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a historicidad del derecho ha ejercido un notable protagonismo en la

reflexién tedrico-juridica contemporanea, marcada por el progresivo
abandono de las cldsicas reflexiones sobre el derecho natural y su sustitucién
por una filosoffa del derecho positivo. En efecto, el iusnaturalismo raciona-
lista acabaria muriendo de éxito, al ver sus propuestas positivadas en las
codificaciones europeas. Se abrfa asi una nueva época, marcada por la con-
viccién de que sélo es derecho el derecho positivo; afirmacién rotunda que
no puede evitar la apertura de una nueva pregunta: qué hemos de enten-
der por positividad.'

En el siglo XIX se consolida un positivismo juridico legalista, que iden-
tifica el derecho positivo con los textos legales y, en consecuencia, entiende
los derechos en el marco de las leyes; como facultades por ellas conferidas. Las
Constituciones de la dltima posguerra anuncian un nuevo modo de enten-
der el derecho, reflejado decenios después en las transiciones democra-

! Asi lo he subrayado en El derecho en teorig, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 53 vy ss.
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ticas de la peninsula ibérica y en la posterior recuperacion de los paises
centroeuropeos largo tiempo secuestrados desde el este. Los esquemas
positivistas irdn encontrando notables dificultades para digerir los nue-
vos planteamientos constitucionalistas, que acabardn exigiendo una teorfa
jurfdica de nueva planta.? En ella se traslada el centro de la realidad juridica,
obligando a interpretar las leyes en el marco de los derechos.

Este punto de inflexién del positivismo juridico alimentard a su inse-
parable compafiero de viaje, que verd cémo con aire triunfal llega a dic-
taminarse en un eterno retorno del derecho natural.* Pero, dentro de esta
engafiosa resurreccion, la imparable crisis de la metafisica le obligard a bus-
car fundamento en marcos filoséficos menos asediados. La apelacién a la
naturaleza de la cosa invitard a descubrir un derecho natural historico.
Reflexiones mds profundas postulardn una filosoffa del derecho entendida
como ontofenomenologia juridica® o planteardn, con menos pretensiones,
el papel de la historicidad en la realizacién del derecho natural ®

El iusnaturalismo de la posguerra se verd asf incitado a ocuparse de
los derechos, aspecto habitualmente marginal en sus reflexiones, dado el
protagonismo de la ley (eterna, natural o humana) en los cldsicos tratados
de teologfa moral. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, multiplica ese protagonismo cobrado ya de modo inci-
piente por via constitucional. La reflexién sobre cudl sea el fundamento de
esos derechos proclamados, ahora secularizadamente, urbi et orbi sitda al

2| PRIETO SANCHIS, tras presentarlo "como nuevo desafio al positivismo", sefiala que "el constitucionalis-
mo postpositivista ha contribuido a la propagacién de una auténtica epidemia de sinceridad" -Constitucionalismo
y positivismo, México D.F, Fontamara, 1997, pp.7 y 94.

3 Se ha llegado a afirmar que con esto "se pasa de un Estado legislativo de derecho a un Estado constitucio-
nal de derecho, que es Estado de derechos’ —P ANDRES IBANEZ Garantia judicial de los derechos humanos
"Claves de razén practica” 1999 (30),p. | 1.

+ H.ROMMEN, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Minchen, Josef Kosel, 1947 (2°).

55, COTTA, Il diritto nell'esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milano, Giuffre, 1991 (2%). La repercu-
sién sobre el modo de concebir los derechos en: La coexistencialidad ontolégica como fundamento del derecho
"Persona y Derecho" 1982 (9), pp. | 3-18. Sobre su obra el monogrfico n° 57 de la misma revista en 2007.

¢ A, KAUFMANN Naturrecht und Geschcihtlichkeit, Tubingen, Mohr 4959, pp. 15-44.



positivismo jurfdico ante la incémoda necesidad de proteger con eficacia

unos derechos fundamentales a los que no logra reconocer fundamento.

Ello les llevard a rectificar su vieja visién de la relacién entre el derecho y
unos contenidos considerados morales, dando asi paso a un positivismo
catalogado hoy como inclusivo o incluyente.”

En Espafia el debate sobre la posible fundamentacién iusnatura-
lista de los derechos humanos cobra fuerza tras promulgarse la Consti-
tucidn de 19782 rebrotando los matices polémicos que acompafan el
emparejado caminar de positivistas y iusnaturalistas. En el trasfondo latird
siempre un aparente dilema entre naturaleza e historia; si los derechos
tuvieran un fundamento natural, estarfan indisolublemente vinculados a ese
punto de partida, sin que los aconteceres histéricos pudieran influir en su
configuracién.

La cultura juridica positivista intentard, por su parte, fijar el alcance
efectivo de términos tan metafisicos como ese "contenido esencial’ de los
"derechos y libertades" al que remite el articulo 53.1 de la Constitucion
espafiola (en adelante CE). No en vano se llamard la atencién, desde el
propio Tribunal Constitucional espafiol, ante el riesgo de que invocaciones
a la igualdad o a lo "razonable” se conviertan en via de entrada para consi-
deraciones iusnaturalistas merecedoras de sesuda alarma.’

Los esfuerzos del citado Tribunal por dar paso a un concepto de
contenido esencial lo menos esencialista posible no dejan de ser merito-

7 Al respecto P.SERNA, El ‘Inclusive Legal Positivism' ante la mirada del observador, en "El positivismo juridico
a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto”, Salamanca, Universidad-Aquilafuente 95, 2006, pp. 481-495
y el libro de ). B. ETCHEVERRY, £/ debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestidn, México
D. F, UNAM, 2006.

8 A E.PEREZ LUNO resalta cémo, dada la vinculacién de los derechos fundamentales con la dignidad huma-
na, "resulta desde el primer momento evidente el trasfondo iusnaturalista que inspira su consagracion constitu-
cional -Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid, Tecnos, 2005 (9% ed.), p. 331.

