: Tipografia
Moderna, Madrid-Valencia, 1928), 144.

% Francisco De Vitoria, De Indis, en Relecciones Teologicas, Obras de Francisco de
Vitoria, edicion critica del texto latino, version espafiola, introduccion general e introduc-
ciones con el estudio de su doctrina teoldgico-juridica por Tedfilo Urdanoz, O.P. (Madrid,
Biblioteca de Autores Cristianos, 1960), 641 y ss.

' Vid., v.gr., Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho, Vol. IT 2* ed., traduc-
cion de José F. Lorca Navarrete, (Madrid, Ediciones Piramide, 1981), 58 y 59.

92 Maria Cecilia Afiafios Meza, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de
Vitoria», en Persona y Derecho, Vol. 68, (2013): 103-137, cita a la p. 104. Vid., también,
de la misma autora, «El titulo de ‘sociedad y comunicacion natural’ de Francisco de Vito-
ria. Tras las huellas de su concepto a la luz de la teoria del Dominio», en Anuario Mexi-
cano de Derecho Internacional, vol. XII, (2010): 525-596.
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como el régimen de open access en la ciencia, el software libre o cédigo
abierto, el hardware libre...). Con anterioridad, hemos aludido a como inter-
net fue creada precisamente bajo la idea de libertad y sobre la base de estos
«bienes comunes digitales». El propio Berners-Lee declaraba en una entre-
vista en 1997 que ««si la Web fuera propiedad de una empresa, todo el
mundo tendria que esperar a que el departamento de investigacion de ella
produjera la siguiente version de su navegador, y esto no seria bueno. Para
que algo como la Web exista y se expanda, tiene que basarse en estandares
publicos y gratuitos. La red no debe tener duenio»®. Y en marzo de 2017, el
ya Sir Tim Berners-Lee escribi6o una carta abierta® en la que afirma que
«imaginaba la web como una plataforma abierta que permitiria a todas las
personas, en todas partes compartir informacion, tener acceso a oportunida-
des y colaborar mas alla de limites geograficos y culturalesy.

Segin Mackinnon, idealmente, los bienes comunes digitales, que inclu-
yen fundamentalmente un conjunto de estandares técnicos y programas de
software libre de codigo abierto, ademas de una amplia gama de medios de
comunicacion digitales, pueden coexistir en una relacion positiva y simbio-
tica tanto con los gobiernos como con el sector privado®. Y Benkler, des-
cribe que internet es tanto el producto como la incubadora de «produccion de
informacion basada en bienes comunes, de individuos y organizaciones flexi-
bles que generan informacion sin derechos de propiedad»®.

Vitoria, por su parte, recoge la tradicién romana®’ y tomista®® sobre la teo-
ria del dominio comun iusnatural o comunidad de bienes, pero un aspecto
digno a resaltar de la teoria vitoriana del origen del dominium, es, siguiendo

¢ Entrevista realizada por José Angel Martos, publicada en el nimero 97, 1997, de la
Revista Muy Interesante, y disponible en https://www.muyinteresante.es/tecnologia/artic-
ulo/tim-berners-lee, Gltimo acceso 7 de octubre 2018.

¢ Disponible en https://webfoundation.org/2017/03/web-turns-28-letter/, ultimo ac-
ceso 22 de septiembre 2018. Berners-Lee muestra su preocupacion por tres problemas: La
pérdida del control de sus datos personales por parte de los usuarios, la proliferacion de
noticias falsas en la red, y la necesidad de transparencia sobre la publicidad politica en
internet.

% Mackinnon, No sin mi consentimiento..., 52.

% Yochai Benkler, The Wealth of Networks, (New Haven: Yale University Press,
2007), 472.

7 Asi lo hace constar Marciano en un pasaje del Digesto, Dig. I, 8, 2, 1. Como cosas
naturali iure communia ommnium abiertas al uso comun de todos, sefialaba el aire, el agua
de los rios y lluvias, los mares y sus costas. Vid., Cuerpo de Derecho Civil o sea Digesto,
Codigo, Novelas e Instituta de Justiniano (Madrid: Imprenta de Ramén Vicente, 1872),
56. También Ciceron en De Officis, 1, 21. Marco Tulio Cicerén, Los Oficios, Traduccion
de Manuel de Valbuena, (Madrid: Sociedad Espaiola de Libreria, 1928).

% Vid., Summa Teoldgica, 1I-11, q. 66 a.2. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, II-11,
(Madrid: BAC, 2011).
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a Anafaos, que el dominium ommium natural de cada persona perdura des-
pués del pecado original, teniendo con ello los hombres un dominium
ommium y, por tanto, siendo libres e iguales por derecho natural. Este domi-
nium ommnium aparece o cobra validez en dos situaciones particulares. La
primera, en los derechos de caza, pesca y provision de lefia, que solo deben
de ser limitados por razones justificables; y la segunda, cuando alguien
pierde sus bienes o se encuentra en estado de extrema necesidad, estando en
ese caso el necesitado amparado por derecho natural a tomar lo necesario
para cubrir sus necesidades®. Para el dominico espafiol, como antes para
Ciceron”, todo el género humano forma una comunidad fundada en la
comun naturaleza humana; esta sociedad ideal obliga moralmente a sus com-
ponentes, por mor del vinculo de la solidaridad humana, a compartir o ceder
sus bienes a favor de los necesitados llegado el caso, y a hacer uso comun de
los bienes comunes.

Por lo que toca a los bienes comunes, como defiende Afiafios, la doctrina
vitoriana de los bienes comunes como verdadero fundamento del principio
de naturalis societatis et communicationis ha permanecido «sin descubrir»
en los comentadores de Vitoria, y por tanto no ha sido tampoco posible esta-
blecer conexion alguna entre ésta y la idea moderna de los bienes comunes”'.
Es por ello por lo que, en los debates actuales sobre los bienes comunes, del
«patrimonio comun de la humanidad», no se menciona a Vitoria, quien es en
realidad su exponente mas vasto y creativo’. Su doctrina de los bienes comu-
nes es tan actual como relevante, no solo en lo que toca a los bienes tangibles
(como pueden ser hoy dia los fondos marinos o el espacio ultraterrestre), sino
por lo que ahora nos ocupa, a los bienes intangibles’, que, habiéndose creado

% Afafios, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria», 114-115.

