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			Sobre conflictos de derechos, ponderaciones y otros mitos del constitucionalismo actual

			Al hilo del derecho de libertad de expresión y otros derechos conexos1

			Juan Antonio García Amado2

			1. 	Unos trazos históricos. Por qué las libertades de expresión e información son importantes

			 La historia de la libertad de expresión y de lo que en cierta manera es un correlato de la misma, la libertad de información, está en perfecta sintonía con la historia básica de todos los derechos humanos de libertad, también llamados de primera generación. Y en el fondo se encuentra siempre la correlación determinante entre poder social, poder político y poderes de los individuos, llámense estos súbditos o ciudadanos.

			

			En sus presentaciones y explicaciones clásicas o tradicionales, el poder social y político se presentaba como incuestionable. Que los poderes sean incuestionables es tanto como decir que nadie puede ponerlos en cuestión, dudar de su razón de ser, de su distribución y de su ejercicio o sus manifestaciones. Esto equivale a decir que toda expresión de disconformidad que un miembro ordinario de la sociedad haga tendrá una doble condición: será socialmente tenida por pecaminosa o fuertemente inmoral y será jurídicamente tratada como ilícita.

			En esas formas tradicionales, el poder social y político se legitima o bien por razones trascendentes, como el orden inexorable del mundo o de la creación o la voluntad inobjetable de Dios, o bien por las virtudes especialísimas de los que mandan, que hacen que su prioridad y su gobierno aparezcan como naturales, del modo como viene a ser natural que en ciertos grupos animales dirija el macho alfa o que otros los controle el más fuerte, generalmente el capaz de derrotarlos en la lucha y de reproducirse con las hembras que a él precisamente lo esperan. La legitimación trascendente, religiosa, de la autoridad política se observa con prístina claridad en el catolicismo medieval como esquema surgido de la creación, y el protestantismo de Lutero suma la idea de predestinación, con lo que, de un modo u otro, la justificación del poder está en un orden social que no es socialmente establecido, sino producto de un divino propósito que nadie puede poner en duda sin ofender al mismo Dios y merecer el mayor castigo.

			La naturalización del poder como expresión de un orden espontáneo de los grupos, grupos de los que se decanta como merecedor del mando el que mejor los encarna y en mayor medida empáticamente los representa, la vimos prototípicamente en el nazismo y en el comunismo del siglo XX y reaparece en la actualidad bajo variados populismos. El enemigo siempre es, por supuesto, el liberalismo del contrato social, que hace depender la legitimidad de los gobernantes del acuerdo cierto de los gobernados, acuerdo cierto que no cabe imaginar sin libertad de cada ciudadano para pensar, decir, informarse e informar y codecidir, pues de codecisión ciudadana sobre quién y cómo gobierna se trata cuando la legitimación del poder político se pone en la soberanía popular. Ese liberalismo político hace depender la admisibilidad de ciertas diferencias sociales, empezando por la de riqueza, de la acción del mercado, mercado que en puridad no puede entenderse sin todas las libertades, incluida la de decir y contar, y no solamente las de comprar y vender.

			Es la crisis de la legitimación religiosa o “natural” del poder lo que va a dejar su espacio a las libertades. Si nadie es natural u ontológicamente dueño o “jefe” de nadie, cada uno es dueño de sí mismo, y ha de poder ejercer esa propiedad sobre sí. Esa es la enseñanza que con el tiempo radicalizará el anarquismo y se manifestará en autores como Max Stirner en su libro El único y su propiedad; esa es la base de la utopía marxista de una sociedad sin derecho y sin Estado y eso fue lo que, previamente, dio sus credenciales al liberalismo político que se va abriendo con los grandes filósofos morales y políticos desde el siglo XVIII. Ser dueño de uno mismo, a falta de cualquier destino de subordinación necesaria para nadie, implica hacer, pensar, creer, aprender y enseñar, decir, contar, decidir en lo que vitalmente más importe, vivir cada uno como mejor quiera y juntarse cada cual con quien desee para los fines que libremente escoja, todo desde aquella necesidad que se expresó magistralmente en el imperativo categórico kantiano: que cada uno valga lo mismo y, por tanto, sea titular del máximo grado posible de libertad bajo reglas iguales para todos y que nadie sea usado como puro instrumento para que aumente la libertad de otro perdiendo de la suya.

			Y ahí aparece uno de los goznes de la libertad moderna. En lo personal necesitamos las libertades para ser como deseemos, pero en lo colectivo necesitamos determinadas libertades para que también la decisión colectiva sobre lo que conjuntamente nos concierne, empezando por la gestión de la polis, sea una decisión libre. No hay decisión individual o colectiva libre si no es una libertad informada, donde cada uno pueda elegir sobre la base de lo que piensa y sabe a partir de lo que los demás le dicen y le cuentan a él y de lo que él mismo dice o cuenta a los demás. La vida colectiva, al dejar de ser un orden puramente natural o necesario en su precisa configuración predeterminada o que sigue un guion preescrito en la voluntad de Dios o en el orden necesario del cosmos, tiene que ser fruto de elecciones personales libres, reflexivas, informadas, pues no se trata de que el puro azar reemplace a la naturaleza o al divino designio, ni de que los que ya antes mandaban, con aquella vieja legitimación, sigan dominando ahora mediante la mentira, la ocultación, la amenaza, la censura o el vil ejercicio de la desinformación. La sociedad tiene que poder decir e informar libremente a sus miembros, unos a otros, para que no todos dependan de hecho de lo que el poder nada más les diga o les explique. Ahí es donde, por cierto, las cruciales libertades para decir e informar acogerán también a la libertad de cátedra, a la libertad artística y todas las maneras en que se ejercita cada intelecto libre, y la libertad intelectual de cada uno es condición necesaria de la libertad de todos. No otra cosa significa la reiteradísima insistencia de nuestros tribunales constitucionales y cortes internacionales de derechos humanos en que esas libertades son la condición primera para la formación de una opinión pública libre, asumiéndose así que no hay libertad sin conocimiento de alternativas ni democracia sin esa opinión pública, a partir de la que cada cual elige lo que políticamente prefiere, de entre lo que sabe que existe o cabe.

