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I. INTRODUCCION

Se podria considerar que la mayor parte de los derechos de libertad y po-
liticos se aglutinan en torno a tres o cuatro grandes géneros y sus correspon-
dientes garantias. Dentro de cada género, habria, 16gicamente, diferentes es-
pecies. Si esto fuera asi se comprenderia que la mayor parte de los sistemas
constitucionales occidentales compartan unos sistemas de derechos y liberta-
des fundamentales semejantes, a pesar de que sus constituciones presentan
divergencias a la hora de constitucionalizar los referidos derechos; diferencias
que se difuminan por los trabajos de la literatura juridica y, especialmente, de
la jurisprudencia constitucional que, atendiendo a una imperiosa demanda de
la sociedad, desarrollan del tronco comun las diferentes especies que la nor-
ma fundamental no considero necesario constitucionalizar. También se en-
tenderian las grandes semejanzas en el régimen juridico de distintas especies
de derechos pertenecientes a un mismo género —a veces las diferencias se li-
mitan a las restricciones— y, con seguridad, se estarfa en mejores condiciones

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 20, 2007, pp. 359-399.
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de afrontar las dificultades que las nuevas tecnologias originan a las concep-
ciones clasicas de los derechos.

La libertad de comunicacién, entendida en un sentido muy amplio, y
constitucionalizada en el articulo 20, es uno de los troncos comunes, uno de
los tres o cuatro grandes géneros de que son desarrollo una parte destacada
de las diferentes especies de derechos y libertades. En todos los casos, esta li-
bertad comprende la emisién de un mensaje y la recepcion por sus destina-
tarios. La materia sobre la que verse, su finalidad, el tipo de soporte emplea-
do, y su ejercicio individual o colectivo dan lugar a muy diferentes especies
de derechos, pero todos pertenecen al mismo género: el de la libertad de co-
municacién. Comparten un régimen juridico o status juridico sustancialmente
analogo, las variantes de éste explican las diferentes especies, esto es, nuevos
derechos y, muchas veces, su correspondiente constitucionalizacion. En los
paises en que ésta no se ha producido, la jurisprudencia se ha encargado de
su desarrollo. Todos estos derechos que se han agrupado en torno a la liber-
tad de comunicacion, entendida en un sentido muy amplio, pueden, a su vez,
aglutinarse en dos grandes bloques.

Un primer gran bloque que engloba principalmente a la libertad de ex-
presion en sentido estricto y a la libertad de informacion. Aunque existen
otras formas de comunicacion caracterizadas por su objeto, es decir, por la
materia a que se refieren y por la finalidad que persiguen, que no han mere-
cido una constitucionalizacion expresa; en cambio, otras si. Ejemplos de las
primeras son la libertad de expresion en el ejercicio de la defensa letrada, asi
como la publicidad comercial, entre otras. Ejemplos de las segundas, el dere-
cho a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; la liber-
tad de catedra, que a su vez se conecta, de una parte, con el derecho anterior,
y, de otra, con la libertad de educacion!; y, la libertad de expresion religiosa e
ideologica, entre otras.

El segundo gran bloque se centra en el derecho de reunion, que se ca-
racteriza por su ejercicio colectivo, con pluralidad de emitentes y destinatarios
del mensaje y por el medio empleado, un lugar cerrado o acotado. El derecho
de asociacion es una derivacion del anterior que se singulariza por ser una
reunién de caricter permanente. El derecho de sindicacion especifica al de
asociacién y se caracteriza por la dimensién institucional y por su finalidad,
proteger a los trabajadores —el principal medio para ello es la huelga, razén
por lo que en el mismo articulo se procede a su constitucionalizacién como
derecho. La libertad de culto es derivacion, a su vez, de la libertad de reu-

1 SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la li-
bertad de expresion; una valoracion, Revista de Administracion Pablica, nam. 128, 1992, p. 186,
coincide con esta vinculacion sefialada en el texto: da educacion y la creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica son uno de los vehiculos a través de los que se transmite el pensamiento hu-
mano, por lo que si se reconoce la libre expresion de este Gltimo, embebido estd el reconoci-
miento de estas proyecciones. Con ello no quiere decirse que sea inttil este doble reconoci-
miento, pues el mismo puede servir al mejor afianzamiento de la libertad basica, actuando
como recordatorio de que esas muestras son solo reflejo de ese haz fundante».
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nion, asociacion y expresion, en sentido amplio, empleados con finalidad re-
ligiosa. La libertad de manifestacion es una forma de ejercitar la libertad de
expresion, entendida en sentido amplio, para los que carecen de medios eco-
némicos. Sin haber merecido, por parte de la Constitucion, la caracterizacion
de fundamentales, también son desarrollo del derecho de asociacion, en vir-
tud del fin perseguido, las fundaciones del articulo 34, los colegios profesio-
nales del 36, y las empresas del 38. El derecho de reunién y el de asociacion
no son derechos condicion del ejercicio de los derechos politicos. Tienen una
vertiente institucional, en palabras de nuestro Tribunal Constitucional —posi-
cién que, como se vera, no comparto—, al igual que la libertad de expresion,
en sentido amplio, y cuando se utilizan con finalidad politica adquieren po-
deres exorbitantes.

Explicito esta opinién —las diferentes especies de derechos en torno a
tres o cuatro géneros o troncos comunes—, a pesar de las dudas que sigue
suscitindome, porque lo que se inicié como una intuicién va tornindose una
convicciéon a medida que profundizo en el estudio de los derechos y liberta-
des fundamentales. A su favor, juegan las diversas formas de comunicacién
constitucionalizadas; y, en su contra, la autorizada opinién del profesor Rubio
Llorente cuando manifestd que «el poder constituyente, en un principio, y la
jurisprudencia constitucional, posteriormente, han extendido indebidamente el
derecho a una libre comunicacion a todo tipo de actividades»*.

Este escrito, tras explicitar las diversas formas de comunicacion constitu-
cionalizadas mas las desarrolladas por la jurisprudencia constitucional, se va a
centrar en lo que se conoce como libertad de expresion, en sentido amplio;
esto es, en las formas de comunicaciéon mas clasicas que engloban la libertad
de expresion, en sentido estricto, y la libertad de informacion?®. La exposicion
trata de poner el acento en aquello que comparten vy, sobre todo, que distin-
gue a estas dos formas de comunicacién; aprovechando para tratar de expli-
car las muy diferentes restricciones que se imponen a las diversas formas de
comunicacion.

II. LAS DIVERSAS FORMAS DE COMUNICACION
CONSTITUCIONALIZADAS

El articulo 20.1 de la Constitucién espanola establece: «Se reconocen y
protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,

2 Una primera redaccion de este trabajo se expuso en dos sesiones del Seminario de profe-
sores de Derecho Constitucional, que se celebra en la Universidad Auténoma de Madrid, bajo la
direccion de los profesores RUBIO LLORENTE y ARAGON REYES. En la citada reunién manifes-
t6 la opinidn reflejada en el texto.

3 Véase, entre otros, SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, La libertad de expresion desde
la teorfa de los derechos fundamentales», Revista Espafnola de Derecho Constitucional, ndm. 32,
p. 81.
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ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de re-
produccion. [...] d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién».

Nuestra Norma Fundamental garantiza, con caricter general, en estos
apartados la libertad de expresion, entendida en sentido amplio o, mejor atn,
el derecho a una libre comunicacién. Y digo que protege con caracter gene-
ral, porque, en mi opinién, como se acaba de senalar, el poder constituyente,
en un principio, y la jurisprudencia constitucional, posteriormente, han ex-
tendido el derecho a una libre comunicacién a todo tipo de actividades. De
tal forma que en nuestro sistema juridico existen otras formas de comunica-
cion, caracterizadas por su objeto, esto es, por la materia a que se refieren® y
que en unos casos no han merecido una constitucionalizacion expresa® —por
ejemplo, la libertad de expresion en el ejercicio de la defensa letrada— vy, en
cambio, en otros si. Respecto a éstos, los dos primeros se contienen en el pro-
pio articulo 20.1., concretamente, en los apartados b) y o).

El apartado b) del articulo 20.1 reconoce el derecho «A la produccion y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica®. El derecho aqui reconocido se
debe conectar con el principio rector de la politica econémica y social san-
cionado en el articulo 44 CE «1. Los poderes publicos promoveran y tutelarin
el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho. 2. Los poderes publicos
promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general.

4 En el mismo sentido, la STC 157/1996, FJ 5.°, de 15 de octubre: En efecto, junto a los su-
puestos ordinarios de ejercicio de la libertad de expresion como forma genérica, exteriorizada, de
una previa libertad de opinion o de creencia, se dan supuestos de ejercicio de tal libertad en los
que estan implicados otros bienes constitucionales, o incluso otros derechos fundamentales. Tal
es el caso de la libertad de expresion conectado a los procesos de formacion y de exteriorizacion
de un poder politico democritico (art. 23 CE), el de la libertad de catedra (art. 20.1 ¢), o el que
ahora nos ocupa de la defensa y asistencia de letrado».

5 Por ejemplo, la STC 38/1988, FJ 2.° y 3.°, de 9 de marzo, conecta los articulos 20.1.a) y 24.2
para extraer un derecho de libertad de expresion y defensa, «en cuanto ejercitada al servicio de
garantias establecidas en el art. 24 CE». Hay una dibertad de expresion de que es titular el Abo-
gado en cuanto tal,, de la que derivan limites diversos, por ejemplo, al realizar la concordancia
préctica con bienes como el respeto debido a las demds personas que participan también en la
funcién de administrar justicia. La STC 205/1994, FJ 6.°, de 11 de julio, aclara que esta conexion
dota a la libertad de expresion de una especial resistencia que la hace inmune a restricciones que
operarian en otro contexto siempre que se atenga a la finalidad que la origina. No obstante, se
imponen como limites el que no se provoquen dilaciones indebidas, se altere el orden publico o
se atente a la imparcialidad del Tribunal. Véase SSTC 288/1994, FJ 2.° y 3.°, de 27 de octubre;
92/1995, FJ 1.°y 2.°, de 19 de junio; 120/96, FJ 10.°, de 8 de julio; 113/2000, FJ 4.°, de 5 de mayo;
117/2003, FJ 3.° de 16 de junio; 65/2004, FJ 3.°, de 19 de abril; 232/2005, FJ 3.° Y 4.°, de 26 de
septiembre; 155/2006, FJ 4.° y 5.°, de 22 de mayo; 338/20006, FJ 2.° y 3.°, de 11 de diciembre;
24/2007, FJ 2.°y 3.°, de 12 de febrero, especialmente.

6 Este precepto encuentra proteccion, entre otras muchas disposiciones, en el art. 270 del
Codigo Penal y en el Real Decreto Ley 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de la Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dis-
posiciones legales vigentes sobre la materia.
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Su régimen juridico no presenta diferencias respecto al general, segtn dis-
pone la STC 153/85, FJ 5.°, cuando afirma que el apartado b) es una mera
concrecion del derecho reconocido en el apartado a). No obstante, frente a
este pronunciamiento hay elementos para pensar que el régimen general de
este derecho puede presentar variaciones sustanciales respecto al de la co-
municacion constitucionalizado en los apartados a) y d) del propio articulo
20. El Magistrado RUBIO LLORENTE formulé voto particular a la sentencia ci-
tada, senalando: «A mi juicio, ni la libertad de produccion y creacion literaria,
artistica, etc., es una concrecioén del derecho a expresar y difundir libremente
el pensamiento, sino [que es] un derecho auténomo,...»””. Y la STC 43/2004, FJ
5.°, tras indicar que el apartado b) es reiteracion del a), ahade, muy significa-
tivamente, que la libertad cientifica historica —hasta ahora se habia referido a
la libertad literaria— disfruta de una proteccién acrecida respecto de la que
opera para las libertades de expresion e informacion cuando entra en con-
flicto con los derechos de la personalidad, pues éstos, al menos constitucio-
nalmente, se han ido diluyendo con el paso del tiempo y no pueden opo-
nerse con el mismo alcance e intensidad. El ATC 197/82 ha excluido de esta
libertad los derechos de propiedad intelectual e industrial; y el mismo FJ 5.°
de la STC 153/85, incluye en el ambito del derecho no sélo la impresion gra-
fica de una obra teatral, sino, también, su representacién publica.