" Cicer6n desarrolla ambas ideas en De Officis, Libro I, Cap. XVI. Para Ciceron, el
género humano no solo tiene en comun el habla y la razon, sino que estos precisamente
acercan y unen a los humanos en una sociedad natural. Y afirma que «todo cuanto poda-
mos comunicar sin detrimento nuestro, debemos darlo atn al que no conocemos: de
donde nacen aquellas obligaciones comunes de no estorbar el uso del agua corriente,
permitir tomar lumbre de la nuestra a quien la quiera (...) Y asi conviene que sea libre, y
universal el uso de ellas, y contribuir siempre con algo de nuestra parte a la utilidad
comuny. Cicerdn, Los Oficios, 49 y ss.

7l Modernamente se suelen denominar «comunes», o «comunes del conocimientoy,
por influencia de la terminologia anglosajona, que se refiere a ellos genéricamente como
«commonsy. Vid., v.gr., Hees y Ostrom, Understanding Knowledge...

72" Anafios, «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria»,132.

3 Philippe Aigrain sefiala que existe una gran diferencia entre los bienes comunes
fisicos y los bienes comunes de la informacion. Muchos de los primeros, por su propia
naturaleza, son limitados y no renovables. Los segundos, en general, pueden ser repro-
ducidos, difundidos y enriquecidos a un costo muy bajo, y ademas, cuantas mas personas
participen cooperativamente en su desarrollo, su valor aumenta. Vid., Philippe Aigrain,
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como comunes, constituyen el fundamento de internet tal y como fue creada
y como de momento la conocemos. Como hemos resefiado paginas atras,
WordPress, los protocolos de transmision TCP/IP, las licencias de bienes
Creative Commons, Wikipedia, Linux, o el propio ICANN se crearon bajo la
formula de «bienes comunes digitales», y hacen que internet sea lo que hasta
ahora es’.

En este sentido, Figueroa entiende que en la actualidad «los bienes comu-
nes de la informacién son sistemas donde se considera primordial el uso
comun y colectivo, asi como la produccion, difusion y preservacion comunal
para las generaciones actuales y futuras»” resultando primordial su impor-
tancia para la construccion de una sociedad y cultura libres’.

En Vitoria, la naturalis societatis et communicationis, la «sociedad y
comunicacion natural» es uno de los principios fundantes del ius gentium
natural, conforme al cual ha de organizarse la comunidad mundial (totus
orbis) y de ¢l derivan otros principios, como los de solidaridad, reciprocidad,
humanidad y comunicacion o participacion de los bienes. Como tal principio
de derecho natural, la sociedad y comunicacion natural es universal,
necesario, y obligatorio o imperativo, siendo sus consecuencias no solo

«The individual and the collective in open information communities», disponible en
http://opensourde.mit.edu/papaers/aigrain3.pdf, ultimo acceso 26 de septiembre de 2018.

* Escafo recoge en el articulo anteriormente citado hasta 25 «hitos tecnoculturales
principales del procomtin digital», desde 1945 (el articulo «As we may Think» de Vanne-
var Bush) hasta 2004 (la Free Culture Fundation) cada uno significativo por representar
algun tipo de contribucion al «procomun digital». Entre ellos, ademas de los ya citados en
el presente texto, la propuesta Intergalactic Computer Network, de 1962, el proyecto
francés CYCLADES, de 1972, Usente, de 1979, el concepto de Copyleft, de 1985, la red
P2P, de 1996, las redes de capa andnima, operativas desde 2000-2003, entre ellas Tor, la
Web 2.0, desde 2004. Escano, «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de
desarrollo historico del procomtn digital», 251-259. A nuestro juicio resulta cuestionable
la inclusion, sin matizacion alguna, de las redes de capa anénima como elemento que haya
contribuido positivamente al procomun digital.

S Hugo Alberto Figueroa Alcantara, «Los bienes comunes de informacion en la era
digital» en, El Conocimiento y la Informacion como factores de integracion de América
Latina, ed., por Estela Morales Campo (México, D.F., Instituto de Investigaciones Bibli-
otecnoldgicas y de la Informacion, Coleccion Seminarios de Investigacion, 20, Universi-
dad Autonoma de México, 2012): 19-43, version digital disponible (articulo) en
http://132.248.242.6/~publica/conmutarl.php?arch=3&idx=185, ultimo acceso 10 de oc-
tubre 2018. Disponible en linea también (libro) en, Biblioteca.clacso.edu.ar/Mexico/
uacm/20170516044723/pdf 135.pdf, tltimo acceso 12 de octubre de 2018.

¢ Vid., Hugo Alberto Figueroa Alcantara, «La importancia de los bienes comunes de
informacion para una sociedad y cultura libres», en Memorias del 7° Seminario Mexicano
de Investigacion en Bibliotecologia y Documentacion, ed. por Jaime Rios Ortega y César
Augusto Ramirez V, (México: CUIB, 2010) 597-611. https://www.ucm.es/.../129-2014-
11-04-7_seminario_hispanomexicano_Publicacion., ultimo acceso 3 de febrero 2018.
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religiosas o morales, sino estrictamente juridicas. Su tnico limite se encon-
traria en la obligacion de no generar dafio o detrimento a los demas.

De este principio general de derecho natural (naturalis societatis et com-
municationis) surgen en la obra de Vitoria tres derechos derivados: el ius
peregrinandi (que otorga libertad a los extranjeros de transitar, inmigrar y
residir en tierras extranjeras’’) el ius negotiandi™ (que legitima el comercio
de mercaderias), y, por tltimo, el derecho de comunicacion y participacion
de bienes comunes.