% Cfr. Voto particular del magistrado Diez Picazo a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (en ade-
lante STC) 34/1981 de |0 de noviembre.
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rios y se moverdn entre un difuso iusnaturalismo y lo que cabria entender
como un derecho de profesores de aire alemdn. Acabard invitando a "acudir
a lo que se suele llamar la naturaleza juridica" del derecho en cuestion, cuyo
nomen y alcance considera "previos al momento en que tal derecho resulta
recogido y regulado por un legislador concreto". Consistiria en un conjunto
de "facultades o posibilidades de actuacién’, sin las cuales acabaria "desnatu-
ralizéndose, por decirlo as"'® el derecho en cuestién. No parece que el mds
ambicioso de los iusnaturalistas se considerara en condiciones de ofrecer

mucho mas...

Parece claro que el Tribunal habrd de apoyarse en un fundamento
natural para poder llevar a cabo esta tarea. Cabrfa restar alcance a tal ope-
racién, sugiriendo que no irfa mds alld de un actuar como si tal fundamento
existiese, con un cierto aire de planteamiento trascendental kantiano.
Ello tendrfa sin embargo demasiado caro precio, ya que llevarfa a negar al
texto constitucional esa rigidez que le da sentido. Si la Constitucidn, desti-
nada a controlar la actividad de los diversos poderes del Estado, acabara
diciendo lo que tales poderes dicen que dice, se habrfa convertido en papel
mojado, sin mds utilidad que la de servir de careta ideoldgicamente legiti-

madora de lo que ellos tengan por conveniente.

Puestos a pasar de las musas al teatro, vendra bien acercarnos a un
derecho concreto y explorar en qué medida elementos histéricos cumplen,
0 no, un papel relevante en su delimitacién y en su préctica operatividad.
La intimidad encuentra proteccién en uno de los derechos considerados
de primera generacion, lo que brinda ya pistas sobre su temprano recono-
cimiento. De aceptarse el dogma de que sdlo es derecho el derecho posi-
tivo, habrd que remitirse a lo que sobre la proteccién de la intimidad

encontramos escrito, a lo largo de cuatro epigrafes, en el articulo 18 CE,

0STC |1/1981 de 8 de abril, F.8. Las cursivas son nuestras. ~



que para empezar "garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen".

El reconocimiento constitucional de los derechos no se limita a subra-
yar de modo sobrevenido unas facultades ya asumidas; como si se preten-
diera delimitar a posteriori el nlcleo duro del ordenamiento juridico. Los
derechos subjetivos habfan surgido como fruto de una perspectiva iuspri-
vatista, que los reducia a una dimension patrimonial. Fiel a esa matriz, la
libertad resultaba prdcticamente identificada con la propiedad. A nadie
puede extrafiar que se patentase un concepto de persona que no va mas
alld de habilitar a un sujeto como interlocutor a tales efectos, sin ahondar
en el reconocimiento practico de otras exigencias mds profundas radica-
das en la dignidad humana.! Tampoco resultard llamativo que algo tan espi-
ritual como la creacidn artistica acabe configurado, precisamente para garan-
tizarle una médxima proteccién, como propiedad intelectual y no todavia
como derechos del autor:'?

Sélo decenios después, junto a estas facultades reconocidas para
operar en un trdfico juridico vinculado al manejo y disfrute de las cosas, se
pasard a reconocer derechos caracterizados como de la personalidad™ o
incluso como personalisimos. En esa drbita se moverad el derecho a la intimi-
dad, que supera asi un inicial entendimiento como autopropiedad que llevaba
a identificarla con una privacidad'* excluyente erga omnes.

' De ello nos hemos ocupado en El estatuto juridico del embrién humano, en "Biotecnologia y posthumanis-
mo" (Jesus Ballesteros y Encarnacién Ferndndez coord.) Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 331-381;
trabajo incluido luego en nuestro libro Bioderecho. Entre la vida y la muerte de idéntica editorial.

12 A ello nos referimos en Derechos del autor y propiedad intelectual. Apuntes de un debate, "Poder Judicial”,
1988 (I 1) pp. 31-86; incluido luego en Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989.

'3 Para P LUCAS MURILLO DE LA CUEVA resulta obvio el "inicial fundamento iusnaturalista” de estos dere-
chos y su "relacién directa con la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano -El derecho a la auto-
determinacion informativa, Madrid, Tecnos, 1990, p.70.

4 Sobre el desarrollo de la proteccién de la‘privacy’ en el derecho anglosajén: M. GALAN JUAREZ, Intimi-
dad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho, Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, Universidad Rey Juan
Carlos, 2005, pp. 49 v ss.
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La intimidad aparece ya como un derecho inherente a la dignidad
humana, merecedor por ello de particular respeto, ya que cualquier menos-
precio implicarfa que la persona misma resultarfa violada. Ejemplo de ello
es la proteccidn que el Tribunal Constitucional espaiol, trascendiendo la lite-
ralidad del término legalmente puesto, reconocerd al domicilio. Ird mucho
mds alld de la mera localizaciéon de un participe en el trdfico jurfdico, al
cobrar particular relevancia la autonomia personal.'®

La repercusidn histérica de la entrada en vigor de la Constitucion
hace que el domicilio deje de ser lo que era. Aunque subsista el término
literal, cambiard su significado. Se pone, una vez mds, de manifiesto que el
derecho no es un conjunto de textos sino el sentido que los mismos pueden,
en determinado contexto, acabar cobrando.