La otra forma de comunicacion, que si ha merecido una constitucionali-
zacién expresa, se encuentra en el apartado ¢) del articulo 20.1, donde se re-
conoce y protege el derecho «A la libertad de catedra», que a su vez se co-
necta con el apartado b) y con el derecho a la educacion, consagrado en el
articulo 278, En este dltimo caso, se estd en presencia, sin duda, de una co-
municacién’; pero el constituyente ha considerado oportuno regular especi-
ficamente las que tienen por ambito y finalidad la materia educativa. Su ré-
gimen general es propio y presenta sustanciales diferencias frente al de la
comunicacion. Lo demuestra la especial proteccion otorgada al comunicador
educativo mediante la libertad de citedra y ciertas especificaciones referidas
a los limites: deben respetarse los principios democraticos y los derechos y li-
bertades fundamentales; la educacién debe tener por objeto el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana; los padres deciden qué conocimientos
religiosos y morales se transmiten a sus hijos. Asi lo reconoce la STC 5/81,

7 En el mismo sentido que la STC 153/1985, DE CARRERAS, Francesc, «La libertad de ex-
presion un derecho constitucional», Anuario de 1990 sobre la libertad de expresion de la Uni-
versidad Auténoma de Barcelona, coordinado por FREIXES SANJUAN, Teresa, PPU, 1991, pp. 11,
20y 29, que incluye ademas el apartado ¢). En contra y, por tanto, en sintonia con RUBIO LLO-
RENTE, CHINCHILLA MARIN, Carmen, La radiotelevision como servicio piblico esencial, Tecnos,
1988, pp. 24-25, que piensa que nuestra Constitucion concibe como derechos y libertades dife-
rentes e independientes los cuatro apartados del art. 20.1.

8 Véase supra nota 1.

9 La STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.°, senala: da libertad de ensefianza [...] puede ser en-
tendida como una proyeccion de la libertad ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y di-
fundir los pensamientos, ideas u opiniones...».
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FJ 7.°, cuando afirma: da libertad de ensenanza [ha] de moverse en todos los
casos dentro de limites mas estrechos que los de la pura libertad de ex-
presion».

Fuera ya del articulo 20, el 16 contempla aquellas comunicaciones que tie-
nen un ambito y finalidad religiosa, asi como las que son expresion de la li-
bertad ideoldgica. Aqui también nos encontraremos con regimenes propios. El
Unico limite expreso en sus manifestaciones es el necesario para el manteni-
miento del orden publico protegido por la ley. En materia religiosa, el dere-
cho a la intimidad y la proteccion de la juventud y de la infancia se entende-
ran, probablemente, de forma diferente a las demas formas de comunicacion.
La STC 20/1990, FJ 3.° y 5.°, confirma que la libertad ideolégica, consagrada
en el articulo 16.1, tiene un correlativo derecho a expresarla, garantizado en el
articulo 20.1 a), pero ello no permite entender simplemente absorbido el pri-
mer derecho en el Ultimo. Aun reconociendo que la libertad ideolégica no
puede utilizarse para eludir las restricciones del articulo 20.4, es cierto que
ésta no tiene mas limitacion en sus manifestaciones que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley. La equiparacion de li-
mitaciones entre ambas libertades serfa una via por la que se restringiria da
mayor amplitud con que la Constitucion configura el dmbito de aquel de-
recho»'”.

Las diferentes formas de comunicacién, ya estén expresamente constitu-
cionalizadas o no, se diferencian no sélo por su objeto, esto es, por la mate-
ria a la que se refieren, sino también por el soporte empleado para transmitir
el mensaje. En esta linea hay, incluso, derechos constitucionalizados expre-
samente que pueden considerarse derivacion de la libertad de comunicacion
o una forma especifica de ejercicio. La STC 85/1988, FJ 2.°, en este sentido, se-
nala: «..que bien puede decirse [...] que el derecho de reunion es una mani-
festacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una aso-
ciacion transitoria, siendo concebido por la doctrina cientifica como un
derecho [...] que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del
intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de
problemas o reivindicaciones, constituyendo, por lo tanto, un cauce del prin-
cipio democritico participativo...»!'.

Este escrito no puede ni pretende ocuparse de las diversas formas de co-
municacién constitucionalizadas, expresa o implicitamente, sino que se va a
centrar en la libertad de expresion, en sentido estricto, y en la libertad de in-
formacion'?; analizando su régimen juridico desde una perspectiva que facili-
te la diferenciacién de ambos derechos.

10 Sobre la relacion entre los articulos 16.1 y 20 CE, véanse también las SSTC 105/1990, FJ
4.°, de 6 de junio, y 173/1995, FJ 1.°, de 21 de noviembre.

11 En el mismo sentido, la STC 66/1995, FJ 3.°, de 8 de mayo.

12 Véase en esta materia, SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, {Libertad de expresion y de-
recho a la informacién», voz de la Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1995.
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III. LA LIBERTAD DE EXPRESION, EN SENTIDO ESTRICTO,
Y EL DERECHO A COMUNICAR Y RECIBIR LIBREMENTE
INFORMACION VERAZ

1. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica estd condicionada, obviamente, por la tesis que
cada uno adopte para fundamentar la libertad de comunicacion. La teoria de la
verdad de Stuart Mill, el libre desarrollo de la personalidad, y la participacion
de los ciudadanos en la democracia, son las tres teorias cldsicas que han justi-
ficado la libertad de comunicacion®. La primera introduce progresivamente sus
elementos en las dos anteriores| la segunda disfruto de un gran predicamen-
to en Europa, la tercera encontrd en los Estados Unidos su mayor desarrollo®.

La cuestion puede ser controvertida dogmaticamente, pero desde la pers-
pectiva del derecho positivo nuestra Constitucion despeja cualquier duda
que pudiera existir al acoger, expresamente, como fundamento teérico de los
derechos a una libre comunicacion la tesis de la dignidad personal y de su li-
bre desarrollo. En ésta se introdujeron, en su momento, los elementos de la
teoria de la bisqueda de la verdad. No obstante, por influencia de EEUU y de
Alemania, a través del cauce de la jurisprudencia constitucional, asistimos cada
dia a un mayor protagonismo de la teoria democratica *°.

En logica consecuencia, los derechos reconocidos en el articulo 20 de
nuestro texto constitucional son un derecho libertad, un derecho defensa, un
derecho limite, vinculado directamente a la dignidad de la persona, tal y como
confirma una consolidada jurisprudencia, iniciada por la STC 6/1981, FJ 4.°V.

13 Véase BARENDT, Eric, Freedom of Speech, Clarendon Press, Oxford, 1987, pp. 8-23; y
TRIBE, Laurence H., American Constitutional Law, Second Edition, Foundation Press, Nueva
York, 1988, pp. 785-789. En Espana, véase GARCIA GUERRERO, José Luis, Publicidad y libertad
de expresion en el ordenamiento constitucional espafol», Derecho Privado y Constitucién, nim.
10, pp. 129-133; y sobre esta cuestion, en particular, y a proposito de la libertad de expresion, en
general, SALVADOR CODERCH, Pablo, El mercado de las ideas, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1990, pp. 26 y ss.

14 Aunque la participacion de los ciudadanos en la democracia es la tesis predominante en
EEUU, SHAUER, Frederick, Free Speech: A philosophical Enquiry, Cambridge UP, 1982, p. 15,
destaca como la tesis del marketplace of ideas, variante de la teoria de la verdad, ha tenido una
gran influencia en la formacion de los fundamentos tedricos de la libertad de expresion en EEUU.
Véase, en este sentido, la opinion expresada por los jueces HOLMES J., en Abrams v. United States,
250 U.S., pp. 616 y 630 (1919); BRANDEIS J., en Whitney v. California, 274 U.S., pp. 357, 375-378
(1927); y FRANKFURTER J., en Kovacs v. Cooper, 336 U.S., pp. 77, 95-97 (1949). Consultese tam-
bién el trabajo de RABBAN, «The Emergence of Modern First Amendment Doctrine», U. Chi. Law
Review, nim. 50, 1983, pp. 1205 y ss.

15 DE CARRERAS, Francesc, «La libertad de expresion un derecho constitucional», ob. cit.,
p. 16. Véase TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América, Alianza Editorial, 1985.

16 BARENDT, Eric, Freedom of Speech, ob. cit., p. 20, realiza esta afirmacion a propdsito del
pais germanico.

17 SSTC 12/1982, FJ 3.°, de 31 de marzo; 74/1982, F] 2.° y 3.°, de 7 de diciembre; STC
63/1987, FJ 6.°, de 20 de mayo; 127/1994, FJ 4.°, de 5 de mayo.



366 JOSE LUIS GARCIA GUERRERO

Esta posicion se refuerza, a mi juicio, si se observa el tenor literal del ar-
ticulo 10.1. La referida dignidad y el libre desarrollo de la personalidad son el
fundamento del orden politico y de la paz social. La ubicacion sistematica del
precepto, presidiendo el Titulo I, sobre los derechos y libertades fundamen-
tales, parece despejar cualquier duda sobre la teoria que nuestra Constitucion
adopta para justificar la libertad de comunicacion'®,

Ahora bien, el mayor protagonismo de la teoria democratica ha llevado a re-
conocer que el derecho a la libre comunicacion, sin perder su caracter preferente
de derecho libertad, estd dotado de una vertiente institucional'; aspecto que no
acabo de compartir®. La STC 6/1981, FJ 3.°, es la primera en afirmarlo en Espana:

«El articulo 20 CE, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento
de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian vaciados de conte-
nido real otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas
hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio
de legitimidad democritica que enuncia el articulo 1.2 de la Constitucion y
que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politicas.

da preservacion de esta comunicacion publica libre, sin la cual no hay so-
ciedad libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos de-
rechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos y la interdiccién con
cardcter general de determinadas actuaciones del poder («werbi gratia» las
prohibidas en los apartados 2 y 5 del mismo art. 20)».

Esta linea jurisprudencial se mantendra en las siguientes sentencias, pero
en lugar de emplear la expresion «comunicaciéon publica libre» se hablara de
«©opinién publica libre», a partir de la STC 12/1982, FJ 3.°: Se ha senalado acer-
tadamente que se trata ante todo de un derecho de libertad [...] Sin embargo,
en otro plano significa el reconocimiento y la garantia de una institucién po-
litica fundamental, que es la opinién publica libre, indisolublemente ligada
con el pluralismo politico...»*.

18 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, Dignidad de la personas, ob. cit., p 2489, en el
mismo sentido, al sefalar: Esta interpretacion reclama también para nuestra Constitucion la
consideracion de “orden vinculante a valores” que reconoce la proteccion de la libertad y digni-
dad de la persona como el fin superior de todo derecho».

19 10 BVerfGE, p. 118, 1959; 12 BVerfGE, p. 113, 1961; 20 BVerfGE, p. 162, 1966, 43 BVerfGE,
p. 130, 1976; 61 BVerfGE, p. 1, 1982. El Tribunal Federal ha llegado a estas posiciones por rendi-
mientos funcionales, evitar el monopolio de los medios de comunicacion, colision de la libertad de
expresion del editor con la de los redactores, conflicto de esta libertad con los derechos de la per-
sonalidad, etc. y por influencias doctrinales provenientes de la critica plebiscitaria leibholziana.

20 GARCIA GUERRERO, José Luis, «Publicidad y libertad de expresion. expresion en el or-
denamiento constitucional espanol, Derecho Privado y Constitucion, ndm. 10, 1996, tras exponer
un estado de la cuestion sobre las teorfas que fundamentan a la libertad de comunicacion (pp.
129-133), afirma que ésta es s6lo un derecho libertad y niega la vertiente institucional, aunque no
sus consecuencias, pp. 133-142. Véase también infra pp. 382 y ss., donde se intenta una argu-
mentacion ampliada y mejorada.

21 Posteriormente SSTC 104/1986, FJ 5.°, de 17 de julio; 165/1987, FJ 10.°, de 25 de octubre;
107/1988, FJ 2.°, de 8 de junio; 121/1989, FJ 2.°, de 3 de julio; 40/1992, FJ 1.° in fine, de 30 de
marzo; 336/1993, FJ 4.°, de 15 de noviembre; 42/1995, FJ 2.°, de 13 de febrero; 204/1997, FJ 2.°,
de 25 de noviembre, entre otras muchas.
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2. OBJETO DE LA COMUNICACION, TITULARIDAD DE LOS DERECHOS
Y POSICION DE LOS PODERES PUBLICOS EN RELACION CON SU EJERCICIO

El contenido de la comunicaciéon es indeterminado. Su objeto, como su-
cede con cualquier derecho libertad, garantiza todo tipo de actividades?; es
decir, la libre transmisién o comunicacién de cualquier tipo de mensaje y su
recepcion por los destinatarios. Luego, en consecuencia, habrd que ocuparse
del emisor —aspecto poco controvertido, que se analizara al hilo de la titula-
ridad—, del medio o soporte que contiene el mensaje —lo que dara lugar a
nuevos derechos como la libertad de correspondencia—, de la materia y, por
ultimo, del destinatario.