Para Vitoria, como recuerda Desantes-Guanter™, el ius communicationis
es natural porque lo es la comunicacién misma, pero la naturalidad de la
comunicacién no la explica en la Relectio Prior de Indis, porque ya lo hizo
con anterioridad, en 1528, en la Relectio de potestate civili*®. Es en De potes-
tate civili donde afirma con rotundidad que «todos somos llevados por natu-
raleza a la comunicacion, como Aristoteles observa»®!, o que el hombre que
rechazara la comunicacion «dejaria de ser hombre»®. Vitoria expone el
hecho natural de la sociabilidad humana, por lo que Urdanoz pudo escribir
que «la viva descripcion vitoriana va calcada sobre los trazos eternos de cua-
dro aristotélico sobre el hombre como animal natural, social y politico»®,
pero que la sociabilidad humana no solo se desprende como inexorable exi-
gencia de la condicidn fisica del hombre, sino también de todos los aspectos

" Vid., De Indis, Relectio 1, 3 (De los titulos legitimos por los cuales pudieran venir
los barbaros a poder de los espafioles), 3-4, 708 y ss. «Si hay cosas entre los barbaros
que son comunes, tanto a los ciudadanos como a los huéspedes, no es licito a los bar-
baros prohibir a los espafioles la comunicacion y participacion de esas cosas» (Tertia
Propositio).

8 «Es licito a los espafoles comerciar con ellos, pero sin perjuicio de su patria, im-
portandoles los productos de que carecen, y extrayendo de alli oro o plata u otras cosas en
que ellos abundan; y ni sus principes pueden impedir a sus subditos que comercien con los
espaioles ni, por el contrario, los principes de los espaiioles pueden prohibirles el comer-
ciar con ellos» De Indis, Relectio I, 3, 3, (Secunda Propositio), p. 708.

7 José Maria Desantes-Guanter, «Los mensajes simples en el ‘Tus Communicationis”
de Francisco de Vitoria», en Persona y Derecho, N° 20, (1989): 191-209. Vid., también,
del mismo autor, «Caracteres del ius communicationis en Francisco de Vitoria», en His-
pania Christiana (Estudios en honor del Prof. Dr. José Orlandis Rovira en su septuagési-
mo aniversario), (Pamplona: EUNSA,1988), 523-544. El autor sostiene que no ha habido
un esfuerzo detenido por estudiar lo que Vitoria entendié como ius communicationis que
entiende relacionado con el hoy llamado derecho a la informacion.

80 De potestate civili, en la citada edicion de Tedfilo Urdanoz, Obras de Francisco de
Vitoria, Relecciones Teologicas, (Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960).

81 Vitoria, De Potestate civile, 156.

82 Vitoria, De Potestate civile, 156.

8 Urdanoz, introduccion a Obras de Francisco de Vitoria, Relecciones Teologicas,
116.
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de su ser espiritual: de la necesidad de su desarrollo intelectual, del ejercicio
del don de la palabra (...) y de los frutos virtuosos de justicia y amistad que
ha de reportar la voluntad»®*.

Por eso, en la Prior De Indis vitoriana, el ius societatis et communicatio-
nis es una misma cosa®, porque una misma cosa son la comunidad y la
comunicacion: «la sociedad es como si dijéramos una naturalisima comuni-
cacion, muy conveniente a la naturaleza»®. En consecuencia, la naturalidad
de la comunidad lo es también de la comunicacion, y viceversa®’. La comu-
nidad es natural porque es necesaria®®, ya que «asi como el hombre sobrepasa
a los animales por la razoén, por la sabiduria y por la palabra, asi a este eterno
inmortal y sabio animal le fueron negadas por la Providencia muchas cosas
que fueron atribuidas y concedidas a los restantes animales»®. El hombre
necesita pues a los demas hombres, como ya adelantara el estagirita, y Vito-
ria precisa que «para subvenir, pues, a estas necesidades fue necesario que
los hombres (...) viviesen en sociedad y se ayudasen mutuamente»”. Y el
entendimiento, del que el hombre estd dotado natural e individualmente, a
diferencia de los animales, «solo con doctrina y experiencia se puede perfec-
cionar, lo que en la soledad de ningin modo puede conseguirse»’'.

Siendo asi las cosas, la razon humana (el entendimiento, en términos vito-
rianos) se nutre de mensajes que puede recibir por la palabra (o por escrito),
como el dominico burgalés resalta: «la palabra es anuncio del entendimiento
y para eso fue dada, como dice Aristoteles, con la cual se eleva al hombre
sobre los animales»®2. Pero la palabra (que articula los mensajes que se trans-
miten y reciben) seria inutil sin la comunidad: «mas la palabra si estuviera en
soledad, la tendria inutilmente; y la misma sabiduria, si se diera sin la pala-
bra, pareceria ingrata e insociable, conforme a aquello del Eclesiastico: la
sabiduria escondida y el tesoro no visto, ;qué utilidad reportan?»°. Y remata
el argumento Vitoria destacando la relacion de la palabra con la voluntad
humana y la virtud de la justicia: «A su vez, la voluntad, cuyos ornamentos

8 Urdanoz, introduccion a Obras de Francisco de Vitoria, Relecciones Teoldgicas,
116.

85 Desantes-Guanter, «Caracteres del ius communicationis en Francisco de Vitoria»,
533.

86 «...communitatem ese naturalissimam communicationem naturae convienentissi-
mamy, Vitoria De potestate civile, 156.

87 Vitoria, De potestate civile, 157.

8 Vitoria, De potestate..., 152.

% Vitoria, De potestate..., 152.
Vitoria, De potestate..., 155.
! Vitoria, De potestate..., 155.
%2 Vitoria, De potestate..., 155.
Vitoria, De potestate..., 155.