La mera letra no nos ayudara a descifrar qué recinto cabe o no enten-
der que tenga naturaleza de domicilio. Desde una perspectiva meramente
juridico-civil no parece que a la habitacién de un hotel quepa atribuirle dicho
rango. No ocurre lo mismo desde una perspectiva constitucional, cuando
la policia registra, sin mandato judicial ni consentimiento de los afectados, las
habitaciones ocupadas en un hotel sevillano por dos periodistas.'®

También los condicionamientos medioambientales que puedan afec-
tar a la intimidad domiciliaria acaban cobrando protagonismo. No serd
ajeno a ello el influjo de una sentencia emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en recurso formulado contra Espafia. Mientras que el
Constitucional espafiol entendid que "la existencia de humos, olores y ruidos
no constituian en si una violacion del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio", los jueces de Estrasburgo consideraron por el contrario, ante la situa-

' Cfr1a STC 341/1993 de |8 de noviembre.

' E| registro se considera inconstitucional, no sin sugerir que "las habitaciones de los hoteles no puedan ser
utilizadas también para realizar otro tipo de actividades de caracter profesional, mercantil o de otra naturaleza,
en cuyo caso no se considerardn domicilio" —STC 10/2002 de |17 de enero, F.| y 6 a 8; cursiva nuestra.



cién de la ciudadana que soportaba las consecuencias de una planta depu-
radora instalada a una decena de metros de su domicilio, algo bien distinto:
"los atentados graves al medio ambiente pueden afectar al bienestar de una
persona y privarla del disfrute de su domicilio perjudicando su vida privada
y familiar, aun sin poner en grave peligro la salud de la interesada".'”

Lo mismo sucederd cuando los ruidos de una discoteca valenciana
inviten a integrar la llamada contaminacién acustica en el dmbito de protec-

cién de la intimidad domiciliaria. La letra constitucional seguird mostrandose

incapaz de dar cuenta por si sola del dinamismo histdrico de las realidades
a las que se refiere. Nos encontraremos, en todo caso, ante un elocuente
ejemplo de en qué medida la dimensién histérica de un derecho puede,
si no dar paso a uno nuevo, aportar al menos novedoso alcance a otro ya
existente. El domicilio aparece ahora como un dmbito peculiar y privile-
giado de la proteccidn del derecho a la intimidad, no entendido ya como el
veto a una "publicatio de lo que nos es privado -es decir; de lo que perte-
nece a nuestra ‘privacidad’ sino como el derecho a desarrollar nuestra vida
privada sin perturbaciones e injerencias externas que sean evitables y no

tengamos el deber de soportar”.'®

Lo intimo no serd ya lo propio, o lo que el sujeto se ha apropiado,
sino un espacio antes moral que fisico que marca el despliegue de la digni-
dad personal, manteniéndola a salvo del conocimiento ajeno. La libertad se
empareja ahora de modo decidido con la autonomia personal cuyo res-
peto habia convertido Kant en pieza decisiva de la ética de la llustracién.
A ellay a la dignidad humana que le servia de fundamento, mds que a una
privacidad de resonancia patrimonial, se vincula ahora la proteccién de la
intimidad. De ahf la relevancia, al delimitar su campo de juego, de aquellos

" Traducimos la versién en francés de la sentencia de 9 de diciembre de 1994 sobre el caso Lépez Ostra c.

Espana, 15y 51.
"®Voto particular concurrente del magistrado Garrido Falla a la STC 119/2001 de 24 de mayo.
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aspectos considerados sensibles; lo serdn precisamente por su particular
conexion con dicho fundamento.

A la hora de calibrar esa sensibilidad, gozard de especial protagonismo
todo lo relativo a la dimensién corporal del sujeto, quizd por verse tratado el
cuerpo como si constituyera el domicilio de la personalidad.” El Tribunal
Constitucional, al abordar la proteccién de la intimidad corporal de un reclu-
50, obligado a realizar flexiones en un registro tras mantener un vis a vis, No
dejard de sefalar que su dmbito no es coextenso con el de la realidad
fisica del cuerpo humano, porque "no es una entidad fisica, sino cultural".*

Basta dar un repaso a lo ya comentado para vislumbrar en qué medi-
da la autoconvencida afirmacién de que sélo debemos considerar como
derecho al derecho positivo ha de esclarecerse, desvelando quién, como y
cudndo pone realmente el derecho. Si al derecho se lo identifica de modo
simplista con un texto legal, parece obvio que cabrfa considerarlo puesto
cuando se promulga la ley. Pero si el derecho radica mds bien en el sen-
tido de ese texto, su interpretacion, siempre histérica, resultard decisiva para
fijar su efectivo alcance. La presunta existencia de una voluntas legislatoris
de alcance permanente resultard relativizada. Cobra, por el contrario prota-
gonismo la ratio atribuida al precepto, susceptible de brindar interpretacio-
nes diversas, en contacto con una realidad social rebosante de historicidad.

La determinacién del sentido de un texto sélo resulta posible si se lo
sitUa en determinado contexto. Ello tendrd inmediata repercusion a la hora
de determinar los perfiles de lo juridicamente positivado. Para que la Consti-
tucién, o cualquier otro texto jurfdico, pueda operar como derecho posi-
tivo serd preciso recurrir, de modo deseablemente consciente, a un conte-
nido (incluso esencial) no acabadamente explicitado en ella.Todo un mundo

19 A la "sacralidad de la sede existencial de la persona" llega a aludir, al caracterizarlo, la STC 50/1995 de 23
de febrero, F.5.
2 STC 57/1994 de 28 de febrero, .5, B). -



contextual de valores y conceptos gravitard sobre cualquier interpretacion
o ponderacién, convirtiendo en algo fatua la afirmacién de que sdlo es dere-
cho el derecho positivo, al ser éste en realidad producto de un proceso
de positivacidn.