La propia Constitucién se ocupa de mencionar a la palabra y al escrito
como los soportes mas frecuentes empleados para la transmision de mensajes.
Pero consciente de los avances tecnologicos anade muy reveladoramente «o
cualquier otro medio de reproduccion». Algunos de éstos no plantean pro-
blema, pero otros soportes llevaron a que el Tribunal Constitucional se viera
obligado muy prontamente a reconocer un derecho instrumental de la libertad
de comunicacion en conexion con la libertad de empresa: el derecho a crear
medios de difusion. Asi en la STC 12/1982, FJ 3.°, senala que «no hay incon-
veniente en entender que el derecho a difundir las ideas y opiniones com-
prende en principio el derecho de crear los medios materiales a través de los
cuales la difusién se hace posible». Ahora bien, se requiere una precision a la
doctrina del Tribunal, seria mas correcto hablar del derecho a crear medios de
comunicaciéon en general, y no restringirlo a las ideas y opiniones; por los me-
dios también circulan informaciones y otros muchos mensajes, como ya se ha
visto; por ejemplo, sin galerias de arte dificilmente podria hablarse del dere-
cho a pintar cuadros, y asi sucesivamente.

Este derecho instrumental a crear medios de difusién tampoco es absolu-
to y presenta limitaciones, que variarin en funcion del soporte empleado. La
Television y la Radio, emitidas por ondas hertzianas, presentan restricciones
por lo limitado del espacio radioeléctrico, por el empleo del dominio publico,
y por los acuerdos internacionales que exigen la concesion de licencias cuan-
do se usa el espacio radioeléctrico®. Estas limitaciones serdn bastante meno-
res en el caso de las televisiones por cable, en consecuencia, como ha sefia-
lado la STC 88/1995, FJ 5.°, las restricciones dependerin en buena medida de

22 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «Aspectos constitucionales de la libertad de ex-
presion y el derecho a la informacion», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 3 y 4, Actas
del VI Congreso Nacional de Ciencia Politica y Derecho Constitucional, 1988, p. 232, ya senal6
que Respecto del contenido de la comunicacién cuya libertad garantiza el articulo 20, no es po-
sible admitir restriccion alguna...».

23 Véase CHINCHILLA MARIN, Carmen, La radiotelevisién como servicio pablico esencial,
ob. cit. ROSADO IGLESIAS, G. La television publica en Espana. Régimen Publico y control, Ce-
decs, Barcelona, 1999. Y HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, <La dimensién juridico-objetiva de la li-
bertad de informaciéon y comunicacién», Revista Espafola de Derecho Constitucional, nim. 77,
2006, pp. 121y ss.
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la evolucion tecnolégica. Y, por Gltimo, en otros casos serdn inexistentes,
como sucede en el caso de la prensa escrita; su titular puede ejercer el dere-
cho sin mediacion del legislador y sin intervencién previa de Administracion,
como sefiala la STC 77/1982.

No hay, en principio, ningtn tipo de discriminacién por razén de la ma-
teria, dado que el contenido de la comunicacién es indeterminado. En reali-
dad, es configurado por su titular. Cuestion diversa serdn las limitaciones ori-
ginadas por la preservacion de otros bienes y derechos constitucionales, o las
menores restricciones de los mensajes necesarios para la toma de decisiones
politicas, lo que puede derivar de la vertiente institucional en palabras del
Constitucional.

En lo que se refiere al destinatario, alguna doctrina ha considerado el de-
recho a recibir informacién veraz como un derecho subjetivo individual au-
ténomo, extremo que no se puede compartir. Parece mas apropiada la juris-
prudencia constitucional, que desde la STC 6/1981, FJ 4.°, reconoci6 el
derecho a informar y ser informado como un derecho individual de doble faz.
En concreto el derecho a recibir informacion se justifica «por el proposito de
ampliar al maximo el conjunto de los legitimados para impugnar cualquier
perturbacion de la libre comunicacion social»*.

Su titularidad es universal en razén de su imprescindibilidad para el libre
desarrollo de la personalidad y la dignidad humana. La restriccion en favor de
los periodistas implicaria confundir ejercicio frecuente con titularidad, como
confirma la STC 6/1981, FJ 4.°: Son estos derechos, derechos de libertad fren-
te al poder y comunes a todos los ciudadanos. Quienes hacen profesion de la
expresion de ideas u opiniones o de la comunicacién de informacion los ejer-
cen con mayor frecuencia que el resto de sus conciudadanos, pero no derivan
de ello ningln privilegio». A pesar de que la sentencia emplea, en sentido am-
plio y con poca rigurosidad, el término ciudadanos, no hay dudas de que los
extranjeros no pueden sufrir limitaciones abusivas en su titularidad; dado
que su disfrute se desarrolla en los términos establecidos en los articulos 10 y
13 CE® y por prevalecer la consideracion de derecho libertad frente a la ver-
tiente institucional, no se estd en presencia de un derecho politico.

La libertad de comunicacion implica la emisiéon y recepcion de mensajes.
Frente al ejercicio de esta actividad compete a los poderes publicos, como re-
gla general, una actitud de abstencion y respeto, tal y como dispone la STC
12/1982, FJ 3.°: «Se ha senalado acertadamente que se trata ante todo de un
derecho de libertad, por lo que basicamente significa ausencia de interferen-
cias o de intromisiones de las autoridades estatales en el proceso de comuni-
cacion». Y también la STC 77/1982, FJ 1.°: «..tal y como esta configurada dicha

24 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, Estado democritico e informacién: el derecho a ser in-
formado, Junta General del Principado de Asturias, 1994, concibe el derecho a recibir informacion
como un derecho subjetivo individual auténomo.

25 Véase SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «Aspectos constitucionales de la libertad de
expresion...», ob. cit., pp. 231-232.
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libertad, el ejercicio de la misma no exige con caricter general mas que la
pura y simple abstencién por parte de la Administracion, la ausencia de trabas
o impedimentos por parte de ésta [...] Se trata de una de las libertades de los
sujetos particulares que no exigen mas que una mera actitud de no injerencia
por parte de los poderes publicos».

No obstante, es necesaria, excepcionalmente, una intervencioén de los
poderes publicos para garantizar que un tercero no impide la emisién o re-
cepcion de mensajes, a través de una funcién esencialmente tuitiva a la que,
ahora, no se puede dedicar especial atencion; asegurar el acceso a los medios
de comunicacion de titularidad publica en cumplimiento del articulo 20.3 CE;
garantizar, en determinadas circunstancias, el pluralismo informativo; y, final-
mente, posibilitar el disfrute simultaneo del derecho y compatibilizar su ejer-
cicio con otros derechos, bienes y valores constitucionales, de donde dimanan
restricciones® y excepciones procesalmente establecidas, para salvar las in-
tervenciones gubernativas o judiciales a su disfrute. A continuacién, se exa-
minardan algunas de estas intervenciones con mayor detenimiento, concreta-
mente, las derivadas del 20.3 CE y del pluralismo informativo.

El articulo 20.3 de la Constitucién dispone que da ley regulara la organi-
zacion y el control parlamentario de los medios de comunicacién social de-
pendientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso a
dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el
pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espana»?’. Ante ello la
STC 63/1987, FJ 6.°, reitera que los poderes publicos deben, como norma ge-
neral, abstenerse en relacion con la libertad de comunicacion, pero prevé una
intervencién excepcional, especificamente del legislador, para regular los
medios de comunicacion social publicos, de forma que se garantice el acceso
de los grupos sociales y politicos significativos, de conformidad con el articulo
20.3 CE. No obstante, como sefala la STC 6/1981, FJ 4.° y 5.°, esta disposicién
no prescribe la necesaria existencia de un sector publico, ni al comunicante se
le garantiza el derecho a ser oido por todo el mundo o por determinadas per-
sonas. El derecho de comunicacién no permite la puesta a disposiciéon por
parte del Estado de un medio de difusiéon, de lo contrario, nos encontrariamos
ante un derecho prestacion y se impediria el funcionamiento eficaz de los me-
dios de comunicaciéon de masas®.

Los poderes publicos pueden intervenir, también, en su condicién de
Estado Social y en virtud del mandato genérico contenido en el articulo 9.2
CE, para garantizar, en determinadas circunstancias, el pluralismo informativo.
Lo hacen a través de una actuacion estimuladora, mediante ayudas que aba-
raten los costes de los medios (STC 6/1981, FJ 5.°), y otra correctora, impi-

26 Véase infra, el apartado: Los limites de la libertad de comunicacion.

27 Véase MAGDALENO ALEGRIA, Antonio, «El derecho de acceso a los medios de comuni-
cacion publicos de los grupos sociales y politicos significativos en el Estado Social y Democrati-
co de Derecho», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 2006, pp. 223 y ss.

28 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «Aspectos constitucionales de la libertad de ex-
presion..., ob. cit., p. 235.
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diendo los monopolios informativos; aspecto, este Gltimo, que exige deter-
minar cuando nos encontramos ante esta situacion, y las modalidades de in-
tervencion, que pueden consistir en la ampliacion obligatoria de acciones, la
division de la empresa monopolista, la creacién de un consejo editor super-
visor, o la constitucion de nuevas empresas®.

Tan de abstencién y respeto, como regla general, es la posicion de los po-
deres publicos que el propio articulo 20 CE, establece: 2. El ejercicio de estos
derechos no puede restringirse mediante ningtn tipo de censura previa». 5. S6-
lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios
de informacion en virtud de resolucion judicial».

La STC 52/1983 resalta el caricter taxativo del apartado 2.° en su FJ 5.°, al
disponer «..que la Constitucion, precisamente por lo terminante de su expre-
sion, dispone eliminar todos los tipos imaginables de censura previa, atn los
mas débiles y sutiles, que tengan por efecto no ya el impedimento o prohi-
bicién, sino la simple restriccion de los derechos de su articulo 20.1.». En el
mismo FJ 5.° aclara que es la censura previa: «por tal puede entenderse cual-
quier medida limitativa de la elaboracién o difusion de una obra del espiritu,
especialmente al hacerla depender del previo examen oficial de su contenidos.
Posteriormente, la STC 13/1985, FJ 1.°, precisa como «El «previo examen ofi-
cial... implica la finalidad de enjuiciar la obra en cuestion con arreglo a
unos valores abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otor-
gue el «placet» a la publicacion de la obra que se acomode a ellos a juicio del
censor y se le niegue en el caso contrario». Esta legitimidad censora no la tie-
nen, ni siquiera, los Tribunales, que s6lo pueden adoptar una medida limita-
tiva temporalmente del derecho a la informacién cuando se trate de preservar
otro bien o derecho constitucional.

La STC 144/1987, FJ 3.°, ha aclarado que el secuestro se refiere a publica-
ciones, grabaciones o cualquier otro soporte, pero no contra el medio que lo
produce, fotocopiadoras, impresoras, emisoras de radio y television.

3. LA LIBERTAD DE EXPRESION, EN SENTIDO ESTRICTO, Y EL DERECHO
A COMUNICAR Y RECIBIR INFORMACION VERAZ SE DIFERENCIAN,
FUNDAMENTALMENTE, POR SU OBJETO

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en un primer momento,
consideré que el derecho a comunicar informacién era una concrecion del
derecho a la libertad de expresion, y que el derecho a recibir la informacion
era un simple reverso del derecho a transmitirla, dado que no es posible la re-
cepcion sin la comunicacion®.

29 Véase en este punto las interesantes notas de SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «As-
pectos constitucionales de la libertad de expresion..., ob. cit., pp. 237-238, que sigue en este pun-
to a HERZOG, dentro de la doctrina alemana.

30 STC 6/1981, FJ 4.°.
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Posteriormente, el Tribunal matizé su interpretacion en la STC 6/1988, FJ 4.°,
que inicia una consolidada linea doctrinal. En el articulo 20.1 se reconocen
dos derechos de contenido préximo, pero no idéntico. La libertad de expre-
sion en sentido estricto, que consiste en expresar y difundir libremente pen-
samientos, ideas y opiniones mediante la palabra el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion (apartado a). Y el derecho a comunicar o recibir li-
bremente informacion veraz por cualquier medio de difusion (apartado d)*'.

La diferencia fundamental entre ambos derechos reside en el objeto. La li-
bertad de expresion, en sentido estricto, transmite pensamientos, ideas y
opiniones, diversas y subjetivas; en cambio, el derecho a la informacién rela-
ta hechos, conductas, noticias, que son concretas y objetivas®.

El profesor Solozabal Echavarria recuerda otras dos importantes diferen-
cias, remarcadas por la doctrina alemana y que son aplicables a nuestro or-
denamiento®. La libertad de expresion, en sentido estricto, protege exclusi-
vamente una sola actividad: la comunicacion sin trabas del pensamiento. En
cambio, el derecho a la informacion garantiza multiples actividades, como la
preparacion, elaboracion, seleccion y difusion de la informacion?.