90
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son la justicia y la amistad, quedaria del todo deforme y defectuosa, alejada
del consorcio humano; la justicia, en efecto, no puede ser ejercitada sino
entre la multitud, y la amistad, sin la cual no disfrutamos del agua, ni del
fuego, ni del sol, como Cicerdn dice en muchos lugares, y sin la cual, como
Aristoteles ensefia, no hay ninguna virtud, perece totalmente sin la
comunicacion»®.

De esta forma adelanta en siglos Vitoria el significado y contenido
nuclear del actual derecho a la informacion, entendido como derecho y deber
de comunicar y deber y derechos correlativos a recibir informacion; todo ello
bajo un principio general de libertad (vid., v.gr., art. 19 DUDH, citado al ini-
cio) que solo en casos justificados puede legalmente restringirse. Y particu-
larmente, el principio de libertad de navegacion por la red y de no inferencia
injustificada en la misma por parte de gobiernos o empresas («neutralidad de
la red») encajaria perfectamente a nuestro juicio en el esquema vitoriano
sobre el contenido y significado del ius communicationis como principio de
derecho natural, pues, como subrayo el catedratico de Salamanca, «todas las
cosas que no estan prohibidas o que no van en perjuicio o contra el derecho
de otro son licitas»®. Cualquier prohibicion ha de estar fundada y no puede
ir contra el derecho natural: si asi fuera no tendria fuerza de ley. «Si, pues,
hubiera alguna ley humana que sin causa alguna prohibiera lo que permite el
derecho natural y divino, seria inhumana e irracional, y, por consiguiente, no
tendria fuerza de ley»®®. Es mas, no se puede prohibir ningiin mensaje salvo
que su difusion redunde en dafio del que lo prohibe’” [lo que hoy dia se puede
interpretar sin mucho esfuerzo como un rechazo expreso de todo tipo de cen-
sura en la red], ni mucho menos cuando con la prohibicién del mensaje se
impide la obtencion de algin bien®, pues en este caso la ley prohibitiva seria
inicua y contra caridad. La comunicacion es, ademds de necesaria, deseable
como instrumento (...) de amistad y sociedad humanas®. Las excepciones
pueden llegar, incluso, a evitar lo inconveniente'®[hoy dia, por ejemplo, la
delincuencia, o el fraude en la red], guardando siempre la justicia y la mode-
racion para que no se vaya mas alla de lo necesario'’!, seglin la calidad del
asunto'® y la del receptor'® [luego serian justas, por necesarias, excepciones

% Vitoria, De potestate..., 155-156.
% Vitoria, Prior de Indis, 706.
% Vitoria, Prior de Indis, 708.
7 Vitoria, Prior de Indis, 709.
% Vitoria, Prior de Indis, 709.
% Vitoria, Prior de Indis, 711.
100 Vitoria, Prior de Indis, 718.
101 Vitoria, Prior de Indis, 708.
122 Vitoria, Prior de Indis, 714.
103 Vitoria, Posterior de Indis, 832.
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como las que establece el Reglamento UE, para evitar la delincuencia a tra-
vés de la red, la vulneracion de los derechos de autor, o incluso la publicidad
abusiva].

Cierto que las referencias que Vitoria hace a espaioles e indios pueden
generalizarse a todos los hombres, como apunta Desantes-Guanter'™, de
modo que lo sustancial es que todos los hombres tienen derecho a comuni-
car mensajes'®, sin que nadie pueda prohibirlo en ningin momento, salvo
que la comunicacion redundase en dafio de alguien o fuese contra su dere-
cho!% [principio basico recogido hoy en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos]. En este sentido universalista, los hombres estan al menos
obligados a escuchar afablemente (y no rechazarlos) a quienes les comuni-
can mensajes'”’, mucho mas cuando tales mensajes constituyen la comuni-
cacion de bienes'® [pensemos simplemente en la difusion de noticias por
internet, en el correo electronico, o en las distintas redes sociales como
comunicadores de «bienes»]. Y la presuncion de que el mensaje es recto
estd a favor de quien lo comunica'®, si bien esto no le excusa de que se
demuestre con la claridad del mensaje su correccion''® siendo ademas que
la rectitud del mensaje se logra por un conjunto de concausas («de la inte-
gridad de las causasy), todas ellas necesarias, de modo que el mal en una
sola de ellas hace que el mensaje sea incomunicable!!'! [principios que
podrian iluminar el tratamiento de las «fake news» en la red]. Por ultimo, si
el receptor no opone obstaculo a la comunicacion de los mensajes, no debe
por eso el emisor abusar de la facilidad comunicativa que se le ofrece!'?,
sino mas bien usar del derecho a comunicar con moderacion y
modestia'"*[pareciera un argumento pensado a proposito del «spam» o
correos no solicitados con fines comerciales o publicitarios, tan faciles de
comunicar a través de internet].

104 Desantes-Guanter, «Los mensajes simples en el ‘Tus Communicationis” de Fran-
cisco de Vitoria», 198.

105 Vitoria, Prior de Indis, 709.

106 Vitoria, Prior de Indis, 706.

107 Vitoria, Prior de Indis, 714.

198 Vitoria, Prior de Indis, 721.

1 Vitoria, Posterior de Indis, 834. En este caso Vitoria se refiere expresamente al
hecho de que en los casos dudosos prevalece el derecho del poseedor.

110 Vitoria, Prior de Indis, 711-712.

" Vitoria, Prior de Indis, 718-719.

12 Vitoria, Prior de Indis, 717. «Si los barbaros permitieran a los espafioles predicar
el Evangelio libremente y sin obstaculo, ya reciban la fe, ya no, no es licito por este capitu-
lo declararles la guerra ni tampoco ocupar sus tierras.