Es aqui donde el iusnaturalista encontrard fundamento para insinuar
que la determinacién de los aspectos de la intimidad merecedores de pro-
teccién obliga a remitirse a la naturaleza de las cosas. E incluso que ésta nos
acabard remitiendo a una naturaleza humana entendida en sentido entele-
quial. Este término suele vincularse a una de las acepciones que nos ofrece
el diccionario, que identifica entelequia, en clave irdnica, con cosa irreal.
Suele ignorarse otra acepcidn que nos la presenta como "cosa real que
lleva en si el principio de su accién y que tiende por sf misma a su fin
propio”;?' o, en version quizd mds inteligible: "en la filosofia de Aristdteles,
fin u objetivo de una actividad que la completa y la perfecciona".*” Lejos de
todo planteamiento estdtico o ahistdrico surge asi una dimension teleold-
gica inseparable de la tarea jurfdica.

La busqueda del sentido que, en su relevancia juridica, haya que atri-
buir a la intimidad nos lleva a recordar que, tanto en el epigrafe inicial como
en el Uttimo del articulo 18 CE que comentamos, aparece emparejada con el
derecho al honor. Resultard por lo demds imposible dictaminar el efectivo
alcance de uno y otra sin dar paso a una ponderacion con otros derechos
en juego. Esto contrasta con esa ontologfa cosificadora y ahistdrica que
invita a abordar el derecho como si se tratara de un objeto acabadamente
perfilado. En la medida en que esa ponderacion ha de producirse ante casos
concretos, el grado de historicidad de esa delimitacion préctica de los dere-
chos se vera notablemente resaltado.

11 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola Madrid, Espasa, 1992 (212 ed.), t. |,

p.847.
22 En RoadLingua 200 -2003, Absolute Word.
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No nos encontramos sin duda ante derechos ilimitados, pero tam-
poco ante derechos acabadamente perfilados que luego haya que limitar
cercenando en parte su superficie. Mas que imponer limites a algo acabado,
tendremos que abordar la delimitacién de una realidad, necesitada ain de
determinacién, al compds del proceso de positivacion que la actividad juri-
dica lleva consigo.”?

Resultan a este respecto esclarecedores los criterios de ponderacion
que el mdximo intérprete de la Constitucidn va haciendo entrar en escena,
al proceder a la mutua delimitacién de dos parejas de derechos: la que en el
articulo 20 CE ampara a la libertad de expresién y al derecho a dar o reci-
bir informacidn, por una parte, y la compartida por honor e intimidad en el
articulo |18, por otra.

Un primer criterio decisivo serd el interés general o puiblico que a lo
expresado o informado quepa atribuir Lo que justifica la garantia reforzada
de esos derechos es su previsible contribucién al enriquecimiento de una
opinién publica libre, que serfa a la vez condicién de ese pluralismo poli-
tico, reconocido como valor superior de nuestro ordenamiento por el
articulo |.I CE#

Como es facil imaginar, la intimidad compartird igualmente el juego
de este criterio. Slo un reconocido interés publico podrd contrarrestar la
capacidad para disponer de la privacidad personal de modo exclusivo.
El concepto de interés general cobrard ahora una dimension peculiar, que

3 Cuando ello se ignora, como parece ser el caso de J. MARTINEZ DE PISON CAVERO, el recurso a la
ponderacién se malinterpreta como una "argucia consolidada por la préctica del Tribunal Constitucional®; o se
sugiere que no tiene sentido en un sistema en que el juez es "la voz de la ley"; como si no fuera a la vez la voz
de la Constitucién -E! derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas, 1993, pp. 157 y 159.

243 en una de sus primeras sentencias el Tribunal resalta que "el art. 20 de la Constitucién, en sus distintos
apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica libre, sin la cual quedarian vaciados de conte-
nido real otros derechos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas
y absolutamente falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el art. |.2 de la Constitucion, y que
es la base de toda nuestra ordenacién juridico—poltica" -STC 6/1981.de |6 de marzo, F.3.



impide identificarlo con el grado de publica curiosidad que determinados
hechos o conductas puedan despertar® Lo decisivo serd su relevancia para
generar una opinidn publica cuya repercusién ética y politica desborda la
mera trivialidad. En pocas palabras: no cabe identificar interés publico con
interés del publico. No tendria justificacion que se inflingiera una lesion al
honor o la intimidad sin mds apoyo que el cardcter noticioso que predo-
mina en la actual degradacion de las tareas de informacidn o comentario.

El llamado caso Preysler, que acabaria enfrentando al Tribunal Supre-
mo con el Tribunal Constitucional, resultard arquetipico al respecto. La publi-
cacién de unas declaraciones de quien convivié afios con ella, trabajando
en su hogar como nifiera, abrirdn un ajetreado debate judicial. La vulnera-
cién de su intimidad se certifica en primera instancia y en la apelacién ante
la Audiencia Provincial, que duplicard la cuantfa de la indemnizacién inicial-
mente establecida, elevandola a diez millones de las pesetas entonces en
curso. Para el Tribunal Supremo, sin embargo, nos hallariamos sélo ante
"chismes de escasa entidad" que no afectarfan a la reputacién y buen nom-
bre de la recurrente. A ello afiadirdn los editores que se trataba de aspectos
de "interés general, por cuanto se referfan a una persona con proyeccion
publica" y, que "su veracidad no ha sido cuestionada". El Tribunal Constitu-
cional entenderd que si bien los personajes con notoriedad publica inevi-
tablemente ven reducida su esfera de intimidad, no es menos cierto que, su
intimidad permanece Y, por tanto, el derecho constitucional que la protege
no se ve minorado "en el dmbito que el sujeto se ha reservado" por propia
decisidn, al no haberse acreditado el preceptivo interés general de la infor-

macién aportada".*

La intimidad hace referencia a la custodia de lo privado, mientras
el honor remite a un exigible reconocimiento ajeno. La confusién surgird

% Como "concepcidn empirista del interés publico" califica a esta ditima T. de DOP’HNGO, al rechazarla:

(;Conflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 191.
%6 STC 115/2000 de 5 de mayo, .7 y 9.
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cuando la exhibicién de un aspecto personal provoca precisamente un
menoscabo de ese reconocimiento. La proteccién del honor ha de tener
en cuenta otro criterio, que resuttaria, como veremos, irrelevante en rela-
cion a la intimidad. Lo protegido por el articulo 20 CE no es cualquier tipo
de informacion, sino aquélla que merezca ser considerada veraz.