31 La STC 105/1983, FJ 11.°, de 23 de noviembre, fue la primera en afirmar que el apartado d)
del articulo 20.1 consagraba un derecho diverso del a). No obstante, se trata de un pronuncia-
miento aislado que no siguen las sentencias posteriores y, ademds, no acaba de delimitar correc-
tamente el objeto del nuevo derecho.Por la razén expresada hay que esperar a la STC 6/88, de 21
de enero, FJ 5.°, donde tras sefialar que los apartados a) y d) estdn separados, presentan un dife-
rente contenido y tienen distintos limites y efectos, tanto ad extra como ad intra, senala: «En el ar-
ticulo 20 de la Constitucion la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas, y opi-
niones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios de valor.
El derecho a comunicar y recibir libremente informacion versa en cambio, sobre hechos..... Para
mis adelante precisar: LLa comunicacion que la Constitucion protege es [...] la que transmita infor-
macion veraz. Posteriormente, la linea doctrinal se consolida; entre otras, las SSTC 107/1988, FJ 2.°,
de 8 de junio; 51/1989, FJ 2.°, de 22 de febrero; 4/1996, FJ 3.°, de 16 de enero; 51/1997, FJ 4.°, de
11 de marzo. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «Libertad de expresion, informacion y rela-
ciones laborales (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 6/1988, de 21 de enero,
caso sefor Crespo, asunto filtraciones al Pais), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.
20, 1989, p. 172, senala que esta sentencia reconoce el derecho a la informacién como auténomo
respecto al apartado a) del mismo articulo. Esto implica otorgarle una naturaleza diferente, con am-
bitos, efectos y limites distintos. En contra, SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional...», ob. cit., p. 189. Sobre esta problemitica véase CARMONA SALGADO,
Concepcion, Libertad de expresion e informacion y sus limites, Edersa, Madrid, 1991, pp. 7-14.

32 STC 105/1990, FJ 4.°, de 6 de junio; 123/1993, FJ 3.°, de 19 de abril, y las citadas en la
nota anterior, entre otras. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, dLa libertad de expresion desde
la teorfa...», ob. cit., p. 81; y «Acerca de la doctrina del Tribunal Constitucional...», ob. cit., p. 244.
DE CARRERAS, Francesc, da libertad de expresion...», ob. cit., p. 11. SANCHEZ FERRIZ, Remedio,
«El derecho a la informacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en el libro, El de-
recho a la informacion: teorfa y practica, Libros Portico, Zaragoza, 1995, pp. 57-58.

33 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, Libertad de expresion, informacion y relaciones la-
borales», ob. cit., p. 173.

34 Sin una formulacién tan clara, la STC 171/1990, FJ 9.°, de 12 de noviembre, senala: El de-
recho fundamental reconocido en el art. 20 CE, no puede restringirse a la comunicacion objetiva
y aséptica de hechos, sino que incluye también la investigacion de la causacion de hechos, la for-
mulacién de hipétesis posibles en relacién con esa causacion, la valoracion probabilistica de esas
hipdtesis y la formulacion de conjeturas sobre esa posible causacions.
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Por ultimo, el derecho a la informacién se singulariza respecto a la libertad
de expresion por tener un mayor plus institucional, lo que explica que el pri-
mero prevalezca, en determinadas ocasiones, sobre la segunda. Esto sucede en
los supuestos de réplica o rectificacion®, cuando el derecho a rendir informacién
del aludido y del publico a conocer una version plural respecto a los hechos
que fueron objeto de la crénica se impone sobre la libertad de expresion nega-
tiva del medio a no contar lo que no quiere, el contenido de la rectificacion.

Ambas vertientes de la libertad de comunicacion no estin separadas de
una forma absoluta, la informacién no siempre es exclusivamente objetiva,
puede ir acompanada de alguna valoracion® y lo mismo sucede a la inversa.
No obstante, el predominio del aspecto objetivo o subjetivo en el mensaje de-
terminard que nos encontremos en presencia del derecho reconocido en el
apartado a) o en el d). La STC 6/1988 inaugura una consolidada doctrina y en
su FJ 5.° lo aclara con precision: «Es cierto que, en los casos reales que la vida
ofrece, no siempre es facil separar la expresién de pensamientos, ideas y opi-
niones de la estricta comunicacion informativa, pues la expresion de pensa-
mientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos y, a la inversa,
la comunicacion de hechos o noticias no se da nunca en un estado quimica-
mente puro y comprende, casi siempre, algin elemento valorativo o, dicho de
otro modo, una vocacion a la formacién de una opinién. Ello aconseja, en los
supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de una y otra
significacion, atender, para calificar tales supuestos y encajarlos en cada uno
de los apartados del art. 20, al elemento que en ellos aparece como prepon-
derante».«...el que alguna de las manifestaciones vertidas en torno a tales he-
chos entranaran algin juicio de valor o alguna dosis de critica no es suficiente
para relativizar el caricter preponderante del elemento informativo»’.

35 Véase CARRILLO, Marc, «Libertad de expresién y derecho de rectificacion en la Constitu-
cién espanola», Revista de Derecho Politico, nim. 23, 1986; y BOUZAT, G., Libertad de expresion
y estructura social: el derecho de réplica», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim.
3, 1989. Una sintesis de la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de rectificacién en la
STC 51/2007, FJ 8.°, de 12 de marzo.

36 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «Aspectos constitucionales de la libertad de ex-
presion...»,, ob. cit., p. 144, senala: <Tampoco cabe aceptar que el derecho a la comunicacion de
informacion abarque exclusivamente las noticias y no las opiniones o juicios de valor. La distin-
cién entre hecho y actitud valorativa es imposible de verificar en muchos casos. Ciertamente no
hay juicios de valor sin referencia a los hechos; y la informacién su seleccion, elaboracién y pre-
sentacion, sin el filtro categorial, subjetivo y cuajado de posiciones personales, del informante es
imposible». FERNANDEZ MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, «Libertad de expresién y derecho de
la informacion», en la obra Constitucion Espanola de 1978, tomo II, Comentarios a las Leyes Po-
liticas, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Edersa, Madrid, 1984, p. 531, considera que la
simple seleccion de hechos y la forma de presentarlos no deja de expresar en la mayor parte de
los casos «apreciaciones y preferencias subjetivas que comportan una particular valoracion, con lo
que la frontera entre noticia y opinion deja frecuentemente de estar claramente definida». En el
mismo sentido CARRILLO, Marc, <Derecho a la informacion y veracidad informativa (Comentario
a las SSTC 186/86 y 6/88), Revista Espariola de Derecho Constitucional nGm. 23, 1988, p. 190.

37 En la misma linea las SSTC 105/1990, FJ 4.°, de 6 de junio,;171/1990, FJ 10.°, de 12 de no-
viembre; 172/1990, FJ 3.°, de 12 de noviembre; 123/1993, FJ 3.°, de 19 de abril; 136/1994, FJ 1.°,
de 9 de mayo; 76/1995, FJ 2.°, de 22 de mayo; 4/1996, FJ 3.°, de 16 de enero; mds recientemen-
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4. OTRAS DIFERENCIAS

Ambas libertades se distinguen, ademas, porque la libertad de informacion
es un presupuesto de la libertad de expresion en sentido estricto. La veracidad
es una exigencia intrinseca, pero soélo para la tutela de la libertad de infor-
macion. Y, finalmente, porque las reglas que permiten comprender sus res-
tricciones son diversas.

La libertad de informacién como presupuesto de la libertad de expresion
en sentido estricto

La libertad de informacion consiste, precisamente, en el derecho a infor-
marse. Pero, por otra parte, este derecho de libertad es el presupuesto para la
formacion de la opinién que precede a la expresion de ésta®®. Pues s6lo una
informacion completa hace posible la libre formacion y expresion de la opi-
nion, tanto para el individuo como para la sociedad.

La veracidad una exigencia intrinseca a la libertad de informacién

La libertad de informacién debe cumplir con la exigencia de veracidad
para disfrutar de la tutela constitucional. En cambio, este requisito no es exi-
gible a la libertad de expresion en sentido estricto, dada su naturaleza emi-
nentemente subjetiva. Por veracidad cabria entender una correspondencia en-

te, 181/2006, FJ 4.°, de 19 de junio; y 139/2007, FJ 6.°, de 4 de junio, entre otras. SOLOZABAL
ECHAVARRIA, Juan José, dLibertad de expresion, informacién y relaciones laborales...», ob. cit., pp.
173-174, propone también esta solucion; asi como recurrir a la diferenciacion que hace la doctrina
americana entre las opiniones que contienen informacion y las que son puramente deductivas o
evaluativas, férmula recordada en Espafia por MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa
y procesos por difamacion, Ariel, Barcelona, 1988, pp. 112y ss.

38 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «La libertad de expresion desde la teoria...», ob. cit.,
p. 81, considera aplicable a nuestro ordenamiento constitucional la siguiente afirmacién del
Tribunal Federal alemdn: «La libertad de informacion es, precisamente, el derecho a informarse.
Por otra parte, este derecho de libertad es el presupuesto de la formacion de la opinién que pre-
cede a la expresion de ésta. Pues s6lo una informacion completa posibilita la libre formacion y
expresion de la opinion, tanto para el individuo como para la sociedad» [(BVerfG, t. 27, p. 71 (81).
Asimismo, t. 27, p. 104 (108). Véase SCHMITTGLAESSER, W., Die Meinungsfreiheit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (1. Teil), en Archiv des offentlichen rect., 97, 1972,
p. 63]. En su trabajo Libertad de expresion, informacion y relaciones laborales...», ob. cit., p. 173,
estima que esta aplicabilidad se refuerza si se considera que la STC 159/1986 se ha expresado en
semejantes términos, aunque globalizando los apartados a) y d) del articulo 20, probablemente
porque no los diferenci6 con absoluta nitidez hasta la STC 6/1988. Como se puso de relieve en el
citado seminario de la Auténoma, por el profesor José Luis Rodriguez, esta tesis no es pacifica en
Alemania. No obstante, estimo que la mayor parte de nuestras opiniones, excluidas algunas de las
que adquirimos por nuestras facultades cognitivas, se forman en funcién de los conocimientos su-
ministrados por la libertad de informacién, entendida ésta en un sentido muy amplio.
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tre los hechos transmitidos y la realidad; no obstante, el maximo intérprete de
la Constitucion ha desobjetivado la cuestion, al considerar que de imponerse
la verdad absoluta la tnica garantia juridica seria el silencio.

En un primer momento, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
aunque refiriéndose fundamentalmente a la informacién periodistica, consi-
der6 que la pluralidad de fuentes informativas era garantia de la veracidad de
la informacion.

Posteriormente, convirti6 la veracidad en una exigencia intrinseca para ob-
tener la tutela constitucional, equipar6 la veracidad a comportarse con una ra-
zonable diligencia profesional en la obtencién de la informacién y admitié
que las informaciones erréneas son inevitables en un debate libre.

Tras la STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5.°, la veracidad se convierte en
una exigencia intrinseca, una condicion requerida en cada caso, de la pro-
teccion constitucional de la informacion, dejando de ser s6lo una garantia ge-
neral del pluralismo informativo®.

La exigencia de razonable diligencia profesional aparece en el mismo fun-
damento de la sentencia analizada, cuando se senala que se garantiza el de-
recho de todos a comunicar hechos y conductas veraces, esto es, vertidos con
diligencia razonable, aunque puedan resultar erréneos. Al informador «se le
puede y debe exigir que lo que transmita como <hechos» haya sido objeto de
previo contraste con datos objetivos, privandose, asi, de la garantia constitu-
cional a quien defraudando el derecho de todos a la informacion, actie con
menoscabo de la veracidad o falsedad de lo comunicado».

El nivel de diligencia, que es necesario para garantizar la veracidad en la
jurisprudencia constitucional, es sintetizado por la STC 190/1996, FJ 3.° cuan-
do senala: Dicho nivel se sitia en el amplio espacio que media entre la ve-
rificacion estricta y exhaustiva de un hecho, en un extremo, y la transmisién
de suposiciones, meras invenciones, insinuaciones insidiosas, o noticias gra-
tuitas o infundadas cuando la informacién pueda suponer el descrédito ajeno
(SSTC 6/1988, 171/1990, 139/1995), en el otro. Su precision, que [es] la del ni-
vel de razonabilidad en la comprobaciéon de los hechos afirmados, viene
dada por los deberes profesionales de actuacién periodistica (SSTC 219/92,
240/92) y dependerd en todo caso de las caracteristicas concretas de la co-
municaciéon de que se trate(STC 240/1992) entre las que se ha de destacar la
de si lo que se transmite por la via o no del denominado «eportaje neutral»,
no es sino que otro medio o persona realiza determinadas afirmaciones
(SSTC 41/1994, 6/1996, 52/1996)».

El mismo FJ 3.° de la STC 190/96 anade que «Otras circunstancias, final-
mente, pueden contribuir a perfilar el comportamiento debido del informador
en la bisqueda de la verdad, tales como la fuente que proporciona la noticia,
las posibilidades efectivas de contrastarla (STC 240/1992) y la existencia de re-
soluciones judiciales referidas a los hechos comunicados (STC 28/1996)». In-

39 Véase CARRILLO, Marc., Derecho a la informacion y veracidad informativa», ob. cit.
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cluso, cabe que cuando la fuente que proporciona la noticia reviste caracte-
risticas objetivas que la hacen fidedigna, seria o fiable puede no ser necesaria
mayor comprobacién que la exactitud o la identidad de la fuente, segin in-
dica la STC 240/92, FJ 5.°, entre otras.