13 Vitoria, Posterior de Indis, 858.
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No fue objeto de la obra de Vitoria realizar un estudio sistematico del
mensaje, y las Relecciones Teoldgicas se desenvuelven en un lenguaje rigu-
rosamente racional expresado en muchas ocasiones de modo esquematico,
por no decir parco («paucissima verbay, como el propio Vitoria reconoce en
De Potestate Civile, 156) pero la realidad de los sujetos y del objeto del ius
communicationis no ha variado desde el siglo X VI hasta la actualidad!'*. Con
independencia del habla, de la comunicacion verbal, en tiempos de Vitoria la
imprenta era una realidad que, en palabras de Puddephatt, «abri6 la puerta a
la a la produccién masiva de informacion y de opiniones, y su circulacion a
una escala nunca antes imaginada»''® y que en su momento produjo un
impacto dificil de evaluar pero quizds comparable, mutatis mutandi, al papel
que en la actualidad desempefia internet en la sociedad actual como sostén
del derecho a la libertad de expresion.

Por eso resulta a mi juicio interesante comprobar como las bases concep-
tuales que actualmente fundamentan la defensa del principio de neutralidad
en la red ya se encontraban en buena medida recogidas en la obra de Vitoria,
mas de cuatro siglos antes.

Asi, hoy dia, por ejemplo, la FCC norteamericana defendia, en lo que afecta
al principio de neutralidad en la red, como principios basicos para preservar una
red libre y abierta los siguientes'': a) Transparencia sobre los términos y con-
diciones de gestion de la red por los prestadores de servicios de banda ancha; b)
Prohibicion de bloqueo de contenidos, servicios o aplicaciones legales por
parte de los proveedores de servicios, banda ancha fijos o méviles; ¢) No discri-
minacion injustificada en la transmision de datos legales. Por su parte, la UE y
el BEREC, en el marco europeo, han consagrado el principio de neutralidad (y
de libertad) en internet, con una serie de limitaciones excepcionales justificadas
por el bien comun de la sociedad (intervencion judicial, cogestion de la red,
seguridad o integridad de esta). Asociaciones de derecho internacional, como

114 Desantes-Guanter, «Los mensajes simples...», 195.

115 Puddephatt, «Internet y la libertad de expresion»,17. Sostiene en este lugar igual-
mente el Director Ejecutivo de Global Partners Digital y estrecho colaborador de UNE-
SCO, que «Aunque, en retrospectiva, aun hoy es dificil determinar el impacto que tuvo la
imprenta (...) se podria sostener que en Europa este invento condujo a la Reforma, al
Renacimiento, y también a la Guerra de los Treinta Afios, lo que demuestra que todo in-
vento tiene también su lado oscuroy.

116 Federal Communications Commision (FCC), 10-201, FCC Open Internet Report
and Order, 21 de diciembre de 2010, Disponible en http://hraunfoss.fcc.gov/edocs pub-
lic/attachmach/FCC-10-201A1_Rcd.pdf, ultimo acceso 10 de octubre de 2018. Como
hemos sefialado, estos argumentos han sido validos hasta la administracion Trump y el
cambio en la presidencia de la FCC en favor del Sr. Aji, momento en que la politica nor-
teamericana respecto del principio de neutralidad ha experimentado un giro de ciento
ochenta grados.
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por ejemplo la Organizacion de Estados Americanos, (OEA) a través de sus
Informes anuales de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
defiende que «la neutralidad de la red se desprende del disefio original de inter-
net, el cual facilita el acceso y la difusion de contendidos, aplicaciones y servi-
cios de manera libre y sin distincion alguna. Al mismo tiempo, la inexistencia
de barreras desproporcionadas de entrada para ofrecer nuevos servicios y apli-
caciones en Internet constituye un claro incentivo para la creatividad, la inno-
vacion y la competencia»!!'’. Y entre los especialistas, a modo de ejemplo,
Andrew Puddephatt, realiza las siguientes recomendaciones para los responsa-
bles de politicas de aplicaciones: «a) Los proveedores de banda ancha no reali-
zan una discriminacion injustificada del trafico legal (sujeto a una gestion
razonable de la red); b) Cualquiera puede introducir aplicaciones y servicios
innovadores, sin necesidad de obtener permiso previo o de abonar tasas; c¢) Los
estandares abiertos y el acceso a, y la disponibilidad de, tecnologias y software
abiertos deben estar claramente definidos; d) Los controles y restricciones de
seguridad cibernética deben cumplir con los estandares de derechos humanos,
ser proporcionales a la naturaleza de las amenazas y buscar la proteccion de los
usuarios, y no sus perjuicios»''®. Y, por tltimo, y no menos importantes, asocia-
ciones no gubernamentales, activistas y diversos sectores sociales reclaman
una gobernanza de internet libre y democratica, basada en principios semejan-
tes a los anteriores. Asi, por ejemplo, la Coalicion Dinamica de Derechos y
Principios de Internet, junto con el grupo de defensa de la libertad de internet
Access Now, publicaron un resumen de lo principios basicos de su Carta de
Derechos Humanos y Principios para internet'"” entre ellos estan la universali-
dad e igualdad, la accesibilidad, la libertad de expresion y asociacion, la liber-
tad en la red.

Una interpretacion actualizada de la obra de Vitoria permite, a nuestro
juicio, sostener que el principio de naturalis societatis et communicationis,
basado en la idea de la doctrina de los bienes comunes (intangibles) consti-
tuye hoy dia un argumento sélido en favor de la libertad de comunicacion y
expresion en internet, y, por tanto, en contra de cualquier limitacion injustifi-
cada o arbitraria al intercambio de datos o informaciones que en ella se pro-
duce. Y lo hace sobre argumentos antropologicos (la comunicabilidad y
sociabilidad inherente a las personas) como ya lo hiciera Aristoteles, y

17 La cita es del informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
OEA del afio 2013, p. 501, disponible en www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/.../internet/
informe_fe_internet_2013.pdyf, Gltima consulta 17 de septiembre de 2017.