No se tendra por tal de modo exclusivo a la que se apoye en una
efectiva verificacién de su contenido, ya que la verdad informativa, como
—desde diverso punto de vista— la verdad procesal, no podrd facilmente
aspirar a verse identificada con la efectiva realidad de lo que se pretende
narrar o evaluar?’ Para que la informacién se considere revestida de esa
veracidad que justifica su proteccidn, se exigird solamente que quien la difun-
de haya puesto una razonable diligencia para contrastar su contenido, sin
limitarse a hacerse eco de meros rumores o conjeturas.

No tendrfa mucho sentido extender este criterio a la proteccidon de
la intimidad, ya que, si los datos o hechos difundidos no son reales, lo Unico
que de ello se derivarfa es que la intimidad no habrfa sido realmente vulne-
rada. Asunto distinto es en qué medida esa atribucidn de falsos hechos o
datos pudiera acabar constituyendo una lesién para el honor del interesado.

La dimensién hermenéutica de la delimitacién de los derechos rebosa
pues historicidad; tanto al permitir solventar aparentes conflictos o colisio-
nes, como cuando se esfuerza por deslindar su dmbito de juego, res-
pecto al de otros derechos tan vecinos que mads bien pueden parecer
reduplicativos.

La cuestién que nos ocupa no acaba, sin embargo diluciddndose como
si nos halldramos emplazados ante un dilema que obligara a optar por lo

7 E| Tribunal recordard cémo a efectos de su proteccion la referencia al cardcter objetivo de la informacion,
como condicidn de ésta, intentd incluirse en el anteproyecto de la Constitucién, pero "fue excluida consciente-
mente del texto definitivo del art. 20", por lo que su exigencia supondria estar "estableciendo un requisito adi-
cional que la Constitucién no ha previsto" —STC 171/1990 de 12 de noviembre, F9.



natural o lo histdrico. Al fin y al cabo los aspectos existenciales no condenan
a asumir un planteamiento relativista, sino que expresan la cotidiana actua-
lizacién de rasgos esenciales. Asf ocurrira con el derecho a la intimidad.

Se asumird con gran naturalidad que la delimitacidn de lo que debe
permanecer como intimo o privado, o los aspectos que quepa considerar
desde tal punto de vista como sensibles, dependerdn de pautas culturales.?®
Constataremos también que, como cada uno es cada uno, podra la relevan-
cia publica del sujeto justificar un grado de proteccién juridica de su intimi-
dad diverso de la del ciudadano de a pie.”” No implicard dicha desigualdad
de trato discriminacién alguna, al apoyarse en un fundamento objetivo y

razonable capaz de descartarla.

La justificacion de este trato desigual podrd igualmente dar pie a que
entre en juego el primer atisbo de un tercer elemento, que no es ya tanto
autopropiedad o autonomia sino autodeterminacion. Surge al no excluirse la
posibilidad de un voluntario desvelamiento de la propia intimidad, en ejer-
cicio de la disponibilidad sobre el espacio intimo protegido. A la hora de
privar del conocimiento o atencidn a lo intimo, cabrd establecer por propia
voluntad excepciones, de modo gratuito o no; sin perjuicio, como es ldgico,

de la consideraciéon moral que tal actitud merezca.

Limitaciones de la intimidad o incremento de su proteccién podrdn
venir, por otra parte, justificadas por la existencia de relaciones familiares,
que condicionan pero también enriquecen el despliegue de la propia liber-

¥ STC 231/1988 de 2 de diciembre, F.3.

¥ "E| derecho de informacidn alcanza, en relacién con ellos, su maximo nivel de eficacia legitimadora, en
cuanto que su vida y conducta moral participan del interés general con una mayor intensidad que la de aquellas
personas privadas que, sin vocacién de proyeccion publica, se ven circunstancialmente involucradas en asuntos
de trascendencia publica, a las cuales hay que, por consiguiente, reconocer un @mbito superior de privacidad"
-STC 17171990 de 12 de noviembre, F.5, que se ocupa de las informaciones difundidas por dos medios de comu-
nicacion diversos en relacion a hechos idénticos, relativos a un accidente aéreo en el monte Oiz.
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tad. De ahi que junto a la intimidad personal merezca también ser garanti-
zada una intimidad familiar, con pluralidad de sujetos.®

La alusién a la intimidad familiar, presente también en las vicisitudes
generadas por la rueda de prensa de la actriz Sara Montiel para hacer
publica su decisién de adoptar un hijo,*' cobrard un inesperado sesgo argu-
mental cuando se la utiliza en favor de las aspiraciones de inmigrantes resi-
dentes en Espafia de lograr un reagrupamiento familiar. El debate produ-
cido, con ocasién de recursos presentados contra la reforma de la ley
de extranjeria, llevard a plantear tanto el fundamento real y objetivo de
algunos derechos como la dimension histdrica que su despliegue herme-

néutico lleva consigo.

La dignidad humana se convierte en eje del entrecruce de argumen-
tos, lo que llevard a cuestionar el muy extendido tépico que atribuye a los
planteamientos iusnaturalistas una querencia conservadora, mientras que
las actitudes progresistas tenderian a identificarse con el positivismo juri-
dico. Serdn precisamente magistrados considerados conservadores los que
afirmen en voto particular que la apelacién a la dignidad humana como
fundamento de los derechos no resulta consistente, utilizada con la gene-
ralidad con que lo hace la sentencia. Los considerados progresistas defen-
derdn por el contrario la existencia de derechos "pertenecientes a las per-
sonas en cuanto tal". Reconocerdn que precisar que derecho pertenece o
no a ese grupo ofrece algunas dificultades, ya que "todos los derechos fun-
damentales, por su misma naturaleza, estdn vinculados a la dignidad huma-
na". Es obvio pues que hablan de la dignidad humana como de una realidad
objetiva racionalmente cognoscible; en caso contrario dificilmente podrian

% En el llamado caso Paquirri, la difusién de las imdgenes del torero herido de muerte, captadas en la enfer-
meria de la plaza de Pozoblanco "vulnera el derecho a la intimidad personal y familiar”, no del torero sino "de la
sefiora Pantoja, viuda del sefior Rivera" -STC 231/1988 de 2 de diciembre, F.10.