Que las informaciones erréneas son inevitables en un debate libre ya fue
senalado por la STC 6/88, FJ 5.°, en donde tras insistir en que la informacion
cubierta por la garantia constitucional es la veraz, esto es, la «dnformacion rec-
tamente obtenida y difundida», se concluye «aunque su total exactitud sea
controvertible», pues las «afirmaciones erréneas son inevitables en un debate
libre, de tal forma que, de imponerse da verdad» como condicién para el re-
conocimiento del derecho, la tnica garantia de la seguridad juridica seria el
silencio»™.

Junto al criterio de la diligencia profesional, el Tribunal, al menos desde la
STC 159/1986, estima que también se cumple con el criterio de la veracidad a
través de la técnica del reportaje neutral trasladada de la jurisprudencia esta-
dounidense, que consiste en reproducir asépticamente la informacién de un
tercero que esté identificado™.

40 MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa y procesos..., pp. 154 y ss. anticip6 el
contenido de esta sentencia

41 La reciente STC 193/2007, FJ 11.°, de 4 de junio, sintetiza perfectamente la doctrina cons-
titucional sobre el reportaje neutral: «En la STC 53/2000, de 27 de febrero (F] 8) —que, por su
parte, remite a las SSTC 54/2004, de 15 de abril, FJ 7, y 76/2002, de 8 de abril, F] 4— ha decla-
rado este Tribunal que para que pueda hablarse de reportaje neutral han de concurrir los si-
guientes requisitos: «a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declaraciones que
imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser por si mismas, esto es, como tales de-
claraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas responsables de ellas
(SSTC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 4, y 52/1996, de 26 de marzo FJ 5). De modo que se ex-
cluye el reportaje neutral cuando no se determina quién hizo tales declaraciones [STC 190/1996,
de 25 de noviembre, FJ 4 b)l. b) El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales de-
claraciones, limitindose a narrarlas sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la no-
ticia (STC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 4). De modo que si se reelabora la noticia no hay re-
portaje neutral (STC 144/1998, de 30 de junio, FJ 5). <Y sobre esta base ‘cuando se reinen ambas
circunstancias la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de dichas de-
claraciones y a la fidelidad a su contenido: si concurren ambas circunstancias el medio ha de
quedar exonerado de responsabilidad. Como dijimos en la STC 76/2002, de 8 de abril, FJ 4, ‘en
los casos de reportaje neutral propio la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva de la
existencia de la declaracién, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su
contenido (STC 232/1993, de 12 de julio, FJ 3). Consecuentemente la mayor o menor proximidad
al reportaje neutral propio modula la responsabilidad por el contenido de las declaraciones
(SSTC 240/1992, de 21 de diciembre, FJ 7, y 144/1998, de 30 de junio, FJ 5); de este modo, la
ausencia o el cumplimiento imperfecto de los senalados requisitos determinaran el progresivo
alejamiento de su virtualidad exoneratoria». <Y en la STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 17, afir-
mamos que no cabra hablar de reportaje neutral cuando quien lo difunde no se limita a ser un
mero transmisor del mensaje, es decir, a comunicar la informacion, sino que utiliza el mensaje,
no para transmitir una noticia, sino para darle otra dimension. Por fin, en la STC 134/1999, de 15
de julio, FJ 4, se recuerda que ‘estaremos ante un reportaje neutral si el medio de comunicacién
se ha limitado a cumplir su funcién transmisora de lo dicho por otro, aunque €l haya provoca-
do esa informacion, siempre que no la manipule mediante su artero fraccionamiento en el seno
de un reportaje de mayor extension, interfiriendo en su discurrir con manifestaciones propias,
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Finalmente, a mi juicio, el maximo interprete constitucional, en la STC
40/1992, FFJJ 1.° y 2.°, sienta las bases para que se pueda considerar que se
falta también a la veracidad cuando se omite parte de la informacion.

Si se sintetiza la jurisprudencia constitucional, puede afirmarse que la
veracidad no es propiamente un limite, sino una exigencia intrinseca para
obtener la tutela del derecho. La veracidad requerira pluralismo informati-
vo, diligencia profesional, y que no se omita intencionadamente parte del
contenido informativo. Esta doctrina jurisprudencial sobre la veracidad,
aunque elaborada principalmente para los profesionales de la informa-
cion, es aplicable a los demas ambitos en que se ejerza la libertad de in-
formacion.

Los limites de la libertad de comunicacion

La Constitucién espanola presupone que las libertades de comunicacion
constituyen un campo abonado al conflicto, como demuestra el propio articu-
lo 20 CE, en su apartado 4.°, cuando establece: Estas libertades tienen su limi-
te en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la in-
timidad, a la propia imagen, y a la proteccion de la juventud y de la infancia».

Estos limites son mas amplios de lo que literalmente se expresa®?, pero no
implican una mayor intensidad en las restricciones, sino que detallan aquellos
bienes juridicos con los que la confrontacion resulta mas frecuente®. Asi la

componiéndolo con textos o imdgenes cuyo proposito sea, precisamente, quebrar la neutralidad
del medio de comunicacién respecto de lo trascrito, de suerte que esa informacion haya dejado
de tener su fuente en un tercero, para hacerla suya el medio de comunicacién que la reprodu-
ce y difunde; es decir, cuando el medio, haya permanecido o no ajeno a la generacion de la in-
formacion, no lo fuera, y esto es lo que importa, respecto de la forma en la que lo ha transmi-
tido al publico».

Por fin, conviene recordar que en el presente asunto concurre una circunstancia muy rele-
vante a los efectos de determinar los deberes y responsabilidades de los conductores del pro-
grama y de RTVE. Esta circunstancia consiste en el hecho de que las declaraciones de las her-
manas Calero Sierra se realizaron durante una entrevista realizada en el curso de un programa de
television emitido en hora punta, de tal forma que no puede pasarse por alto el impacto, dada la
inmediatez y poder de penetracion de los medios audiovisuales, que las afirmaciones realizadas
pudieron llegar a poseer. La importancia de valorar este extremo cuando se trata de considerar los
deberes y responsabilidades de un periodista ha sido puesta de relieve por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, entre otras, en su Sentencia de 23 de septiembre de 1994, dictada con
motivo del asunto Jersild c. Danemark, y conduce a concluir que el deber de responsabilidad exi-
gible a los periodistas y medios de comunicacién es si cabe mayor cuando se trata de medios au-
diovisuales habida cuenta de que «por las imdgenes los medios audiovisuales pueden transmitir
mensajes que un medio escrito no es apto para trasmitir.

42 MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa..., ob. cit., pp. 151-152; y DE CASA-
DEVANTE ROMANI, Carlos Ferniandez, La aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos en Espana, Tecnos, Madrid, 1988, p. 55, en el mismo sentido.

43 FERNANDEZ MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, Libertad de expresién y derecho de la
informacién», ob. cit., pp. 501 y 524-525.
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STC 181/1990, FJ 3.°, senala: «..los derechos fundamentales, y los del articulo
20 C.E. entre ellos, no son derechos absolutos e ilimitados: por el contrario, su
gjercicio estd sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente como a
otros que puedan fijarse para proteger o preservar otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos»*.

Algunas reglas elementales sobre la concordancia practica

Para analizar las reglas que presiden los conflictos entre las libertades de
comunicacion y otros derechos o bienes constitucionales es necesario recor-
dar algunas nociones de teoria general. No hay una clasificacién axioldgica de
los derechos y libertades fundamentales, por tanto no hay derechos absolutos,
no hay ninguno que en abstracto prevalezca sobre los demas, todos tienen li-
mites. Las restricciones a los derechos fundamentales surgen, preferentemen-
te, de la necesidad de que un mismo derecho sea disfrutado simultineamen-
te por una pluralidad de individuos, y de los conflictos entre un derecho
fundamental y un bien, valor o principio constitucional o de la confrontacion
entre dos derechos. El enfrentamiento, entre estos Gltimos, no puede resol-
verse afirmando la prevalencia en abstracto de uno de ellos, sino acudiendo a
la regla de la ponderacion o de la concordancia practica®. Esto significa que
hay que atender a las circunstancias, al caso concreto, y decidir en una situa-
cion dada cudl de los dos derechos prevalece. El dominante se impone sobre
el otro, pero ambos se limitan reciprocamente, el derecho debilitado debe
mantener buena parte de su contenido.

La jurisprudencia constitucional nos ha ido dando reglas de esta ponde-
racion, sobre todo en la STC 120/1990, FJ 8.°, donde se sintetizan los princi-
pios de cardcter general que debe cumplir cualquier limitaciéon que se im-
ponga a un derecho fundamental: No se puede obstruir un derecho mas alla
de lo razonable. Tiene que quedar asegurado que las medidas limitadoras son
necesarias para conseguir el fin perseguido. Debe existir proporcionalidad en-
tre el sacrificio del derecho vy la situaciéon en que se encuentra aquel a quien
se le impone. Por ultimo, en cualquier caso tiene que respetarse el contenido

44 1a primera sentencia no incluye como limite a los bienes, sino sélo a los derechos (STC
5/1981, FJ 7.°, de 13 de febrero.). La STC 2/82, FJ 5.°, de 29 de enero, sefala, por primera vez,
que otros bienes constitucionalmente protegidos limitan a la libertad de comunicacion. Se trata de
una doctrina consolidada: SSTC 11/1981, FJ 7.°, de 8 de abril; 91/1983, FJ 3.°, de 7 de noviembre;
110/1984, FJ 5.°, de 26 de noviembre; 159/1986, FJ 5.°, de 12 de diciembre; 120/1990, FJ 8.°, de 27
de junio; 181/1990, de 15 de noviembre, entre otras.

45 STC 168/86, FJ 3.°, de 22 de diciembre: «...el conflicto entre ambos derechos fundamen-
tales no puede resolverse otorgando prevalencia al proclamado en el articulo 18.1 de la Consti-
tucién, sino que se impone siempre una ponderacion entre uno y otro, sin olvidar que en esa
ponderacion el derecho de informacion, junto con el de libre expresion, garantiza la existencia de
una opinién publica libre». Posteriormente SSTC 156/1986, FJ 3.°, de 9 de diciembre; 199/1987, FJ
12.°, de 16 de diciembre; 121/1989, FJ 2.°, de 3 de julio; 143/1991, FJ 2.°, de 1 de julio; 15/1993,
FJ 1.°, de 18 de enero; 78/1995, FJ 2.°, de 22 de mayo; 204/1997, FJ 2.°, de 25 de noviembre.
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esencial. Dicho en palabras del Constitucional: «Las limitaciones que se esta-
blezcan a los derechos fundamentales “no pueden obstruir el derecho mas
alla de lo razonable” (STC 53/86, FJ 3.°), de modo que todo acto o resolucién
que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras
sean necesarias para conseguir el fin perseguido (SSTC 62/82, FJ 5.°; 13/85, FJ
2.°) y han de atender a la “proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacién en que se halla aquél a quien se le impone” (STC 37/89, FJ 7.9 vy, en
todo caso, respetar su contenido esencial (SSTC 11/81, FJ 10.°; 196/87, FJ 4.°,
5.2y 6.%y 197/87, FJ 11.°) si tal derecho atn puede ejercerse».

Cuando el conflicto es entre un derecho y otro bien constitucional se debe
tener muy presente lo senalado en la STC 159/1986, FJ 6.°, cuando el delito
de apologia del terrorismo trataba de restringir a la libertad de informacion:
«.]a fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el
alcance de las normas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi la exi-
gencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable, a la eficacia y
a la esencia de tales derechos*.

Algunas reglas especificas de ponderacién cuando esta implicada
la libertad de comunicacion

Tengo la impresion que la contradiccion entre dos grandes bloques de
sentencias constitucionales a propdsito de la titularidad del derecho a la li-
bertad de comunicacioén, en realidad puede resolverse estimando que cuando
una comunicacion se emite por la prensa se presupone que versa sobre he-
chos noticiables, relevantes para formar una opinién publica libre, y, por tan-
to, se dota a los apartados a) y d) del articulo 20.1 CE de su maxima intensi-
dad a la hora de realizar una concordancia practica con otros derechos.