18 Puddephatt, «Internet y la libertad de expresiony, p. 28.

19 Vid., «10 Internet Rights and Principles», Disponible en http://internetrightsand-
principles.org/node/397, ultimo acceso el 16 de noviembre de 2017.
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fundamentalmente a través del saber razonado comtn'?, por lo tanto, evi-
dente y extensible a todos los seres humanos en todos los tiempos y lugares.

V. CONCLUSION

Es evidente que en vida de Vitoria nadie podia ni tan siquiera imaginar un
fenémeno como el de internet. La imprenta se difundia por el mundo desarro-
llado y contribuia a la defensa de los derechos de las personas en cuanto
miembros de la comunidad internacional que sostenia el dominico espanol.
Otros, en su tiempo, o ni tan siquiera se cuestionaron la existencia de esos
posibles derechos, o, habiéndosela cuestionado, la negaron. Entre aquellos
derechos, Vitoria prioriza el derecho natural de comunicarse con los demas,
con quienes conforman la sociedad natural en que todos estamos insertos.
Dicho derecho de comunicarse, por cualquier medio y con independencia del
contenido de la comunicacion, siempre que no cause dafio, no puede limi-
tarse injustificadamente. Ni los reyes o emperadores podrian hacerlo, por tra-
tarse de un principio de derecho natural.

Mas de cuatrocientos afios después, la Declaracion Universal de Dere-
chos del Hombre, consagra un derecho similar en su articulo 19. La eclosion
del fendomeno internet, desde finales del pasado siglo, nos ofrece un nuevo
instrumento, con una potencialidad antes desconocida, para difundir y comu-
nicar ideas, para recibirlas y para compartirlas con los demas. Pero la natura-
leza humana sigue siendo esencialmente igual que en el S. XVI. Determinados
intereses pugnan hoy dia por limitar la posibilidad de libre comunicacion y
otros sostienen que la comunicacion entre personas, por el medio que sea, no
puede ser limitada a priori. No se trata de que internet sea gratis o de que
haya que pagar o no por determinados servicios que voluntariamente se quie-
ran contratar, sino de que ningiin gobierno, ninguna empresa, ningtn particu-
lar, pueda arbitrariamente limitar el derecho natural que tenemos las personas
para comunicarnos entre nosotros. Para difundir libremente y en igualdad de
condiciones nuestras ideas o creencias. Lo contrario supondria reconocer que
Tocqueville acertd cuando escribid que «si se instaurara el despotismo entre
las naciones democraticas de nuestros tiempos, éste adoptaria una forma
diferente, seria mas extenso y mas suave; degradaria a los hombres sin
atormentarlos»'?!,

120 Francisco Elias de Tejada Spinola, Tratado de Filosofia del Derecho, Tomo 1,
(Sevilla: Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1974), 22 y ss.

121 Alexis de Tocqueville, La democracia en América (México, D.F.: Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1987), 632.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
29 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 99



El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

BIBLIOGRAFIiA

AIGRAIN, P., «The individual and the collective in open information communitiesy,
disponible en http://opensourde.mit.edu/papaers/aigrain3.pdf

ALBERT MARQUEZ, J.J., «Algunas reflexiones sobre el derecho a la intimidad en la
red. Especial referencia al llamado «derecho al olvido»». En Cambios Tecnologi-
cos y Derecho, 29-45, editado por Diego Medina Morales, Cérdoba: El Granado
Ediciones Digitales, 2015.

ANANOS MEzA, M.C., «La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria»,
en Persona y Derecho, Vol. 68, (2013): 103-137.

«El titulo de “sociedad y comunicacion natural’ de Francisco de Vitoria. Tras
las huellas de su concepto a la luz de la teoria del Dominio», en Anuario Mexica-
no de Derecho Internacional, vol. XII, (2010): 525-596.

AqQuiNo, T.. Suma Teoldgica, II-1I, Madrid: BAC, 2011.

BELTRAN DE HEREDIA, J., Los manuscritos del maestro Fray Francisco de Vitoria.
Estudio critico e introduccion a sus Lecturas y Relecciones. Madrid-Valencia:
Tipografia Moderna, 1928.

BENKLER, Y., The Wealth of Networks, New Haven: Yale University Press, 2007.

CALIFANO, B. «Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios para su regu-
laciony, Revista Eptic Online, Vol. 15, n°3, sept-dez, (2013): 19-37. Disponible en
http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-
de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-
regulaci%C3%B3n.pdf

CASTANEDA SABIDO, A. «Analisis de la literatura tedrica sobre neutralidad de red y
sugerencias de politica», EconoQuantum, Zapopan, v. 6, n°l, (enero 2009): 31-
57. Disponible en http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1870-22009000200003 &Ing=es&nrm=iso

CASTELLS, M. La Era de la Informacion: economia, sociedad y cultura. Vol. I. La
sociedad red. Madrid: Alianza Editorial, 2000.

CICERON, M.T. Sobre los deberes. Traduccion, introduccion y notas José Guillén
Caballero. Madrid: Alianza Editorial, 2015.

CORDERO FUENTES, J.A. «Los regimenes arabes contra Internet durante la «primavera
arabe»: los casos de Egipto, Libia y Siria», en Seguridad y conflictos: una pers-
pectiva multidisciplinar, coord. por Miguel Requena y Diez de Revenga (Madrid:
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2012).

DESANTES-GUANTER, J.M. «Los mensajes simples en el "Tus Communicationis” de
Francisco de Vitoria», en Persona y Derecho, N° 20, (1989): 191-209.

«Caracteres del ius communicationis en Francisco de Vitoria», en Hispania
Christiana (Pamplona: EUNSA, 1988), 523-544.