3 Se ocupd del caso la STC 197/1991 de 17 de octubre. -
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considerarla como "un minimo invulnerable que se impone a todos los
poderes, incluido el legislador".*

Al plantearse si existen derechos universales, habria que preguntarse:
;con fundamento en qué universal derecho positivo? Si es el parlamento de
turno el que positiva y convierte con ello en juridica lo que antes sdlo era
exigencia moral, ;no es esto precisamente lo que habia hecho la reforma
legal? Cabrfa aducir que tal fundamento lo podremos encontrar, acudiendo
al texto positivo de nuestra Constitucion y de los tratados internacionales
a que remite. Puede que sea cierto; sobre todo, si manejamos dichos textos
como una misteriosa bola de cristal, capaz por si sola de hacer explicito lo
implicito, ahorrando no poco debate.

La dimension histdrica de la delimitacion de los derechos nos invitard,
en todo caso, a regresar al pasaje constitucional que nos ocupa, para deter-
minar el alcance del epigrafe cuarto del comentado articulo 18:"La ley limi-
tard el uso de la informdtica para garantizar el honory la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos". Nos encon-
tramos ante la aparente indicacion de una posible fuente de amenazas, de
la que se pronostica una particular incidencia.®® No se recoge pues un nuevo
derecho, sino el anuncio de la previsible necesidad de limitar determinadas
conductas ajenas, con aires de garantia instrumental.

La alusidn trasluce una vanguardista sensibilidad histdrica, al anticipar-
se a posibles vulneraciones derivadas del "uso de la informdtica"** La histo-

32 SSTC 236/2007 de 7 de noviembre y 260/2007 de 20 de diciembre, F3 y voto particular; cursiva
nuestra.

3 Esto lleva incluso a que se plantee la posible aplicacion a la intimidad de la polémica categorfa procesal del
"interés difuso”. M. POZA CISNEROS, Agresiones penales al honor y a la intimidad en Consejo General del Poder
Judicial "Intereses difusos y derecho penal”, Cuadernos de Derecho Judicial 36/1994, pp. 147-206; citamos por la
version en CD (edicién 2004), "Cuadernos vy estudios de derecho judicial’, Cddigo CP943606.

* |os derechos afectados no son facilmente previsibles. Ni siquiera la tutela judicial efectiva del articulo 24
quedard a salvo, ya que el 'corta y pega’ puede provocar, mediando "una jugarreta del ordenador”, que en una
sentencia los antecedentes no tengan relacién alguna con los fundamentos juridicos. M. JIMENEZ DE PARGA,
La refundamentacion del ordenamiento juridico, "Persona y Derecho", 2001 (44), p. 19.
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ricidad, en efecto, no lleva consigo sélo la inevitable gravitacion del pasado
sobre el presente; se pone también particularmente de relieve en la capa-
cidad de anticiparse al futuro, situdndose en un escenario aun inédito. Nues-
tro texto constitucional presume de modernidad, al mostrarse sobre aviso
respecto a la situacién de riesgo en que la informdtica acabard situando al
derecho a la intimidad.

La verdad es que, si se hubiera en 1978 intentado anticipar un elenco de
esas posibles vulneraciones, su resultado invitaria hoy a la sonrisa.*® Por enton-
ces las alusiones a lo que hoy conocemos como Internet, andaba todavia
por los dominios de Julio Verne, Aldous Huxley o George Orwell. Una vez
mds, la historia actualizard los contenidos esenciales de un derecho, pero
esta vez en grado tal que llega a plantearse si nos encontramos ante una
variante del ya existente, o si asistimos mds bien al descubrimiento de un
nuevo derecho.

Dos afos después de la promulgacién de la Constitucidn espafiola, el
28 de enero de 1981, habia surgido el Convenio del Consejo de Europa
sobre proteccién de datos personales. Cinco afios mds tarde un ciuda-
dano solicitard del entonces Gobernador Civil de Guiptizcoa lo casi textual-
mente previsto por su articulo 8: "Que se me comunique si la Adminis-
tracion del Estado o cualquier organismo de ella dependiente dispone de
ficheros automatizados donde figuren mds datos de cardcter personal.
Que en caso afirmativo se me indique la finalidad principal de dichos
ficheros...".

La respuesta no dejard de ser elocuente: lo que el Tribunal acaba
caracterizando como un "pertinaz silencio del Gobernador civil, primero, y

* Se trata de un sector de actividad en el que la necesidad de "promover, como fuese, la competencia con
la entrada de nuevos operadores, ocultd la realidad de lo poco que sabemos sobre el futuro” -GARINO ORTIZ
en su Presentacidn a la obra por €l dirigida Telecomunicaciones y audiovisual. Cuestiones disputadas, Granada,
Comares, 2003, p. X, .
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del Ministro del Interior luego". En boca cerrada no entran moscas; qué
menos, ante la insdlita pretensidn de algo que, como recuerda en reticente
voto particular su entonces Presidente, "no estaba ni siquiera implicito en

el Convenio de Roma" 3¢

La hipdtesis de que haya nacido una nueva criatura juridica llega a
cobrar aires de bautizo; no faltard ni la polémica sobre qué nombre ponerle.,
Se propone, para empezar, el de libertad informdtica. En cualquier caso, no
consistird ya en la "libertad de negar informacidn" sobre los propios hechos
privados o datos personales; se tratard mds bien de "la libertad de contro-
lar el uso de esos mismos datos insertos en un programa informdtico”. Para
entendernos, en analogia con el archicldsico habeas corpus, estariamos ante
lo que ahora "se conoce con el nombre de habeas data"’