En efecto, aunque la STC 6/1981, FJ 4.°, pronto atribuy6 la titularidad del
derecho a la libre comunicacioén a todas las personas, extremo confirmado por
la STC 74/1982, FJ 3.°, las siguientes sentencias sembraron numerosas dudas.
Un nutrido bloque parece reservar la libertad a la prensa, como pone de ma-
nifiesto la STC 105/1983, FJ 11.°, con su referencia a hechos noticiables, que
sean necesarios para facilitar la participacion real de los ciudadanos, y consi-
derar como sujetos a la colectividad y a los periodistas. La STC 168/1986, FJ
2.°, restringe el objeto a los medios de comunicacion, entendidos como pren-
sa escrita, radio y television. La STC 165/1987, FJ 10.°, pese a afirmar con cla-
ridad que esta libertad no se limita a los profesionales, sino que de la misma
disfrutan todos, anade que el caricter preferente de esta libertad es predicable
solo de los medios de comunicacién social y, por tanto, se le niega a una hoja

46 Posteriormente, en el mismo sentido SSTC 51/1989, FJ 2.°, de 22 de febrero; 20/1990, FJ
4.°, de 15 de febrero; 136/1994, FJ 2.°, de 9 de mayo; 42/1995, FJ 2.°, de 13 de febrero.
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informativa de una asociacién. Por el contrario, otras sentencias, por los su-
puestos que analizan, parecen dejar delimitado el objeto y otorgan la titulari-
dad a todas las personas. Asi, la STC 126/1990, FFJJ 3.°, 4.° y 5.°, reconoce que
informar en una asamblea de trabajadores de que un representante de los
mismos va a pedirse un permiso durante una huelga es una comunicacion
amparable por la libertad de informacién, veraz y con relevancia publica para
los demas trabajadores. La STC 197/1988 afirma que las declaraciones como
testigo en un proceso estan amparadas por la libertad de informacion: «El bien
juridico tutelado por este derecho constitucional no desaparece por el mero
hecho de que la comunicacion se produzca ante el Juez y en el contexto de
un proceso o actuacion judicial» (FJ 3.9).

Estas dos lineas doctrinales contradictorias pueden armonizarse si se
piensa en lo que en realidad quiere decir el Tribunal. La STC 105/1990, FJ 4.°,
alineada con la primera posicion doctrinal, permite obtener pautas para acla-
rar la cuestion cuando niega que la protecciéon constitucional se limite a la
prensa, pero afirma que ésta tiene una mayor garantia cuando se ejercita este
derecho: da proteccion constitucional de los derechos de que se trata “alcan-
za un maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de
la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opi-
nién publica que es la prensa; entendida en su acepcién mas amplia. Los cau-
ces por los que se difunde la informacion aparecen asi relevantes para deter-
minar su proteccién constitucional>. Finalmente la STC 132/1995, FJ 4.°,
completa las pautas para lograr la armonizacién aqui pretendida, pues, de su
lectura, creo interpretar que cuando se exige que el objeto verse sobre hechos
noticiables, el sentido del término es que haya trascendencia para la forma-
cién de la opinién publica libre, a efectos de dotar al apartado d) de su maxima
intensidad y convertirlo asi en prevalente para realizar la concordancia prac-
tica con el derecho al honor —éste era el objeto de la sentencia, pero nada
impide extender la regla a los conflictos con otros bienes constitucionales—.

Frente a lo afirmado literalmente por numerosas sentencias, la libertad de
informacién no se limita a los periodistas, a los medios de comunicacién —en
concreto, prensa escrita, radio y television— ni a mensajes que contengan he-
chos noticiables; ni siquiera en estos casos se fortalece la protecciéon consti-
tucional del 20.1 d). Todas las comunicaciones veraces tienen la misma pro-
teccion constitucional, el objeto del derecho es indeterminado; otra cosa
seran los limites, tal y como ya se ha senalado en anteriores apartados. Lo que
en realidad quiere decir el Tribunal, en mi opinién, es que cuando la libertad
de informacion entra en conflicto con otro derecho o bien constitucional, ésta
se refuerza en estos supuestos y convierte en preponderante al 20.1 d) a la
hora de realizar la correspondiente concordancia practica. Por tanto, considero
que cuando hay un conflicto de derechos hay elementos que permiten pre-
sumir o presuponer que la libertad de comunicacién serd el derecho pre-
ponderante en caso de confrontacion. Estos elementos son que el mensaje sea
emitido por un periodista, que se realice a través de un medio de comunica-
cion social, que la materia del mensaje sea relevante para formar la opinién
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publica libre, entre otros. Con este entendimiento, aqui defendido, se logra ar-
monizar la aparente contradiccion de estas dos posiciones jurisprudenciales.

La veracidad de la informacién ya se ha visto que es una exigencia in-
trinseca para obtener la tutela constitucional. Este requisito se cumple con un
grado razonable de diligencia profesional, pero creo que ésta se incrementa
en caso de confrontacion con otro derecho. En efecto la STC 190/1996, FJ 3.,
tras sintetizar el nivel ordinario de diligencia profesional que es necesario para
garantizar la veracidad, establece: «El nivel de diligencia exigible adquirira “su
maxima intensidad”, en primer lugar, “cuando la noticia que se divulga puede
suponer por su propio contenido un descrédito en la consideracion de la per-
sona a la que la informacion se refiere (SSTC 240/1992, 178/1993), criterio al
que se suma también, de modo bifronte el de la “trascendencia de la infor-
maciéon”, pues, si bien ésta sugiere de suyo un mayor cuidado en la contras-
tacion (asi, SSTC 219/1992, 240/1992), apunta también a la mayor utilizacion
social de una menor angostura en la fluidez de la noticia (STC 28/1996)»%.

Las dos reglas anteriores son importantes a la hora de realizar una con-
cordancia prictica en que esté implicada la libertad de comunicacion®®. No
obstante, la STC 107/1988, FJ 2.°, aporta, con absoluta precision, otras dos atn
mas relevantes.

En primer lugar, es clave que nos encontremos ante la libertad de infor-
macion del apartado d) o ante la libertad de expresion en sentido estricto del
apartado a), las limitaciones serdn muy distintas en uno y otro caso. En este
campo la mayor dificultad se encuentra en el hecho de que la informacién se
suele acompanar de opiniones y viceversa. La solucion, tal y como ya sena-
lamos, consiste en determinar la vertiente predominante en el mensaje.

En segundo lugar, es fundamental la materia a la que se refiera la comu-
nicacién. Se debe diferenciar entre asuntos de relieve puablico y aquéllos
que son meramente privados, lo que puede suceder por la condicion del su-
jeto de la comunicacién o por la materia objeto de la discusion. La distincion
tiene una importancia capital, porque, cuando el conocimiento del contenido
del mensaje sea necesario por su interés publico, en caso de conflicto, la ver-
tiente institucional de la libertad de comunicacion convierte en preponderante
este derecho. Por el contrario, la eficacia justificadora de dichas libertades
pierde su razén de ser en el supuesto de que se ejerciten en relacién con con-
ductas privadas carentes de interés publico y cuya difusiéon y enjuiciamiento
publicos son innecesarios, por tanto, para la formacién de la opiniéon puiblica
libre en atencién a la cual se les reconoce su posicion prevalente»®.

47 La STC 139/2007, FJ 9.°, de 4 de junio, en el mismo sentido.

48 Véase SANCHEZ FERRIZ, Remedio, Delimitacion de las libertades informativas (Fijacion de
criterios para la resolucion de conflictos en sede jurisdiccional), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004.

49 La STC 107/1988, FJ 2.°, de 8 de julio, construye la linea jurisprudencial reflejada en el tex-
to y consolidada por las sentencias posteriores: SSTC 51/1989, FJ 2.°, de 22 de febrero;. 105/1990,
FJ 4.°, de 6 de junio; 171/1990, FJ 5.° y 10.°, de 12 de noviembre; 172/1990, FJ 2.°, 3.° y 4.° (don-
de en referencia a un sujeto privado se diferencia la informacién necesaria para formar opinion
publica amparada constitucionalmente y la que no tiene este caricter y constituye por tanto una
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Conlflictos con el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

El conflicto fundamental es entre la libertad de informacién y el derecho a
la intimidad™, pues sus consecuencias son andlogas mutatis mutandis a las
que se producen cuando la primera libertad, la de informacién, entra en con-
frontacién con el honor o la propia imagen, aunque alguna precision menor
se realizara al final de este apartado. También, al cierre de éste, se introduci-
ran las matizaciones necesarias a propodsito de la confrontacién entre la li-
bertad de expresion, en sentido estricto, y el derecho al honor’; porque el
conflicto entre ésta y la intimidad es pricticamente inexistente, como a con-
tinuacion se va a examinar.

La confrontacion entre la libertad de expresion, en sentido estricto, y el
derecho a la intimidad se dard en contadas ocasiones y se resolvera de forma
muy parecida a cuando este ultimo derecho entre en conflicto con la libertad
de informacién. Y esto se justifica porque la informacion, entendida como co-
nocimiento, es el presupuesto de la libertad de expresion; es decir, la prime-
ra es condicion de la segunda, ésta no puede ejercitarse sin aquél, sin infor-
macién no puede haber opinion. Esta afirmacion requiere una matizacion; es
cierto que la mayor parte de los conocimientos nos vienen dados a través de
alguna forma de libertad de comunicacion, entendida en sentido amplio,
aunque otros no, pero esto Ultimo, en lo que aqui interesa, no obsta para lo
resenado. Las conclusiones extraidas decaeran sélo en aquellos casos en que
una intromisién en la privacidad se divulgue publicamente no como infor-
macion, sino como opinién; aunque en este caso apareceran entremezcladas;
esto es, para opinar sobre el ambito privado de un sujeto se habri tenido que
dar en el mismo mensaje informacién sobre la intromisién. Esta Gnica excep-
cién implica que en un hipotético conflicto entre intimidad y libertad de ex-
presion la confrontacion se resuelve en los mismos términos que cuando el
enfrentamiento es con la libertad de informacion, con las siguientes modifi-
caciones: la informacién presupuesto de la opinién debe ser veraz; y la opi-
nion, preponderante en este mensaje, tiene como limite insuperable el insul-
to y la expresion gravemente injuriosa o vejatoria. No obstante, la STC 232/93,
FJ 1.°, parece senalar que cuando la confrontacion es con el derecho a la in-
timidad y en un mensaje aparecen entremezcladas opiniones e informaciones,
para saber ante qué libertad nos encontramos, no hay que atender al ele-
mento preponderante, sino que directamente estamos ante la libertad de in-
formacion. Por todo ello, se puede concluir que el conflicto entre derecho a la

vulneracion de su intimidad), de 12 de noviembre; 232/1992, FJ 4.°, de 12 de julio; 15/1993, FJ 2.°,
de 18 de enero; 132/1995, FJ 4.°, de 11 de septiembre.

50 Véase MEDINA GUERRERO, Manuel, La proteccion constitucional de la intimidad, frente
a los medios de comunicacién, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2005.

51 Sobre la jurisprudencia de estos derechos, véase PARDO FALCON, J., {Los derechos del ar-
ticulo 18 de la Constitucién Espafiola en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Es-
panola de Derecho Constitucional, nim. 34, 1992.
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intimidad y libertad de expresiéon, en sentido estricto, es casi inexistente, y, se-
gln esta posicion, se produciria sélo cuando alguien opine sobre una infor-
macion dada por otro, que viole la intimidad.

Sin olvidar las reglas generales que nos ayudan a resolver los conflictos
entre derechos y las circunstancias especificas del caso concreto, hay que des-
tacar que para resolver la confrontacién entre la libertad de informacién y la
intimidad personal®* serd esencial, como se ha sefialado, saber si el mensaje es
un asunto de relieve publico o materia meramente privada, si se estid ante po-
litical speech o no; conocer cuando se estd ante un caso u otro puede venir
determinado por la condicion de los sujetos o por la naturaleza del objeto de
la discusion. La distincion resulta capital a la hora de realizar la ponderacion,
porque en los casos de relieve publico, la libertad de informacién prevalece-
ra sobre el derecho a la intimidad personal, como afirma expresa y reitera-
damente la jurisprudencia.

Asi, la STC 107/1988, FJ 2.°, senala que los titulares de las funciones puabli-
cas o implicados en asuntos de relevancia publica «estin obligados, por ello, a
soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad
resulten afectados por opiniones o informaciones de interés general, pues asi
lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y la exposicion de apertura,
sin los cuales no existe sociedad democratica». Y la STC 105/1990, FJ 4.°, afir-
ma que la proteccion constitucional de la libertad de informacion se reduce si
ésta <o se refiere a personalidades publicas que, al haber optado libremente
por tal condicién, deben soportar un cierto riesgo de una lesiéon de sus dere-
chos de la personalidad, por lo que en correspondencia, se debilitaria la efi-
cacia de tal proteccion en los supuestos de informacion u opinién sobre
conductas privadas carentes de interés publico».

Esta doctrina se comparte sustancialmente. No obstante, en mi opinion, la
fundamentacion no es adecuada; como tampoco lo es, en la jurisprudencia
constitucional, la caracterizacion de interés general, relieve publico o political
speech, donde reina cierta confusion. A continuacion, se examinarin ambos
extremos dada la importancia que revisten a la hora de realizar la pondera-
cion entre estos derechos.

Como se ha resenado al examinar la naturaleza juridica de la libertad de
comunicacion, el Tribunal Constitucional, al igual que la mayor parte de la li-
teratura juridica, fundamenta la prevalencia de la libertad de informacion atri-
buyéndole una vertiente institucional, que extrae de las teorias que justifican la
libertad de expresion en sentido amplio, yo creo que éste no es el camino.