			Sobre tal base, en la llamada Modernidad los textos normativos se fueron sucediendo y fueron reforzándose, cada cual con la fuerza o valor jurídico que le podía corresponder y hasta llegar a las constituciones actuales de nuestra cultura liberal-occidental y a los grandes tratados internacionales de derechos humanos.

			2. 	El contenido de los derechos y las relaciones con otros derechos. El problema de los límites y de cómo se establecen

			2.1. Planteamiento general

			Como sucede con prácticamente todos los derechos fundamentales, el contenido de los derechos de libertad de expresión y de información tiene un núcleo duro o esencial y una esfera exterior que podríamos llamar móvil o dependiente de las interpretaciones, a lo que se suma que la continua aparición de nuevas situaciones fuerza sin parar a resolver qué entra y qué no en la esfera protectora de cada derecho. Así, por ejemplo, la llegada de Internet, de las redes sociales, de los medios digitales, de nuevas tecnologías de comunicación y, ahora, de la posibilidad de crear contenidos comunicativos por medio de inteligencia artificial obliga a que constantemente haya que determinar qué cosas son libre y protegida expresión de juicios e ideas y cuáles constituyen comunicaciones que caen fuera del ámbito de protección de tales derechos3. Pero esto no es particularmente novedoso, sino una manifestación de la dinámica constante entre los contenidos normativos establecidos y la aparición de nuevos hechos hasta ahora no contemplados. Así ocurrió cuando hubo que establecer si el derecho al secreto de las comunicaciones abarcaba formas diferentes de la comunicación postal y telefónica, o si los derechos relacionados con la vida familiar también se aplicaban a formas de familia hasta ahora desconocidas, o si las personas jurídicas tenían también derecho al honor, si la colocación de cámaras en las entradas de la empresa para medir la puntualidad de los trabajadores era compatible con su derecho a la intimidad, si el poner un GPS en el auto que la empresa deja al trabajador es también conciliable con tal derecho a la intimidad, etc.

			La periferia de los derechos se mueve a golpe de interpretación de las normas que los refieren, pero el derecho solo conserva su sentido y solo se puede sostener que está jurídicamente garantizado cuando su núcleo o eje se mantiene incólume frente a cualquier otro derecho o bien constitucionalmente protegido. Así, la jurisprudencia ha podido discutir si las habitaciones de hotel o los automóviles de cada cual son domicilio, a efecto de la protección constitucional del domicilio frente a los registros policiales, pero el derecho, como tal, se esfumaría si se sostuviera que la casa donde cada uno vive habitualmente no es domicilio a tales efectos del derecho fundamental. Eso es lo que viene a sostener la teoría del contenido esencial de los derechos fundamentales4, que está en la base de las críticas que aquí se verterán al método de ponderación.

			Aplicado a la libertad de expresión, la doctrina del contenido esencial vendría a mantener que de ese núcleo o contenido mínimo de tal derecho forman parte aquellas expresiones libres de los sujetos que de ningún modo pueden ser limitadas, sea cual sea el derecho enfrentado o el bien social o constitucional que de esa limitación pudiera beneficiarse. En otras palabras, el contenido esencial de un derecho constitucional es reacio a la ponderación porque en verdad es inderrotable. Ningún beneficio para el derecho al honor de alguien, para la prosperidad del país, para el interés general, etc. podrá servir como justificación constitucionalmente admisible para dejar sin efecto alguna porción de ese contenido primario o esencial del derecho.

			Evidentemente, pueden darse situaciones en las que sucedan cosas tan extraordinarias como para que pueda estar justificado dejar por un tiempo sin efecto esa parte nuclear del derecho e invadir ese núcleo de forma excepcional. Sin embargo, la Constitución misma, en el caso de la española, esto lo contempla expresamente y lo regula con cuidado en el artículo 116. De eso se trata con los estados de alarma, excepción y sitio, que el constituyente ha visto como especialísimas situaciones que permiten restringir o suspender derechos bajo estricta atención al propio texto constitucional en los límites que pone (por ejemplo, temporales) y a la ley reguladora de esos estados.

			Siguiendo con la Constitución española, nos interesa en particular el artículo 55, según el cual los derechos a la libertad y la seguridad, legalidad de la detención, límite de la detención preventiva, derecho a ser informado de los derechos y las razones de la detención, habeas corpus (artículo 17), inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones (artículo 18, apartados 2.º y 3.º), circulación libre por el territorio nacional y elección de residencia (artículo 19), libertad de expresión e información (artículo 20, apartados 1 a) y d), reunión pacífica y sin armas (21), huelga (28, apartado 2.º) y adopción de medidas de conflicto colectivo por trabajadores y empresarios (37, apartado 2.º), “podrán ser suspendidos cuando se acuerde la declaración e estado de excepción o de sitio en los términos previstos en la Constitución”, lo cual lleva al elemental entendimiento de que no podrán ser tales derechos suspendidos mediante declaración de estado de alarma y por los motivos que, según el desarrollo legal de estos estados, justifican la declaración de estado de alarma.

			Con el constitucionalismo principialista y ponderador, al estilo de Robert Alexy o Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, las cosas se ven de un modo muy distinto. En primer lugar, porque el juicio de constitucionalidad de la norma legal que limite un derecho, mismamente la libertad de expresión, no depende de que se traspase o no esa frontera del núcleo indubitado de la expresión libre, sino del peso de las razones constitucionales para esa penetración limitadora en tal núcleo. Ni el más esencial eje de un derecho fundamental es, para esta teoría, impenetrable, si bien dice que toda invasión del mismo hay que justificarla mostrando que esa norma invasora beneficia en algo otro derecho o un bien constitucional de carácter colectivo (test de idoneidad), que no había alternativa menos dañina para conseguir en igual grado ese beneficio para otro derecho o bien constitucional (test de necesidad) y que lo que pierde el derecho “invadido” es menos que lo que gana el derecho o bien constitucional que justifica la “invasión” (test de proporcionalidad en sentido estricto). O sea, que la esencia del derecho puede ser dañada si merece la pena, si, en términos utilitaristas, es más lo que colectivamente se gana que lo que colectivamente se pierde mediante ese atentado contra lo más básico y elemental del derecho en cuestión.