El recurso que el defensor del pueblo planteard contra la ley que, sin
saberlo, estd desarrollando el incipiente derecho refleja el auténtico festival
terminoldgico existente.Alude a cdmo el texto legal permite que se impon-
ga un limite al derecho fundamental a la autodeterminacién informativa reco-
nocido en el art. 18.4; ello no le impide luego presentar "la facultad de
consentir sobre la cesidn de datos personales" como una "garantia necesaria

del derecho a la intimidad de su titular"®

L a tesis del reconocimiento de un nuevo derecho se abre paso. Se pro-
duce, para empezar, un cambio notable en los elementos identificadores de
los bienes juridicos protegidos. El cuerpo pierde su protagonismo. Pasa a
ser considerado como un soporte personal histéricamente desfasado, que
—en el contexto de un curioso matrix juridico— ha de ceder el paso a un

36 STC 254/1993 de 20 de julio, A.2,a), F.3 y voto particular del magistrado Rodriguez-Pifero.
7 STC 254/1993 de 20 de julio, A.5. El Tribunal se hard eco en el F. 7 de esta argumentacion del Fiscal.
3 STC 292/2000 de 30 de noviembre, A2 a) y Fl y 2.
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nuevo soporte instrumental, de componente informatico®, que se con-
vierte en un dmbito particularmente relevante de la proteccion de la per-
sona. De ahf que el contenido del nuevo derecho se haya convertido en
incondicionado, amplidndose de modo casi ilimitado.

La mutacién no acaba ahi. De la preocupacién por el pudor se ha
pasado al control del poder. En efecto el derecho emergente, por méds que
se lo pretenda etiquetar como libertad, se configura sin remilgos como un
poder. Al fin y al cabo, en nuestras sociedades se habfa impuesto el tépico
de que informacién es poder. El ciudadano se sustrae ahora de las amena-
zas que de ello puedan derivar, asumiendo a su vez otro poder: someter a
control todos los datos personales de los que ciudadanos privados o pode-
res publicos puedan disponer.

Se produce en paralelo otra sustitucion facil de advertir. El trdnsito de
la primera a la segunda generacién de los derechos habfa marcado ya la insu-
ficiencia de la lucha por las libertades, si no se ve acompafiada de una lucha
por las igualdades. Ello no se reflejard sdlo en el articulo 9.2 de nuestra
Constitucidn, sino que se va produciendo ese paso de la libertad a la igual-
dad, al determinar el centro de gravedad de la dindmica histérica de no
pocos derechos. El empefio por dejar espacio a la libertad se verd susti-
tuido por el afdn de garantizar la no discriminacién. El problema no gira ya
en torno a las libertades propias, sino a decisiones ajenas que pueden reper-
cutir sobre ellas.

El Tribunal, consciente de vivir un momento histdrico, levanta acta de
que nuestra Constitucién ha incorporado una nueva garantfa constitucio-
nal, como respuesta a una amenaza concreta a la dignidad y a los derechos

¥ |a filosoffa juridica se ha sentido atrafda por este problema también en sentido inverso, evaluando aporta-
ciones de ciencia-ficcién; por ejemplo, las reflexiones de R.ALEXY sobre "Data y el concepto de persona" inclui-
das por A. GARCIA FIGUEROA en Star Trek y los derechos humanos, Valencia, Tirantloblanch - Ministerio de
Cultura, 2007, pp. 94 v ss. <
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de la persona; y resaltard que lo ha hecho de forma no muy diferente a
como fueron origindndose e incorporandose histéricamente los distin-
tos derechos fundamentales.*® Se apostillard: "el pueblo espafiol, igual que
el norteamericano, conserva mds derechos que aquéllos enumerados en la
Constitucion”; unos "derechos no-escritos", por si alguien quisiera pistas
sobre el fundamento natural de lo que histéricamente ha salido a la luz.*!

ElTribunal nos dird que "la peculiaridad de este derecho fundamen-
tal a la proteccién de datos" radica "en su distinta funcidn, lo que apareja,
por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran". La singulari-
dad del derecho a la proteccidn de datos radicard en que "su objeto es mds
amplio que el derecho a la intimidad". En concreto, amplia la garantia a los
datos relevantes para el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona,
sean o no derechos constitucionales, y no sdlo a los relativos al honor, la
ideologfa o la intimidad personal y familiar:*

Es evidente que lo asi configurado es un derecho-prestacion. Surge
asi un problema tipico de las nuevas generaciones de derechos: en qué
medida los poderes publicos podrdn escatimar tal prestacién ampardn-
dose en la escasez de recursos. Aunque nazcan nuevos derechos, no
parece claro que lo hagan con un pan debajo del brazo. La respuesta del
Tribunal Constitucional serd drastica: el que un determinado érgano admi-
nistrativo disponga, o carezca, de los medios materiales o de las atribu-
ciones competenciales precisos no sirve para discernir los derechos de
un ciudadano.”

Los llamados derechos fundamentales tendfan inicialmente a consistir
en una inhibicidn estatal, nada costosa econdmicamente. Los derechos que

%0 STC 254/1993 de 20 de julio, Fé.

“'Voto particular del Magistrado Jiménez de Parga, a la STC 290/2000 de 30 de noviembre, al que se adhiere
el magistrado Mendizdbal Allende, epigrafes | a 3.

2 STC 292/2000 de 30 de noviembre, F4 a 7.

# STC 254/1993 de 20 de julio, F.3.
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proyectan los llamados principios rectores de la politica social y econémica
se ven, por el contrario, vinculados al cardcter optimizador atribuido a los
principios jurfdicos™, supeditados siempre a los recursos disponibles.