Tres son las teorias que han justificado historicamente la libertad de ex-
presion, en sentido amplio: el debate libre conduce a la verdad; la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de su personalidad; y la imprescindibili-

52 Véase SANTAMARIA PASTOR, J.A., Sobre el derecho a la intimidad, secretos y otras cues-
tiones innombrables», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim 15, 1985; y RUIZ MI-
GUEL, C., La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1994, es-
pecialmente, pp. 226-262.
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dad de la libertad de expresién para el funcionamiento del sistema demo-
cratico. La segunda teoria predominaba en Europa, la tercera en Estados
Unidos, la primera ha incluido sus argumentos en las dos anteriores. No
obstante, en las Gltimas décadas llega a Alemania y Espana la influencia es-
tadounidense.

Un sector doctrinal afirma que la libertad de comunicacion es una garan-
tia institucional®, un derecho politico™, lo que quiere decir que su justifica-
cién descansa en su imprescindibilidad para el funcionamiento del sistema
democratico, en definitiva, permitir que se cree una opinion publica libre. Las
consecuencias de esta tesis son, en lo que aqui interesa, que cuando el
afectado por el mensaje o éste mismo se refieran a materia politica prevale-
cerd de forma absoluta sobre la intimidad personal. En el resto de mensajes
dominara el derecho a la intimidad personal, pues la libertad de comunica-
cién solo tutela la materia politica por ser imprescindible para el sistema de-
mocratico.

El otro sector doctrinal, acompanado de los Tribunales Constitucionales
espanol y aleman, llega a unas consecuencias mas acertadas. La libertad de
comunicacion es un derecho libertad que se justifica por la dignidad personal
y el libre desarrollo de la personalidad; pero tiene una vertiente institucional.
Observen en una teoria garantia institucional, en otra vertiente institucional.
Por ello, también aqui prevalece la libertad de informacion sobre el derecho a
la intimidad personal, cuando el mensaje es politico. No hay predominio de la
informacion, o no hay reglas especiales cuando el mensaje se refiera a cual-
quier otra materia no politica.

Creo que es necesario matizar ambas tesis, aunque estoy mas cercano a
la dltima. Como ya se ha senalado, la libertad de comunicacién se justifica
en la dignidad de la persona®, no sélo por nuestra tradicion histérica, sino
porque asi lo afirma nuestra Constitucion cuando senala que la dignidad de
la persona y el libre desarrollo de la personalidad son el fundamento del or-

53 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, da libertad de expresién desde la teorfa...», ob. cit.,
pp. 101-111, explica claramente la concepcion institucional de los derechos a una comunicacion
libre. RIDDER, H., Meinungsfreiheit, en BETTERMAN, NIPPERDEY, SCHEUNER, Die Grun-
drechte, vol. I, 2.° ed., 1968, es su maximo defensor, pero no pueden olvidarse los trabajos de
SCHNEIDER, F., Presse und Meinungsfreiheit nach dem Grundgesetz, Munich, 1952; SCHEUNER,
U., Pressefreiheit (Bericht), en VVDStRL H., 22, 1965; y LERCHE, P., Verfassungsrechtliche As-
pekte der dnneren Pressefreiheitr, Berlin, 1974.Esta posicion ha sido especialmente criticada:
DAGTOGLOU, P., Wesen und Grenzen der Pressefreiheit, Stuttgart, 1963, pp. 30-31; CZAJKA, D.,
Pressefreiheit und ffentliche Aufgabe» der Presse, Stuttgart, 1968, pp. 101 y ss.; y W. SCHMITT-
GLAESSER, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts» (1 Teil),
en Archiv des offentlichen Recht, 97, 1972, pp. 97 y ss.

54 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, La libertad de expresion, Marcial Pons, Madrid, 1992,
pp. 115-116, llega a senalar, en mi opinion erréneamente: «La libertad de expresion es una liber-
tad politica, que significa la ausencia de impedimentos provenientes del Estado u otro poder po-
litico organizado que hagan imposible, disuadan u obstaculicen en algin modo la critica del po-
der y de los gobernantes [...] es la libertad politica por excelencia».

55 Véase supra el apartado 111.1., pp. 303 y ss.
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den politico y de la paz social. Este dato adquiere mayor relieve si conside-
ramos la sedes materiae del precepto, el constituyente realiza esta procla-
macion en el articulo 10, que abre el titulo de los derechos y libertades fun-
damentales, lo que significa que éstos encuentran en los referidos valores su
justificacion.

Quiere esto decir, ;que la libertad de informacion sobre materia politica no
prevalece sobre la intimidad personal? No, en absoluto, pero la justificacion es
distinta, asi como sus consecuencias.

Los mensajes emitidos bajo la cobertura de la libertad de comunicacion se
refieren a Ambitos materiales y persiguen finalidades muy diversas y, por tan-
to, originan diferentes conexiones sistematicas constitucionales. Seran preci-
samente éstas, las que nos den las pautas para realizar la concordancia prac-
tica entre la libertad de informacion y la intimidad personal.

Cuando un mensaje es de naturaleza politica, la dimension individual
del derecho, su vinculacion con la dignidad de la persona, se refuerza el en-
trar en contacto con el valor pluralismo politico®, con el derecho a la partici-
pacion politica y, en suma, con el principio democritico, y como éstos re-
quieren de una opinién publica libre, la libertad de comunicacion se refuerza
a niveles exorbitantes y prevalece sobre la intimidad personal.

Cuando un mensaje es publicitario, la libertad de comunicacién entra en
conexion con el derecho a la libertad de empresa, esta vinculaciéon refuerza y
debilita, a la vez, al articulo 20, pero en este caso, si hay conflicto, prevalecera
normalmente la intimidad. En cambio, la propia imagen del articulo 18 tam-
bién entra en conexién con la libertad de empresa, sin embargo, aqui el lazo
unicamente fortalece, no debilita; por ello, la propia imagen prevalece sobre
la libertad de informacion publicitaria. Incluso, hasta el punto que sélo podra
utilizarse publicitariamente aquélla mediante un pago econémico.

En definitiva, el contenido material de los mensajes y su finalidad pondrd en
relacion el articulo 20 con otros preceptos constitucionales y estas conexiones
sistemdticas nos darin una importante pauta para ponderar los derechos en
conflicto y tratar de determinar el prevalente en cada caso concreto; asi como,
en directa relacion, estas conexiones, permitirin explicar las muy diferentes res-
tricciones, en intensidad y grado, que tienen los mensajes, segiin a que materia
se refieran®’: politica, econémica, publicitaria, erdtica, pornografica.

Se acaba de hablar de una pauta, pero hay otra muy importante. Concre-
tamente, una adecuada caracterizacion de los conceptos interés general, po-
litical speech o relieve publico; donde se ha dicho que reina una gran con-

56 Las SSTC 121/1989, de 3 de julio, FJ 2.% y 107/1988, FJ 2.°, de 8 de junio, llegan a afirmar
que la libertad de expresion tiene un valor superior o eficacia irradiante, al estar ligada al plura-
lismo politico.

57 No muy lejana a esta creencia son las palabras de SCHIFFRIN, Steve, Defamatory Non-
media Speech and First Amendment Methodology», UCLA Law Review, nim. 25, 1978, p. 961,
cuando sefiala: da sabiduria de la jurisprudencia de la Primera Enmienda es reconocer que los in-
tereses promovidos por la misma son numerosos y que las limitaciones gubernamentales de la
expresion repercuten en esos intereses de maneras distintas».
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fusion®. Estos conceptos no pueden limitarse a conectar sistemdticamente a la
libertad de informacién con el principio democratico y concluir que el men-
saje politico, por su contenido o por los participantes, convierte en derecho
prevalente a la libertad de informacion. Esta, segin cudl sea su ambito mate-
rial y finalidad, entra en relacién con otros preceptos constitucionales y si la
conexién sistemdtica no nos aclara el derecho dominante, a lo mejor, el re-
sultado de la ecuacion si se despeja mediante una correcta caracterizacion del
concepto interés general, relevancia publica o political speech. En las mo-
dernas sociedades hay muchas materias, algunas politicas y otras que no lo
son, que tienen interés general y relevancia publica para la sociedad; esto es,
hay numerosos asuntos, sean politicos o no, cuyo conocimiento por la co-
munidad es necesario para que ésta se forme una opinion al respecto. Estos
asuntos, que podriamos definir como publicos, que no populares, pueden en
ocasiones marcar una pauta para encontrar el derecho preponderante en
caso de conflicto. La jurisprudencia constitucional en la STC 139/2007, FJ 8.°,
de 4 de junio, nos recuerda que ha considerado acontecimientos publicos [no-
ticiables] dos sucesos de relevancia penal (STC 320/1994, de 28 de noviembre,
FJ 3), y ello con independencia del caricter de sujeto privado de la persona
afectada por la noticia (STC 320/1994, de 28 de noviembre FJ 4), aprecian-
dose, asimismo, que la relevancia publica de los hechos ha de ser también re-
conocida respecto de los que hayan alcanzado notoriedad (STC 154/1999, de
14 de septiembre, FJ 4).

Ciertos ejemplos aclaran estas afirmaciones. Publicar que un diputado, que
defiende la prohibicién de la prostitucion, utiliza sus servicios, supone el mis-
mo ataque a la intimidad que si el sujeto es un cantante famoso, que no tiene
una opinién formada al respecto. Sin embargo, al realizar la concordancia
practica de ambos derechos, los resultados no serdn los mismos. La intromi-
sion en la intimidad del politico es obligada, en la del cantante deberia ser
inadmisible, ya que normalmente no se trata de una informacién que deba ser
conocida por la sociedad para formarse una opinién al respecto. A este re-
sultado se llega, si se considera que la existencia de un debate sobre la
prohibicién de la prostitucion es materia politica y conecta la libertad de in-
formacién con el principio democratico. El sacrificio de la intimidad del di-
putado no surge por el sujeto, por su condicion de politico; sino por la ma-
teria, al pretenderse la prohibicién el debate se ha convertido en politico. El
interés general y la relevancia de su vida privada vienen dados por su doble
moral. Lo mismo sucederia con el cantante si estuviera participando activa-
mente en el debate a favor de la prohibicién y practicara también una doble
moral. Vamos, a continuacién, con un segundo ejemplo. El presidente de un

58 El Tribunal Supremo y la doctrina cientifica americana tienen problemas para diferenciar
estos términos y para delimitar juridicamente el Zmbito de lo politico. Véase SANCHEZ GONZA-
LEZ, Santiago, La libertad de expresion, ob. cit., pp. 77-84. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José,
«Acerca de la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de libertad de expresion», Revista de
Estudios Politicos, nim. 77, 1992, p. 244, pone de relieve como en Espafia no somos ajenos a es-
tas dificultades.
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gran banco es una persona publica, no es un politico. Informar que tiene una
relacion afectiva es una intromision inaceptable en su vida privada, pero, no
lo serfa, si resulta que su pareja es directora de otro banco y se especula so-
bre la fusion entre ambas entidades financieras. Aqui, la libertad de informa-
cién entra en conexion sistemadtica con la libertad de empresa, de donde no
resulta un derecho prevalente, pero la noticia es relevante y de interés gene-
ral para un sector importante de la opinién publica. Finalmente, un torero fa-
moso, que se caracteriza por guardar celosamente su intimidad e imagen, es
pasto de las tertulias televisivas respecto a su vida familiar y amorosa. Es cier-
to que es popular y famoso, pero no publico, en el sentido que se explicaba.
Su intimidad puede sufrir en lo que se relacione directamente con su actividad
publica, el mundo del toreo; en todo lo demas, no parece que la libertad de
informacion pueda restringir su intimidad, no hay interés general y relevancia
publica, constitucionalmente hablando. La libertad de comunicacién ampara,
en cuanto derecho libertad, el cotilleo; pero, si hay confrontacién con otro u
otros derechos constitucionales, no parece que el derecho a una libre comu-
nicaciéon pueda ser el preponderante.

Nuestro mas alto Tribunal parece acoger la ultima posicion aqui defendi-
da en la STC 171/1991, FJ 4.°, al concluir que no basta con ser famoso o po-
pular para ver restringido el derecho a la intimidad: {La informacién publica-
da [...], no constituyé materia de interés general, que contribuya a la
formacion de la opinién publica, ni se refiere a hechos relacionados con la ac-
tividad publica de la personalidad publica, ni estaba justificada en funcién del
interés publico del asunto sobre el que se informaba». Posteriormente, la
STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 4.°, confirma que los hechos de una per-
sona publica pueden no tener relevancia publica, y si, ademas, no guardan re-
lacion con la actividad que le proporciona notoriedad, su comunicaciéon no
goza de tutela constitucional. Por dltimo, la STC 83/2002, FJ 5.°, recuerda que
como declaro en la STC 115/2000, FJ 5.°, «..si bien los personajes con noto-
riedad publica inevitablemente ven reducida su esfera de intimidad, no es me-
nos cierto que, mas alld de ese ambito abierto al conocimiento de los demas
su intimidad permanece y, por tanto, el derecho constitucional que la protege
no se ve minorado en el ambito que el sujeto se ha reservado y su eficacia
como limite al derecho de informacién es igual a la de quien carece de toda
notoriedad [...] La notoriedad publica del recurrente en el ambito de su activi-
dad profesional, y en concreto su proyeccion publica en el campo de las finan-
zas no le priva de mantener [...] un dmbito reservado de su vida como es el que
atane a sus relaciones afectivas [...] ya que corresponde a cada persona acotar
el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajenos.