			Una y mil veces leemos en la jurisprudencia constitucional que los derechos fundamentales no tienen valor absoluto y que están limitados los unos por los otros. Entre tantas, la sentencia 129/2023 del Tribunal Constitucional español repite su doctrina de que el derecho de asociación “no tiene carácter absoluto y colinda con los demás derechos de la misma índole y los derechos de los demás”, mencionando, entre las colisiones posibles, la de tal derecho de asociación con el de libertad de expresión de los socios (F. J. 3).

			Esa afirmación de que el alcance de los derechos fundamentales no es absoluto es una obviedad, pero la cuestión no está ahí, sino en cuáles son los límites de las limitaciones, hasta dónde se puede recortar un derecho para amparar otro. La teoría del contenido esencial propone que el acomodo recíproco entre derechos se hace por vía de interpretación de las normas que contienen cada uno y no mediante ponderación, y que esa delimitación correlativa de derechos colindantes ha de realizarse sin traspasar el contenido esencial de ninguno. Por ejemplo, puede jugarse ampliamente con el concepto constitucional de honor y, en función de eso, correspondientemente ampliar o restringir los alcances del derecho al honor y el de libertad de expresión o información, pero lo que no ha de caber, por ejemplo, es que el derecho al honor se expanda tanto como para que no pueda una persona formular en términos educados y formalmente correctos su opinión negativa de otra, pues eso arrebataría a la libertad de expresión un trozo de lo que es su mismísima esencia. O, al revés, no se ha de llevar tan lejos el alcance de la libertad de expresión como para que se pueda decir absolutamente cualquier cosa, verdad o mentira, y de cualquier forma de otra persona o de los políticos o de los artistas famosos, porque entonces quedaría sin efecto el contenido esencial del derecho al honor de los mismos.

			Entre esos dos límites respectivos del contenido esencial de uno y otro derecho se tiene que mover la interpretación delimitadora y ninguna ponderación ha de servir para justificar que dichos límites se rebasen. Toda ley que traspase la frontera última de uno y otro, su contenido esencial, ha de tenerse por inconstitucional, sean cuales sean los beneficios individuales o colectivos que de tal vulneración del contenido esencial se deriven. Y ningún juez, por su cuenta, puede dar por bueno un atentado contra la esencia de un derecho por la sola razón de que había en ese caso buenas razones para privar a su titular del derecho en cuestión.

			Como la terminología de tribunales constitucionales como el español es confusa y promiscua, abundan también las sentencias en las que se razona que determinado elemento forma parte del contenido esencial de un derecho y que no hay nada que ponderar, por muy buenas que puedan parecernos las razones enfrentadas, sino que se protege ese contenido sin pesajes ni balanzas. Así, leemos lo siguiente en la sentencia 281/2005 del Tribunal Constitucional español:

			4. 	[…] Se concluye, en suma, que la información sindical forma parte del contenido esencial del derecho fundamental, que el sindicato puede hacerla efectiva a través de los cauces previstos en la ley y también por medio de otros que libremente adopte siempre que respete la normalidad productiva, y que el empresario tiene que asumir ciertas cargas tasadas en la Ley y dirigidas a hacer efectivo el hecho sindical informativo5.

			En ese caso, lo que estaba en juego en verdad era si de ese contenido esencial del derecho de libertad sindical y de su componente referido a la libertad de los sindicatos para informar forma parte la obligación del empresario de crear un sistema de correo electrónico como medio para esa información y de modo que puedan los sindicatos informar así a los trabajadores, mediante uso del sistema de correo electrónico de la empresa. Y la sentencia aclara que ese puede ser “contenido adicional” del derecho de libertad sindical y que puede legalmente ser establecido sin vulneración de la Constitución, pero que por sí no integra el contenido esencial del referido derecho. Por tanto, los sindicatos tendrán derecho a usar esos medios electrónicos de la empresa si así se lo permite la ley, ley que amplía el ejercicio del derecho, pero sin tal decisión legal no llega hasta ahí el derecho6.

			Lo que en el caso sucedía es que la Ley Orgánica de Libertad Sindical establecía el derecho de los sindicatos a disponer de un tablón de anuncios puesto por la empresa, pero el correo electrónico de la empresa no puede equipararse a un tablón de anuncios y, por tanto, no oferta la ley tal derecho a que la empresa disponga un sistema de correo electrónico para que sea usado por los sindicatos en la difusión de sus informaciones.

			

			2.2. Cuando se ventila si una expresión es jurídicamente ilícita no se está resolviendo un conflicto de derechos, sino que se está examinando el alcance de una norma que limita la libertad de expresión

			Lo que trataré de mostrar a continuación es que muchos de los casos que hoy en día se presentan como de inexorable conflicto de derechos que solo pueden ser resueltos a base de ponderar no presentan en verdad tales conflictos, sino que son supuestos normales y corrientes de razonamiento interpretativo-subsuntivo, cuya resolución depende de lo que la norma diga y de cómo se interpreta.