Esta ajetreada trayectoria invita a replantear los puntos de vista mane-
jados doctrinalmente para explicar el dinamismo de los derechos. Resulta
poco viable intentar mantener el planteamiento del positivismo lega-
lista* segin el cual no hay mds derechos que los llamados derechos subjetivos,
fruto de una incondicionada creacién del legislador. Los derechos nacen y
se desarrollan también ante o praeter legem, gracias a la interpretacion lle-
vada a cabo por la jurisprudencia constitucional.

Cabrfa de nuevo apuntar que la Constitucién no es sino la primera
norma juridico-positiva; pero resulta claro que ni la fundamentacion de la
Constitucién ni la delimitacién de sus contenidos, cabe en modo alguno
remitirla a una norma positiva previa. El fundamento de estas interpretacio-
nes remite mas bien a una, confesada o no, naturaleza de las cosas, que
sirve de contexto al texto constitucional y lo dota de sentido. Con ello va
entrando en juego (y parece mds deseable que ocurra consciente y reflexi-
vamente...) una determinada concepcidn del hombre y de sus relacio-
nes con sus iguales dentro de la convivencia social; es decir, una determinada
concepcién de lo justo, frecuentemente alumbrada ante casos histdricos
y concretos.

De cualquier manera, esta alusion a la naturaleza de las cosas no
resulta identificable con un derecho natural entendido al margen de toda
historicidad. Hace ya decenios se puso de relieve en un trabajo que por su

# Para L. PRIETO SANCHIS, esta "rematerializacién de la Constitucién a través de los principios supone un
desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial -Tribunal Constitucional y positivismo
juridico, "Doxa" 2000 (23), p.173.

5 A.E.PEREZ LUNO ha analizado cémo afecta a los sistemas juridicos "la erosién de las categorias tedricas
con que fueron elaborados por el positivismo juridico formalista" -Dogmdtica de los derechos fundamentales y
transformaciones del sistema constitucional, "Teorfa y realidad constituciofal’, 2007 (20), p.508.
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interés consideré oportuno traducir® En el marco de la hermenéutica exis-
tencial posheideggeriana, que encontrdé en Hans Georg Gadamer su prin-
cipal valedor* la interpretacion de las normas juridicas deja de conside-
rarse como una operacion terapéutica, destinada a solventar deficiencias
patoldgicas (originarias o sobrevenidas) de los textos legales. Si las nor-
mas juridicas existen (cobran sentido) es gracias a esa ineliminable dimen-
sion hermenéutica. No serd muy distinta la situacién en lo que a los derechos
se refiere; ello nos llevard a asumir sin escdndalo la inseparable dimensién
existencial de su contenido esencial.

En didlogo con mis alumnos suelo plantearles, por aquello de la ironfa
y la mayéutica, la aparente viciosa circularidad que rodea a cualquier intento
de fundamentar derechos. Si, por una parte, la justicia consiste, segin la defi-
nicién cldsica, en dar a cada uno su derecho, dificiimente podremos ser
justos si no conocemos de antemano cudles son los derechos de unos y
otros, para poder asi reconocérselos. Si nos preguntamos, por otra parte,
qué es lo suyo de cada uno, o a qué tiene derecho cada cual, nos serd impo-
sible dar una respuesta sin partir (mejor consciente que inconscientemen-
te..) de una determinada concepcién de la justicia.®®

El trabalenguas se despeja relativamente, si no olvidamos que en el
primer caso hablamos en clave moral de la virtud subjetiva de la justicia,
mientras en el segundo nos estamos refiriendo en términos juridicos a una
justicia objetiva de relevancia ontoldgica. Como sefialaba su versién aristo-
télica, la justicia es la Unica virtud cuyo decisivo término medio no radica en
la actitud del sujeto sino en la realidad misma de las cosas. En ella pues habra
que buscarlo.

% Arthur KAUFMANN, Entre iusnaturalismo y positivismo hacia la hermenéutica juridica "Anales Citedra
Francisco Sudrez", 1977 (17) pp. 351-362.

47 Cfr. sobre todo Wahrheit und Methode, Tubingen, Mohr, 1960, de la que me he ocupado mds de una vez
desde 1973: Derecho y sociedad. Dos reflexiones sobre la filosofia juridica alemana actual, Madrid, Editora Nacional,
pp.2| y ss. asi como 44 y ss.

* De uno y otro aspecto me he ocupado en El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007,
pp. 66-69 y 256.
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Ni asf, sin embargo, quedard resuelto el problema, ya que tal justicia
objetiva no se nos ofrece acabadamente hecha, sino que sdlo verd comple-
tados sus perfiles como resultado de ese hacer justicia en que consiste toda
actividad juridica, entendida como cauce racional de una auténtica filosofia
practica.®® Esta se despliega como fruto de dictdmenes de razonabilidad
y proporcionalidad. La actividad de proteccidn préctica de los derechos
colabora asi paraddjicamente a su fundamentacidn tedrica.

En consecuencia la dimensidn histérica de la delimitacion de los dere-
chos no es ninguna insdlita circunstancia, presente sélo en las raras oca-
siones en que vemos nacer un nuevo derecho. Expresa de modo cotidiano y
menos espectacular la dimension histdrica que toda actividad juridica lleva
consigo Yy que, lejos de invitar a una negacion de la posibilidad de contar con
esenciales eleméntos juridico-naturales, se convierte en la via habitual de su

indispensable positivacion existencial.

Al fin y al cabo la grandeza, moral y politica, de la tarea de hacer jus-
ticia radicara en que el jurista cobre conciencia de su responsabilidad, com-
prometiéndose en el esfuerzo cotidiano por lograr una positivacién que no
desnaturalice los derechos humanos.

* Me remito, una vez mds, a El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, ahora pp. 256-258.
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