Dans, E. Todo va a cambiar. (Edicion social), Cap. V, Introduccion a la red. La neu-
tralidad de la red. 2010. Disponible en https://www.todovaacambiar.com/capitu-
lo-5-introduccion-a-la-red-la-neutralidad-de-la-red

EcoNoMIDES, N. y TAG, J. «Net Neutrality on the Internet: A Two-Sided Market
Analysis», Information Economics and Policy, n° 24 (2012): 91-104.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
1 00 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 30


http://opensourde.mit.edu/papaers/aigrain3.pdf
http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-regulaci%C3%B3n.pdf
http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-regulaci%C3%B3n.pdf
http://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/Califano-2013-Pol%C3%ADticas-de-Internet-la-neutralidad-de-la-red-y-los-desaf%C3%ADos-para-su-regulaci%C3%B3n.pdf
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-22009000200003&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-22009000200003&lng=es&nrm=iso
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=514989
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=294962
https://www.todovaacambiar.com/capitulo-5-introduccion-a-la-red-la-neutralidad-de-la-red
https://www.todovaacambiar.com/capitulo-5-introduccion-a-la-red-la-neutralidad-de-la-red

El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

Escaro, C. «Bienes Comunes del Conocimiento: Una propuesta de desarrollo histo-
rico del procomun digital», Opcidn, Revista de Ciencias Humanas y Sociales,
Afio 33, 1n° 82 (2017): 239-262.

EspiNosA, C.A. «La informacion en la red y el principio de neutralidad tecnologica:
la libertad de expresion y la difusion de informacion administrativay, Revista
Derecho del Estado, nim. 22, (junio 2009): 83-128. Disponible en http://www.
redalyc.org/articulo.0a?id=337630232003

Fasso, G. Historia de la Filosofia del Derecho, Vol. II 2* ed., traduccion de José F.
Lorca Navarrete, Madrid, Ediciones Piramide, 1981.

FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISION (FCC). «In the matter of preserving the open
internet broadband industry practice», disponible en http://transition.fcc.gov/
Daily Releases/Daily Business/2010/db1223/FCC- 10-201A1.pdf

FIGUEROA ALCANTARA, H.A. «Los bienes comunes de informacion en la era digital».
En, El Conocimiento y la Informacion como factores de integracion de América
Latina, ed., por Estela Morales Campo, 19-43. México, D.F., Instituto de Investi-
gaciones Bibliotecnoldgicas y de la Informacion, Coleccion Seminarios de Inves-
tigacion, 20, Universidad Autonoma de México, 2012.

«La importancia de los bienes comunes de informacion para una sociedad y
cultura libres». En Memorias del 7° Seminario Mexicano de Investigacion en
Bibliotecologia y Documentacion, ed. por Jaime Rios Ortega y César Augusto
Ramirez V., 597-611. México: CUIB, 2010.

Hess, C.y OsTrOM, E. (Eds.) Understanding Knowledge as a Commons. Cambridge,
Massachusetts: The MIT Press, 2007.

JIANG, M. «Authoritarian Deliberation on Chinese Internet», Electronic Journal of
Communication, 20, (2010), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
1d=1439354

JustiNniaNoO. Cuerpo de Derecho Civil o sea Digesto, Codigo, Novelas e Instituta de
Justiniano. Madrid: Imprenta de Ramén Vicente, 1872.

LEssiG, L. Codigo y otras leyes del ciberespacio, traduccion de José Ernesto Albero-
la Blazquez. Madrid: Taurus Digital, 2001.

Future of Ideas: the fate of the commons in a connected world. New York:
Random House, 2001. Disponible en http://www.the-future-of-ideas.com/down-
load/

MACKINNON, R. No si nuestro consentimiento. La lucha mundial por la libertad en
internet. Traduccion de Javier San Julian. Barcelona: Ediciones Deusto, 2012.
MCNAMEE, J. «Europa gana, Internet sigue siendo librey», en El Pais, edicion 31 de
agosto de 2016, disponible en https://elpais.com/elpais/2016/08/31/opi-

nion/1472639216_221713.html

MARDSEN, C.T. «Neutralidad de la Red: Historia, regulacion y futuro», IDP, Revista
de Internet, Derecho y Politica, Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia
Politica de la UOC, namero 13, febrero (2012): 24-42. Disponible en http://idp.
uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/n13-marsden_esp/nl3-marsden_esp

MARTINEZ SUGASTTI, J.L. «Neutralidad de la Red», disponible en jeuazarru.com/wp-
content/uploads/2014/10/Neutralidad de red.pdf

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
3] http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 01


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337630232003
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337630232003
http://transition.fcc.gov/Daily%20Releases/Daily%20Business/2010/db1223/FCC-%2010-201A1.pdf
http://transition.fcc.gov/Daily%20Releases/Daily%20Business/2010/db1223/FCC-%2010-201A1.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439354
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439354
http://www.the-future-of-ideas.com/download/
http://www.the-future-of-ideas.com/download/
https://elpais.com/elpais/2016/08/31/opinion/1472639216_221713.html
https://elpais.com/elpais/2016/08/31/opinion/1472639216_221713.html
http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/n13-marsden_esp/n13-marsden_esp
http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/n13-marsden_esp/n13-marsden_esp

El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

MEDINA MORALES, D. Introduccion a Cambios Tecnologicos y Derecho, 29-45, edi-
tado por Diego Medina Morales, vii-ix. Cérdoba: El Granado Ediciones Digita-
les, 2015.

0O.E.A. Organizacion de Estados Americanos, Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, Informe de 2013, www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/.../internet/in-
forme fe internet 2013.pdf

PALAZUELOS, M.M. y HERRERA, F. «La neutralidad de red. Un debate interesado so-
bre los derechos de los usuariosy», Revista TELOS (Cuadernos de Comunicacion
e Innovacion), Fundacion Telefonica, Madrid, n® 82 (marzo 2010): 1-12.

PUDDEPHATT, A. «Internet y la libertad de expresion», Cuadernos de Discusion de
comunicacion Informacioén, n°® 6, disponible en http://unesdoc.unesco.org/
images/0024/002466/246670S.pdf UNESCO, (2016): 1-30.