			Hagamos una comparación. Cuando se decide si un acusado de robo es culpable, no se decide un conflicto entre el derecho de propiedad del dueño de la cosa robada y la libertad del ladrón7, o cuando se resuelve un caso de violación, no se trata de buscar solución a un conflicto entre la libertad sexual de la víctima o y la libertad sexual del victimario. Se trata de ver qué dice la ley que es robo o que es violación y de razonar sobre si lo que el acusado ha hecho encaja o no bajo ese tipo legal y, por tanto, si es o no así calificable, como robo o como violación. Si yo, sin su permiso, le abro las cartas o los correos electrónicos a mi pareja, no tendrá el juez que ver si pesa más mi derecho a estar informado o el de ella a la intimidad ni deberá pararse a pesar cuánto de íntimo era en realidad lo que yo leí en los mensajes de ella, sino que tendrá que establecer si concurre o no un delito contra el secreto de las comunicaciones o algún otro ilícito jurídicamente tipificado.

			Las más de las veces en que se quiere hoy en día ilustrar un conflicto entre derechos fundamentales y la inevitabilidad de la ponderación como modo de resolución, se trae un ejemplo de “conflicto” entre derecho al honor y libertad de expresión o libertad de información. Lo que voy a mantener ahora es que cuando alguien eleva la pretensión jurídica de que una expresión de otro es ilícita por atentatoria contra su honor, encontramos que esa expresión o es ejercicio legítimo de la libertad de expresión o es atentado ilegítimo contra el derecho al honor, y que sea una cosa u otra no se determina pesando detalles del caso (lo cual supone sustituir el razonamiento jurídico por el razonamiento moral y al juez que aplica derecho por el juez que decide en equidad), sino que se determina mediante la interpretación de lo que sea honor y, correlativamente, de lo que sea ejercicio legítimo de la libertad de expresión, que lo será porque no es subsumible en el daño al honor.

			Si se nos encargara que dijéramos cuáles son los límites de la libertad de expresión en el sistema jurídico español ahora mismo, lo razonable sería que contestáramos así: la libertad de expresión es una especie de derecho por defecto que tiene los límites que están tasados en este sistema jurídico en forma de normas que tipifican o señalan como ilícitos determinados ejercicios de la libertad al expresarse. ¿Cuáles? Pues límites como los siguientes, enumerados a título ejemplificativo y sin ningún ánimo de exhaustividad, ya que lo que más importa es que se aprecie cómo son las estructuras o cómo funciona el modelo de regulación: los delitos de calumnia, injuria, revelación de secretos, los de amenazas o los llamados de odio, entre otros; los ilícitos civiles de intromisión ilegítima en el honor o la intimidad de las personas, los ilícitos relacionados con el deber de secreto y de confidencialidad8, etc.

			

			Así pues, hay cosas que es jurídicamente ilícito que yo diga de alguien, porque dañan derechos de los demás, como el derecho al honor o el derecho a la intimidad, y hay cosas que no puedo decir a otros debido a que tienen que ver con cierta posición que ocupo en una institución pública o privada, cosas cuya revelación causaría daño a terceros (por ejemplo, la revelación de datos personales por quien realiza labores de tratamiento de datos personales) o a la institución misma (por ejemplo, la revelación que de ciertos datos de la sociedad de capital pudieran hacer sus administradores sociales).

			Insisto en que no importa cuántas y cuáles sean las limitaciones legalmente tasadas al ejercicio de la expresión libre por los ciudadanos en general o por los ciudadanos en determinada posición (miembro del consejo de ministros, administrador social, profesional sometido a deber de confidencialidad, etc.), sino que se trata de que se aprecie cuál es el esquema de relación entre el derecho a la libertad de expresión y sus limitaciones. Y ese esquema tiene una estructura regla-excepción que opera según estas dos pautas:

			a) 	Cualquier expresión que un ciudadano profiera o es ejercicio lícito de la libertad de expresión o encaja en un supuesto de limitación válida de la libertad de expresión, en cuyo caso será ejercicio ilícito de la libertad de expresión.

			b) 	Ejercicios ilícitos de la libertad de expresión solo serán aquellos específicamente señalados como tales en una norma válida del sistema jurídico (como la norma que tipifica el delito de calumnia o el de injuria o un delito de odio o una intromisión ilegítima en el derecho al honor o una obligación de secreto de ciertos datos, etc.).

			c) 	Por tanto, la libertad de expresión es la regla o lo que podría, en terminología de hoy, llamarse el estatuto por defecto de nuestras expresiones. Toda expresión de un ciudadano es lícita, salvo que resulte encajable en una norma que establezca una limitación de tal libertad, al disponer tal norma que la expresión de ciertos contenidos es antijurídica.

			En consecuencia, toda expresión o es lícita o es subsumible en una norma que prohíbe esa expresión, con lo que el dato esencial a la hora de determinar la licitud o ilicitud jurídica de una expresión está en la interpretación de la respectiva norma limitadora, no en ningún tipo de ponderación. Pues ponderar es lo que haríamos, precisamente, si no hubiera normas limitadoras o su valor fuera muy provisional o relativo, si tuviéramos que decidir caso a caso qué se puede decir y qué no. Pongamos algunos ejemplos de todo esto.

			Empecemos con el deber de secreto de los administradores sociales, en las sociedades de capital. En España, el artículo 228 b) de la Ley de Sociedades de Capital dice lo siguiente: quien es administrador, con base en su deber de lealtad, está obligado a “[g]uardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeño de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera”9.

			Puesto que existe tal norma, el que sea administrador no puede irse al restaurante a contar a sus amigos o a la competencia cosas que tengan que ver con ciertos datos y contenidos relacionados con la gestión interna de la respectiva sociedad de capital, esa de la que es administrador. ¿Cuáles concretamente? Ahí es donde tendrá que entrar en juego la interpretación de ese enunciado del artículo 228 b) cuando dice “guardar secreto” y cuando dice “informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeño de su cargo”, etc.

			

			O nos tomamos en serio esa norma, limitadora de la libertad de expresión o información, o no la tomamos en serio. Si ponderamos, no la tomamos en serio. Pero hay algo peor: si ponderamos, tampoco nos tomamos con seriedad el derecho a la libertad de expresión, puesto que se estará admitiendo que pueda haber limitaciones jurídicamente apropiadas a la libertad de expresión del administrador de una sociedad de capital aun cuando no encajen en ninguna interpretación razonablemente posible de dicho artículo 228 b). Ponderar sirve para que lo mismo se pueda considerar avalada por la libertad de expresión una conducta de un administrador que patentemente vulnere lo que el artículo 228 b) establece, o pueda considerarse ejercicio antijurídico de la libertad de expresión del administrador una manifestación de este que de ninguna manera sea subsumible bajo los términos “informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeño de su cargo”.

			Si hacemos un razonamiento interpretativo-subsuntivo, que parte del respeto estricto a los derechos constitucionalmente sentados y a los límites legalmente establecidos, lo único que cabe analizar es si lo que un administrador dijo cuadra o no razonablemente bajo lo que puedan ser “informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeño de su cargo”. Por ejemplo, será determinante interpretar qué sea subsumible o no en “desempeño de su cargo”. En cambio, todo eso pasa a ser uno más de los elementos para pesar, si de decidir ponderando se trata, y entonces habrá que mirar cuán importante era lo que se reveló, a cuántos se dijo, qué razones tenía el administrador para decirlo, qué pensaba él que podía ocurrir si lo decía, etc.; pues sabemos que la teoría de la ponderación indica que lo que en la norma se establezca es una razón más de las que se deben pesar, aunque una razón importante, y que puede ser derrotado por la libertad de expresión eso que la norma pone, pero dependiendo de las circunstancias del caso concreto, que serán las decisivas.

			

			Si buscamos un ejemplo jurisprudencial, podemos encontrarlo en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, número 662/2011, de 4 de octubre. Dos administradores revelaron a otra sociedad, que era accionista de la que ellos eran consejeros, los planes para alquilar ciertos bienes de la empresa, pudiendo ocurrir que se estuviera vulnerando con ello un acuerdo anterior entre esas dos sociedades. Un problema interpretativo que tuvo que resolver el Tribunal derivaba de si el deber de confidencialidad de los administradores se extendía también frente a los accionistas (la información, como he dicho ya, la transmitieron a una sociedad que era accionista), y especialmente cuando el extender tal información así, en lugar de mantenerla secreta, podía evitar futuros pleitos. Se decanta el Tribunal por la tesis de que no hubo tal atentado de los administradores contra su deber de secreto como parte de su deber de lealtad, y lo argumenta de esta forma:

			56. 	[…] El deber de confidencialidad no tiene carácter absoluto y no constituye una regla rígida que exija idéntica e indiscriminada reserva frente a todos, de tal forma que admite ser modulado en función de los destinatarios, singularmente cuando se trata de las llamadas operaciones de “tráfico peligroso” en las que el deber de transparencia exige, a salvo supuestos singulares, la información puntual y suficientemente detallada a los accionistas, a fin de potenciar el control de las decisiones del órgano de administración, no siempre orientadas a la persecución del interés de la sociedad, como se evidenciaba en las fechas en que se desarrollaron los hechos las previsiones contenidas en los artículos 143.1 y, especialmente 115.1 de la Ley de Sociedades Anónimas —“podrán ser impugnados los acuerdos de las juntas que […] lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad”— y hoy en los artículos 251.1 y 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital —“Son impugnables los acuerdos sociales que […] lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros”—.

			Estamos, por tanto, ante un muy común ejercicio de razonamiento interpretativo-subsuntivo. Y no nos sorprenderá, pues así es como deben y suelen resolver los tribunales. Sin embargo, si leemos a Alexy y comulgamos con el principialismo ponderador, tan en boga, deberíamos preguntarnos por qué el Tribunal no ponderó. ¿Acaso no se daban los requisitos propicios para la ponderación? Por supuesto que se daban. Veámoslo.

			Según el principialismo más ortodoxo y más fielmente seguidor de la doctrina de Robert Alexy, las normas se dividen en reglas y principios. Las reglas se aplican mediante subsunción, pues son mandatos taxativos, mientras que los principios se aplican a través de la ponderación, ya que son mandatos de optimización. Siempre que un principio entra en conflicto con otra norma, hay que ponderar para decidir el caso, ya se trate de una colisión entre ese principio y otro principio o de la colisión de un principio con una regla. Y en ambas ocasiones el caso se debe resolver a favor de la alternativa que tenga más peso, combinando el peso abstracto de los principios en juego y el peso de las circunstancias del caso concreto.

			En este caso, ¿es un principio o es una regla la norma que manda guardar secreto de las informaciones y datos que el administrador conozca en ejercicio de su cargo? Viene a dar un poco igual, pues sea lo uno o sea lo otro, esa norma puede ser derrotada por el principio que se le oponga en el caso, si bien parece un poco más difícil tal derrota si es una regla, ya que entonces el principio opuesto no lucha contra otro como él, sino contra dos (el subyacente a la regla más el de deferencia hacia el legislador democrático).

			Asumamos aquí, sin debate, que tal norma que obliga a los administradores al secreto es una regla. De inmediato, el principialista que esté leyendo esto dirá que ahí está la explicación de que el Tribunal Supremo haya resuelto ese caso con un razonamiento interpretativo-subsuntivo y no ponderando, pues así es como las reglas se aplican. Pero la réplica a tal argumento parece muy fácil: ¿acaso no estaba en juego ningún derecho fundamental de los administradores procesados? Recuérdese que, según Alexy, las normas iusfundamentales, las que recogen y protegen derechos fundamentales como el de libertad de expresión, son principios. Y no se olvide igualmente que la situación estándar de ponderación se da cuando el hecho que se enjuicia supone una afectación positiva de un derecho y una afectación negativa de otro, de modo que, porque los dos concurren, respaldado cada uno por un principio como mínimo, hay que ponderar para que se imponga la consecuencia jurídica vinculada al principio que más pese, sumadas todas las circunstancias que en el caso se den.