RAMIREZ MORAN, D. «Luces y sombras de la neutralidad en la red». leee.es Instituto
Espariol de Analisis Estratégicos, Documento de Analisis 15/2015 (205): 1-13.
http://www.ieee.es/temas/ciberseguridad/2015/DIEEEA15-2015.html

RODRIGUEZ PRIETO, R. «De la «neutralidad» a la «imparcialidad» en la red. Un anali-
sis critico de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejoray,
Cuadernos Europeos de Deusto, Nim. 57 (2017): 217-246. Disponible en http://
ced.revistas.deusto.es

RYAN, J. A history of the Internet and the digital future. Chicago: The University of
Chicago Press, 2010.

TOCQUEVILLE, A de. La democracia en América. México, D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 1987.

UNION EuroPEA (UE). Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de noviembre de 2015 por el que se establecen medidas en relacion
con el acceso a una internet abierta y se modifica la Directiva 2002/22/CE relati-
va al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y
los servicios de comunicaciones electronicas, disponible en https://www.boe.es/
doue/2015/310/L00001-00018.pdf

ViTorIA, Relecciones Teologicas, edicion de Tedfilo Urdanoz, O.P. Madrid: Biblio-
teca de Autores Cristianos, 1960.

Wu, T. «Network neutrality, broadband discrimination», Journal of Telecomunica-
tions and High Tecnology Law, Colorado, v. 1, n° 2, (2003): 141-149.

«The Broadband debate, a user’s guide», Journal of Telecomunications and High

Tecnology Law, Colorado, v. 3, n° 69 (2003): 69-96.

RECURSOS ELECTRONICOS

https://www.adslzone.net/2017/04/27/estados-unidos-acabara-con-la-neutralidad-
de-la-red-y-permitira-un-internet-de-dos-velocidades/

https://berec.europa.cu/eng/document_register/subject _matter/berec/public_
consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-national-regu-
lators-european-net-neutrality-rules

http://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2120&fr
om=EN,

https://blog.cnmc.es/2016/06/06/el-berec-y-la-neutralidad-de-la-red/

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
1 02 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 32


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/.../internet/informe_fe_internet_2013.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/.../internet/informe_fe_internet_2013.pdf
http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002466/246670S.pdf
http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002466/246670S.pdf
http://www.ieee.es/temas/ciberseguridad/2015/DIEEEA15-2015.html
http://ced.revistas.deusto.es
http://ced.revistas.deusto.es
https://www.boe.es/doue/2015/310/L00001-00018.pdf
https://www.boe.es/doue/2015/310/L00001-00018.pdf
https://www.adslzone.net/2017/04/27/estados-unidos-acabara-con-la-neutralidad-de-la-red-y-permitira-un-internet-de-dos-velocidades/
https://www.adslzone.net/2017/04/27/estados-unidos-acabara-con-la-neutralidad-de-la-red-y-permitira-un-internet-de-dos-velocidades/
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/public_consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-national-regulators-european-net-neutrality-rules
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/public_consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-national-regulators-european-net-neutrality-rules
https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/public_consultations/6075-draft-berec-guidelines-on-implementation-by-national-regulators-european-net-neutrality-rules
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2120&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R2120&from=EN
https://blog.cnmc.es/2016/06/06/el-berec-y-la-neutralidad-de-la-red/

El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion... José J. Albert Marquez

https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2015-02-28/asi-te-habria-afectado-perder-
la-neutralidad-de-la-red_719757/
https://elpais.com/tecnologia/2012/02/10/actualidad/1328873270_653423.html
https://elpais.com/internacional/2017/12/14/estados_unidos/1513217068 301815.html
https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elected-president/
https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom
https://www.france24.com/es/20180612-estados-unidos-fin-neutralidad-internet
https://www.elcomercio.com/afull/neutralidaddelared-estadosunidos-internet-tecno-
logia-paraquecaches.html.
https://www.muyinteresante.es/tecnologia/articulo/tim-berners-lee
https://webfoundation.org/2017/03/web-turns-28-letter/
http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmach/FCC-10-201A1_Rced.pdf

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 71-103
33 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp71-103 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 03


https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2015-02-28/asi-te-habria-afectado-perder-la-neutralidad-de-la-red_719757/
https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2015-02-28/asi-te-habria-afectado-perder-la-neutralidad-de-la-red_719757/
https://elpais.com/tecnologia/2012/02/10/actualidad/1328873270_653423.html
https://elpais.com/internacional/2017/12/14/estados_unidos/1513217068_301815.html
https://www.cnet.com/news/obama-pledges-net-neutrality-laws-if-elected-president/
https://www.fcc.gov/restoring-internet-freedom
https://www.france24.com/es/20180612-estados-unidos-fin-neutralidad-internet
https://www.muyinteresante.es/tecnologia/articulo/tim-berners-lee
https://webfoundation.org/2017/03/web-turns-28-letter/
http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmach/FCC-10-201A1_Rcd.pdf




DERECHOS FUNDAMENTALES: INDETERMINACION
CONCEPTUAL, PLASMACION JURIDICA
E INTERPRETACION*

Fundamental Rights: conceptual indeterminacy,
legal embodiment and interpretation

Estela Camus Garcia
Universidad Loyola Andalucia (Espafia)
escamus@uloyola.es

http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp105-115

Recibido: 30.10.2018
Aceptado: 21.11.2018

Resumen

Este trabajo presenta una reflexion en torno al papel del Legislador y su compe-
tencia para la decision. Fundamentalmente, propongo un debate sobre las posibles
colisiones entre conceptos a partir de los que replantear las relaciones entre drganos
constitucionales, la teoria de la Constitucion, la teoria del Estado y la teoria de la
democracia. En estas tensiones pueden vislumbrarse matices diferenciados entre dos
estadios: el de la creacion del Derecho y el de la aplicacion del mismo.
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