			¿Qué derecho-principio ha sido negativamente afectado en este caso? El derecho de la sociedad mercantil a mantener en secreto ciertos datos suyos. La regla protege tal derecho y sin duda podemos pensar que lo hace en virtud de algún principio constitucional, como el que ampara la libertad de empresa y el derecho de las empresas a disponer del modo necesario para su mantenimiento y buen funcionamiento. ¿Qué derecho o principio ha resultado, en cambio, positivamente afectado cuando los administradores, tal vez con buena intención, contaron aquel dato a la otra compañía que era accionista de esta? La libertad de expresión, por lo pronto, o la de información. Así pues, si tenemos, por un lado, una regla basada en un principio que ha sufrido merma o afectación negativa, y, por otro, un derecho que ha sufrido afectación positiva o expansión, ¿por qué no ponderamos, ya que estamos en la situación ideal para hacerlo? Respuesta: porque abrirse a la ponderación supone relativizar la norma legal, como la que en este caso concurre para vetar la revelación de secretos de la sociedad mercantil, y supone hacer que tal revelación de secretos solo esté vedada en principio o prima facie, a resultas de la valoración de las circunstancias que haga el juez de turno y con independencia de lo que resulte de las interpretaciones posibles de la norma en cuestión.

			2.3. Derechos por defecto

			Interesa que nos detengamos en la explicación de esa relación que se da entre libertad de expresión y sus limitaciones mediante normas que describen ilícitos concretos, como las referidas a los delitos o los ilícitos civiles contra el honor, la revelación de secretos, etc. La relación aquí es del tipo “o es esto o es aquello”, en el sentido de que la expresión que se enjuicie o es uno de esos ilícitos concretamente tipificados o es ejercicio lícito de la libertad de expresión.

			Cuando estamos ante la libertad de expresión y sus limitaciones, partimos de que pertenece al ejercicio legítimo de la libertad de expresión todo lo que no esté legalmente descrito, tipificado, como ejercicio prohibido, jurídicamente ilícito, de la libertad de expresión. Por tanto, el territorio de la libertad de expresión es aquel que no esté acotado como supuesto de expresiones prohibidas.

			La libertad de expresión la traigo como ejemplo de todo un tipo de derechos fundamentales que tienen ese carácter de derechos por defecto, en cuanto que su objeto es el ejercicio de acciones “naturales” o espontáneas, ordinarias del todo para el ser humano y que solo tienen y pueden tener las limitaciones jurídicas específicamente tasadas.

			El ser humano habla o se expresa todo el rato de múltiples maneras, y por eso no es ni imaginable una prohibición genérica de expresarse, sino solo prohibiciones o restricciones concretas de las expresiones. El ser humano se mueve y deambula continuamente, y de ahí que no tenga sentido una prohibición general de movimientos o de desplazamientos, sino solo ciertas limitaciones concretas, como la señalada en el delito de allanamiento de morada o la correspondiente al derecho de inviolabilidad del domicilio. Las personas se alimentan y es imprescindible que se alimenten, y por eso el derecho de alimentarse (como parte del derecho a la vida, si se quiere ver así) es un derecho por defecto, lo cual significa que jurídicamente pueden las personas comer lo que quieran, menos lo que sea objeto de concretas prohibiciones. Los humanos ejercemos diversas actividades ligadas a nuestra sexualidad y que podemos llamar derechos de libertad sexual, respecto de los que rige el mismo esquema: a mi libertad sexual pertenece todo lo que no me está específicamente prohibido por alguna norma jurídica. Y así podríamos seguir con todo un catálogo de derechos que tienen esa estructura de libertades por defecto o libertades de base, cuyo contenido solo se delimita jurídicamente de modo negativo, mediante prohibiciones o restricciones específicas.

			Una clase muy importante de derechos funcionan como una especie de derechos por defecto10. Son derechos de configuración positiva y son derechos por defecto. Que son derechos de configuración positiva quiere decir que son derechos a hacer o mantener algo que es “natural” y cuya existencia o entidad es independiente de la configuración normativa de ese objeto o actividad: vivir, hablar, pensar, creer, moverse de un lado a otro, enseñar… Que sean derechos por defecto significa que la solución por defecto es el permiso; es decir, que el poder hacer es la regla y la restricción es la excepción, y que no puede haber más excepciones que las excepciones tasadas. Por ejemplo, mi derecho a la libertad de expresión alude a que yo puedo hacer algo tan “natural” como expresarme y que puedo expresarme como quiera y cuanto quiera y sobre lo que quiera y nada más que podrá acortarse esa libertad mía en razón de determinadas razones en el sistema jurídico establecidas: el derecho al honor, el derecho a la intimidad, el derecho de propiedad, etc.

			Cuando surja un problema jurídico con mi libertad de expresión, la solución propiamente dicha no va a consistir ni en ver si mi acción se subsume bajo la norma de tal derecho (generalmente la respuesta sería afirmativa) ni en ponderar si en el caso es más pesado ese derecho mío a expresarme o el derecho del otro lado, sino en esto otro: en analizar si el límite que se me pone es o no lícito, según que esté o no amparado en una norma limitadora válida. Por ejemplo, si lo que yo dije entra en el tipo penal de injuria, no es cuestión de ponerse a pesar, sino nada más que de ver si hubo tal delito o no lo hubo. Si lo hubo, se acabó la cuestión, pues habré usado indebidamente mi libertad para expresarme y, en consecuencia, no habré ejercido el contenido de mi libertad de expresión. Si la limitación de la libertad de expresión es proporcionada o desproporcionada por referencia a los fines que la justifican, será asunto que se examinará cuando toque enjuiciar la constitucionalidad de la norma en cuestión, como, por ejemplo, la norma que tipifica el delito de injuria y prevé para él determinada pena. Pero cada vez que se juzga un delito de injuria no se entra en ponderaciones, sencillamente porque el caso deja de verse como de conflicto entre derechos, de conflicto entre la libertad de expresión y el derecho al honor

			La existencia de esos derechos de tal tipo hace que, en su relación con otros derechos, funcionen con un esquema regla-excepción. Y no se trata tanto de relaciones entre los derechos en sí, sino entre las normas que a los unos y los otros les sirven de base, de modo que unas excepcionan el alcance de las otras: la norma que tipifica un ilícito jurídico de delito contra el honor pone un límite al alcance general o por defecto de la que sienta la libertad de expresión como derecho.

			Eso nos lleva a que haya otros derechos que son la contraparte exacta de los derechos por defecto. Se trata de derechos como el derecho al honor, a la inviolabilidad del domicilio… Estos derechos son el contrapunto de los derechos por defecto. Su naturaleza es estrictamente normativa, su contenido no alcanza más allá de donde llegue su tipificación constitucional y legal. Se comienza por delimitar normativamente cuál es el objeto de protección del derecho. Ese ámbito de protección es un ámbito resguardado frente a cualquier intromisión, pues toda intromisión en él se considerará atentatoria contra ese derecho y, como tal, ilegítima. Toda intromisión o afectación negativa de lo que en ese objeto se incluya se va a tener por atentado ilegítimo contra ese derecho, vulneración del mismo. Ejemplos claros: derecho a la intimidad, derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho al honor. Aquí lo normativamente delimitado es el contenido positivo mismo del derecho, el propio objeto del derecho. Sin las normas que dibujan el objeto mismo del derecho, el derecho no existe, carece de consistencia o no es utilizable jurídicamente. A estos derechos de configuración estrictamente normativa los llamaremos aquí derechos excepcionadores, pues excepcionan los derechos por defecto.

			En los derechos por defecto o derechos-regla el objeto del derecho es una actividad “natural”, por decirlo así, un objeto “primario” o prenormativo (expresarse, moverse por el territorio, tener ideas, opiniones y pensamientos…). En estos supuestos, lo que normativamente hay que definir son los límites al ejercicio de semejantes actividades “naturales” o espontáneas, primarias. Así, no se trata de determinar qué sea expresarse libremente o moverse en libertad por un territorio, sino de ver cuáles son las excepciones que operan frente a tales libertades, constituyendo las fronteras de su ejercicio. Por ejemplo, el respeto al honor ajeno funciona como excepción y límite a la libertad de expresión, pues de esa especie de recinto o ámbito constituido por el honor de cada cual queda excluida toda limitación.

			Los derechos por defecto son excepcionados por los derechos excepcionadores, pero no sucede así recíprocamente. Los derechos por defecto tienen en principio un campo amplísimo, que abarca toda la extensión de una actividad “natural”, como el hablar, moverse, etc. Así, el contenido, en principio, de mi libertad de expresión viene dado por todas y cualesquiera expresiones que yo pueda proferir. Ahora bien, a ese campo, en principio o inicialmente ilimitado, se le marcan límites o de él se extraen trozos al dotar de campo propio a otros derechos, que son derechos excepcionadores. Por ejemplo, de lo que yo libremente puedo expresar se resta o excluye aquello que dañe el derecho al honor de otro. Pero no funciona igual al revés, del honor de alguien no se resta o excluye lo que alguien puede expresar libremente. El campo de lo que con libertad puede legítimamente expresarse queda trazado, según un esquema regla-excepción, una vez que se ha dado contenido a unos pocos derechos, como el derecho al honor; más el ámbito de lo que del honor deba respetarse no está condicionado por lo que se pueda expresar: por definición, el honor es lo que una expresión libre no debe dañar, no lo que queda después de sentado qué puede expresarse libremente.

			No es que la libertad de expresión limite el derecho al honor, sino que el derecho al honor es lo que pone límite a la libertad de expresión, y solo eso, no posee más ámbito o un ámbito anterior que acabe recortado por la libertad de expresión.

			Cuando un caso se presenta como de conflicto entre un derecho por defecto o derecho-regla y un derecho excepcionador de derechos por defecto, se resuelve examinando si los hechos del caso se subsumen bajo la norma protectora del derecho excepcionador. Si la respuesta a tal cuestión es afirmativa, se determina que se está ante un ejercicio ilegítimo de aquel otro derecho por defecto. En otras palabras, cuando mediante la prueba de los hechos y la interpretación de la norma que tipifica el derecho excepcionador queda establecido que ha habido una afectación negativa de tal derecho excepcionador, ese derecho impera en el caso, sin que haya más que ponderar o valorar. Todas las valoraciones o ponderaciones habrán acontecido al servicio de la determinación de ese encaje o subsunción de los hechos bajo la norma de dicho derecho excepcionador. Así, nunca se va a afirmar que el honor sufrió daño, pero que ese daño queda compensado por el peso que en el caso tiene la libertad de expresión. Lo que se dirá será que no hay daño al honor, porque los hechos no son subsumibles bajo la norma protectora del honor y, en concreto, bajo las ideas de honor y de daño al honor que en esa norma se encierran.

			Resulta patente que si yo escribo que Fulano es un idiota, me estoy expresando con libertad, y poco habrá que interpretar al respecto. Sin embargo, habrá que ver si, al decir tal, menoscabo el honor de Fulano; y si entendemos que sí, no procederemos a sopesar o ponderar si en el caso gana mi libertad de expresión o gana su derecho al honor, sino que ya habremos predeterminado la única decisión posible: la de que mi ejercicio de mi libertad de expresión rebasó un límite que le estaba vedado por el derecho al honor ajeno. Pero ese razonamiento no podemos invertirlo: si decimos que se trata de un ejercicio legítimo de mi derecho a la libertad de expresión, no será porque el derecho al honor de Fulano haya topado en este caso con un límite en mi libertad de expresión, sino porque ese derecho al honor no llega hasta ahí.

			Cuando hay un conflicto relacionado con el derecho al honor, por ejemplo, se resuelve interpretando y aplicando la norma en cuestión que hace referencia al honor o que se justifica por la protección de tal bien. Así, cuando, en el derecho español, una conducta es tachada de injuria, hay que ver qué significan y cómo se pueden interpretar las palabras con que el artículo 208 del Código Penal (y artículos concordantes) dibuja tal ilícito limitador de la libertad de expresión:

			Es injuria la acción o expresión que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimación.

			Solamente serán constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto público por graves….

			Las injurias que consistan en la imputación de hechos no se considerarán graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.

			

			Hay ahí un buen puñado de expresiones que pueden dar pie a debates interpretativos y cuya interpretación en cada caso hará que sean delito de injurias unos comportamientos u otros. Pero lo decisivo es que cada vez que se hace una de esas interpretaciones, hay un hecho que o bien queda incluido dentro de lo que el delito abarca o queda excluido, en cuyo caso se convierte en ejercicio legítimo de la libertad de expresión. Y resulta que, por ser derecho por defecto, la libertad de expresión no se delimita por vía interpretativa directa o inmediata, sino por vía interpretativa indirecta o mediata: es el conjunto de normas e interpretaciones que acotan la libertad de expresión (por ejemplo, la norma citada del art. 208 CP y sus interpretaciones posibles) lo que delimita el alcance de esta. Porque ejercicio legítimo de la libertad de expresión será todo lo que no constituya delito contra el honor, delito de amenazas, delito de revelación de secretos, delito de ofensa a los sentimientos religiosos, ilícito civil de intromisión ilegítima en el honor o la intimidad, ilícito civil de revelación de secretos, etc.

			Cuando se juzga, como vimos antes, de un ilícito jurídico-privado de revelación de secreto por los administradores de una sociedad de capital, se decide interpretando la norma correspondiente, no interpretando qué significa libertad de expresión, aun cuando haya que tener conciencia de que al hacer aquella interpretación se está perfilando uno de los contornos de tal libertad.

			Y menos sentido todavía tiene remitirse a la ponderación, so pretexto de que quien supuestamente reveló un secreto lo hizo expresándose y por consiguiente hay afectación positiva de la libertad de expresión, pues, si así se hace, se diluye el valor normativo íntegro de la norma que estipula aquel ilícito de revelación de secretos y queda cada decisión por completo a merced de lo que el juez quiera presentar como resultado de su ponderación y en función de lo que tenga por más importante en cada caso: que el administrador societario se manifieste con libertad o que guarde secreto de algo.

			

			Desde el principialismo ponderador, todas las normas legales se vuelven provisionales y condicionadas en su aplicabilidad, aun para hechos para los que patentemente vengan al caso, y ello en un doble sentido muy peligroso: al ponderar, tanto podrá el juez decir que merece la protección del secreto lo que la norma no tipifica como tal secreto, como que no merece esa protección lo que indudablemente es secreto según las normas legales que vengan al caso. Tanto lo que la norma dice como lo que calla cede ante el peso grande del mandato moral con el que el juez quiera derrotarla. Que unos jueces lo hagan con más tino y otros con más ligereza no es alivio para el peligro, sino expresión supina de cómo el principialismo y la ponderación sirven antes que nada para arrasar con la confianza en el derecho, la seguridad jurídica y la legitimidad democrática de las normas del Estado constitucional y democrático de derecho.

			2.4. Un ejemplo más. Un caso de injurias

			Juguemos ahora un rato con un caso de injurias, para ilustrar lo que se está diciendo. Recordemos el antes citado artículo 208 del Código Penal español. Y vamos a echar un vistazo al caso que resolvió en apelación la sentencia 53/2017 de la Audiencia Provincial de Burgos (sección 1.ª), de fecha 13 de febrero. Copiemos la relación de hechos probados que la Audiencia acepta del Juzgado de lo Penal que decidió en primera instancia:

			Así, el día 16 de marzo de 2.015, desde el balcón de su piso […], Miriam comenzó a proferir en voz alta insultos a María Ángeles, al tiempo que ésta cruzaba la CALLE000, procedente del Parque Antonio Cabezón, llamándola “puta, zorra”, haciéndole ademan de cortar el cuello, pasando en ese momento gente por la calle.

			En el mes de mayo de 2.015, mientras María Ángeles se encontraba en el establecimiento Mercadona haciendo la compra con su marido, Juan Carlos, y con su hijo, Eduardo, Miriam se les acercó y dirigiéndose a Juan Carlos, le dijo en voz alta: “eres un cornudo”, “ya estás con esta zorra”, “si ya sabes que se acuesta con todo el mundo”, en referencia a María Ángeles. Dichas expresiones fueron escuchadas por otras personas que se encontraban haciendo la compra en el referido establecimiento.

			En septiembre de 2.015, sin poder precisar fecha, Miriam se encontró con el marido de María Ángeles y le preguntó: “que tal la zorra de tu mujer”, “sigue acostándose con todos los clientes” “no me extraña que el negocio funcione”, “eres un pobre cornudo”.



OEBPS/font/AGaramondPro-BoldItalic.ttf


OEBPS/font/AGaramondPro-Italic.ttf


OEBPS/font/TimesNewRomanPS-ItalicMT.ttf


OEBPS/font/AGaramondPro-Regular.ttf


OEBPS/image/EPUBPORTADAGARCIAAMADO.jpg
Juan Antonio Garcfa Amapo
(EpITOR)

SREALMENTE EXISTEN
CONFLICTOS ENTRE DERECHOS?

Un didlogo con las tesis conflictivistas

PALESTRA EDITORES
Lima — 2025





OEBPS/font/TrajanPro3-Regular.otf


OEBPS/font/AGaramondPro-Bold.ttf


OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/font/GandhiSans-Regular.otf


OEBPS/font/GandhiSans-Italic.otf


OEBPS/font/BookAntiqua-Italic.TTF


OEBPS/image/EPUBCUBIERTAGarciaAmado.jpg
¢ Realmente existen
conflictos entre derechos?

Un didlogo con las tesis conflictivistas

Juan Antonio Garcia Amado
(Editor)

PALESTRA