Cuando se comenzaba el estudio de la confrontaciéon entre libertad de in-
formacion y derecho a la intimidad, se senalaba que las conclusiones serian
aplicables al conflicto con el honor y la propia imagen®, con alguna pequefa

59 Véase BALAGUER CALLEJON, ML, El derecho fundamental al honor, Tecnos, Madrid, 1993; y
VipaL MarIN T., El derecho al honor y su proteccion desde la Constitucion espanola, Madrid, 2000.
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precision, que es el momento de realizar. Al mismo tiempo, se indicaba que
ahora se introducirian las matizaciones necesarias a propdsito de la confron-
tacion entre la libertad de expresion, en sentido estricto, y el derecho al honor.

La libertad de informacién y la libertad de expresion, en sentido estricto,
seran los derechos preponderantes, al entrar en colisiéon con el honor y la
propia imagen®, en funcion de la correspondiente conexion sistematica cons-
titucional —que nos vendra dada por el ambito material y la finalidad a que
se refiera la comunicacion— v, si lo anterior no fuera suficiente, cuando el su-
jeto o la materia tengan interés general y la intromision sea necesaria para for-
mar la opinién publica de una sociedad moderna. Para que esta regla tenga
aplicacion se requiere, ademas, que la libertad de informaciéon cumpla con el
requisito de veracidad®'; por su parte, la libertad de expresion, en sentido es-
tricto, por su propia naturaleza, no debe cumplir con la veracidad, encon-
trando como unico limite para la aplicacion de la regla el insulto o la expre-
sion gravemente injuriosa. La STC 172/1990, FJ 3.°, sefiala: <También merece
distinto tratamiento el requisito de la veracidad segin se trate del derecho al
honor o del derecho a la intimidad, Ya que, mientras la veracidad funciona,
en principio, como causa legitimadora de las intromisiones en el honor, si se
trata del derecho a la intimidad actGa, en principio, en sentido diverso. El cri-
terio para determinar la legitimidad o ilegitimidad de las intromisiones en la
intimidad de las personas no es el de la veracidad, sino exclusivamente el de
la relevancia publica del hecho divulgado, es decir, que su comunicacion a la
opinién publica, aun siendo verdadera, resulte ser necesaria en funcion del in-
terés publico del asunto sobre el que se informe». La doctrina referida en este
parrafo, en buena parte, fue construida en la STC 107/1988; la STC105/1990,
contiene una perfecta sintesis; y la 132/1995, FJ 6.°, extiende las reglas de
ponderacion al derecho a la propia imagen.

Finalmente, en la confrontacion entre la libertad de expresion, en sentido
estricto, y el honor y la propia imagen, se ponia parte del acento en el insul-
to o la expresion gravemente injuriosa. En este sentido, es obligado citar la
STC 105/1990, FJ 8.°, que diferencia entre la critica, la reprobacion y califica-
cion de conductas emitidas en relacién con una informacioén, por duras o pe-
nosas que sean éstas que estan amparadas constitucionalmente; y los exa-
bruptos gratuitos e innecesarios, los insultos, las expresiones gravemente
injuriosas que no gozan de la proteccion constitucional. El siguiente parrafo
del fundamento puede sintetizar la diferencia: Pues, ciertamente, una cosa es
efectuar una evaluacion personal, por desfavorable que sea, de una conducta
(evaluacién que se inserta en el derecho de libre expresion, y que es a veces
dificil o imposible separacion de la mera informacién) y otra cosa muy distinta
es emitir expresiones, afirmaciones, o calificativos claramente vejatorios des-
vinculados de esa informacion, y que resultan proferidos, gratuitamente, sin

60 Sobre los conflictos entre la libertad de expresion, entendida en sentido amplio, y el ho-
nor, resulta obligada la consulta a SALVADOR CODERCH, Pablo, El mercado de las ideas, ob. cit.
61 Véase supra apartados IV.2 y IV.3.2., y p. 27.
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justificacion alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante la mera des-
calificacion, o incluso el insulto y sin la menor relacién con la informacién de
una opinién publica libre». Senalando, ademas: No cabe duda de que la emi-
sion de apelativos formalmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios
para la labor informativa o de formacion de la opinién que se realice supone
un dano injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de las insti-
tuciones, teniendo en cuenta que la Constitucion no reconoce un pretendido
derecho al insulto, que seria por lo demas incompatible con la dignidad de la
persona que se proclama en el art. 10.1 del Texto fundamental-®>. La STC
1990/1992, FJ 5.°, reitera la anterior doctrina, ya consolidada, y precisa que la
imputacion especifica al Presidente del Gobierno y al Ministro del Interior de
responsabilidad a titulo de inducciéon o de encubrimiento de delitos de tortu-
ra y de asesinato supera el marco de la libertad de expresion.

La proteccién de la infancia y la juventud

A la hora de examinar las restricciones que sufre la libertad de comunica-
cién se deben tener muy presentes: el articulo 39.4 CE, que dispone «Los ninos
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos»; en logico desarrollo, la Convencién de Derechos del Nino, de
Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espana en 1990%;
y, por ultimo, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Esta Gltima ley establece, como principio general, que en su aplicacion
«primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legi-
timo que pudiera concurrir» (art. 2). Lo que constituye, a mi juicio, una im-
portante pauta interpretativa a la hora de realizar la concordancia practica con
la libertad de comunicacion.

Esta misma disposicion normativa (art. 4) y la LO 1/82, de 5 de mayo de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen; prohiben la difusién de informacién o la utilizacién de da-
tos, imagenes o nombres de menores en los medios de comunicacién cuando
sea contrario a su interés, incluso, cuando conste el consentimiento del me-
nor, que puede ser objeto de manipulacion por sus propios representantes le-
gales o grupos en los que se mueve.

62 Posteriormente, SSTC 336/1993, FJ 6, de 15 de noviembre; 42/1995, 2.°, de 13 de febrero;
76/1995, FJ 6.°, de 22 de mayo, y voto particular; 204/1997, FJ 2.°, de 25 de noviembre.

La STC 107/1988, FJ 2.°, de 8 de junio, sefiala que las instituciones publicas o clases deter-
minadas del estado tienen dignidad, prestigio o autoridad moral si el legislador se la otorga, pero
estos valores no son subsumibles en el honor tal y como se ha constitucionalizado; por lo que su
nivel de proteccion es mas débil cuando entra en confrontacion con la libertad de comunicacion.
En el mismo sentido las SSTC 51/1989, FJ 2.°, de 22 de febrero; y 121/1989, FJ 2.°, de 3 de julio.

63 También la Declaracion de Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1959; y la Resolucion A3-0172/92, del Parlamento Eu-
ropeo, que aprobo la Carta Europea de los Derechos del Nifo.
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La libertad de informacion dirigida a los menores no sélo debe cumplir
con la exigencia intrinseca de veracidad, sino que ademas se vera restringida
por la exigencia de pluralidad y, en las comunicaciones con finalidad educa-
tiva, por el respeto a los principios constitucionales (LO 1/96, art. 5.2). Se im-
pone a las Administraciones publicas que velen porque los medios de comu-
nicaciéon incentiven los mensajes que promuevan los valores de igualdad,
solidaridad y respeto a los demais, eviten imagenes de violencia, explotaciéon
en las relaciones interpersonales o que reflejen un trato degradante o sexista
(art. 5.3 LO 1/96).

El articulo 5.4, LO 1/96, habilita la creaciéon de normas especiales que res-
trinjan los mensajes o la publicidad dirigida a menores para preservarles fisica y
moralmente. Estas ya existian en multiples ambitos materiales, como sanidad® o
jugueteria®; incluso, la Ley General de Publicidad® declaraba ilicita la publici-
dad que atentara contra la infancia y la juventud y prohibia la referida a alcohol
y tabaco, cuando a la misma pudiera acceder este sector de la poblacion.

Finalmente, el articulo 186 del Coédigo Penal limita la libertad de comuni-
cacion cuando el mensaje se refiera a material pornografico, al disponer: <El
que, por cualquier medio directo, difundiera, vendiere o exhibiere material
pornografico entre menores de edad o incapaces, sera castigado con la pena
de multa de tres a diez meses». En el mismo sentido, el articulo 189.1: <El que
utilizaré a un menor de edad o a un incapaz con fines o en especticulos ex-
hibicionistas o pornograficos serd castigado con la pena de prisién de uno a
tres anos». La extension de la proteccion constitucional a los incapaces parece
una analogia razonable.

Conflictos con otros bienes constitucionales
a) El orden puiblico protegido por la ley

La resolucion de estos conflictos no debe intentarse maximizando estos
bienes generales y minimizando las libertades de comunicacion. El conflicto
con el orden publico puede solucionarse admitiendo la defensa, propaganda
y apologia en abstracto del desorden y del delito y negando la instigacion di-
recta y concreta en la comision de los mismos®.

64 El articulo 6. e) del Real Decreto 1416/1994 prohibe la publicidad sobre medicamentos
que «Se dirija, exclusiva o principalmente, a los nifios».

65 Real Decreto 2330/1985, de 6 de noviembre, que establece normas de seguridad de ju-
guetes, utiles de uso infantil y articulos de broma. Esta normativa dispone en su articulo 5: LLos
mensajes publicitarios y cualquier informacion sobre juguetes no deben inducir a error sobre las
caracteristicas y garantias de seguridad de los mismos, ni sobre la capacidad y aptitudes necesa-
rias en el nino para utilizar dichos juguetes sin producirse dano».

66 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, articulos. 3 a) y 8.5.

67 En linea, por tanto, con el Tribunal Supremo de Estados Unidos en la Sentencia Termi-
nello versus Chicago de 1949, tal y como propone SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, «As-
pectos constitucionales de la libertad de expresion..., ob. cit., pp. 241-243.
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El Codigo Penal de 1995% confirma las afirmaciones que se acaban de re-
alizar al tipificar, en su articulo 578, la provocacion de los delitos de terroris-
mo. Para la doctrina penal este tipo implica ampliar la punicion de los actos
preparatorios de un delito y debe entenderse no como apologia, sino como
incitacion directa a la comision de actos violentos®.

En esta linea, la STC 159/1986, FFJJ 6.°, 7.° y 8.°, ampara la publicacion en
prensa de un comunicado apologético de la organizacion ETA Militar por tra-
tarse de una mera reproduccion, sin acompafar juicios de valor, y por la ver-
tiente institucional que acompana a la libertad de comunicacion. Este pro-
nunciamiento se apoya, ademas, en la necesidad de interpretar los limites a la
libertad de comunicacion restrictivamente; en asumir la interpretacién mas fa-
vorable al derecho fundamental; y en que los 6rganos judiciales no pueden
interpretar la Ley Penal como un limite absoluto a la libertad de comunica-
cioén, con independencia de si el informador asuma o no comparta la activi-
dad delictiva y supeditando un derecho fundamental a cualquier interés que
pueda inspirar al legislador penal. Sobre este Gltimo aspecto, la STC 13/1985,
FJ 3.°, que se analizard con ocasion del secreto sumarial, aclara cuando la ley
penal puede limitar a un derecho fundamental. Finalmente la STC 195/1990,
FJ 8.°, al confrontar honor y libertad de expresion, confirma que el Codigo Pe-
nal sélo puede restringir un derecho fundamental si la tipificacion del delito o
falta buscan la proteccion de un derecho o bien constitucional.

La distincion entre apologia e incitacién directa al delito se confirma,
también, cuando la libertad de comunicacion es expresion de la libertad ide-
olégica. Si se considera que la STC 20/1990, FJ 3.°, dispuso que esta ultima li-
bertad no tiene mas limites en sus manifestaciones que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley. Y, posteriormente, en
el FJ 5.°, parece identificar este limite con la violencia: «La libertad ideologica
indisolublemente unida al pluralismo politico que, como valor esencial de
nuestro ordenamiento juridico propugna la Constitucion, exige la maxima am-
plitud en el ejercicio de aquélla y, naturalmente, no sélo en lo coincidente
con la Constitucion y con el resto del ordenamiento juridico, sino también en
lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran,
excluida siempre la violencia para imponer los propios criterios, pero permi-
tiendo la libre exposicién de los mismos en los términos que impone una de-

68 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre.

69 PRATS CANUTS, José Miguel, Comentarios al nuevo Cédigo Penal, dirigido por QUIN-
TERO OLIVARES, Gonzalo, Ed. Aranzadi, Pamplona 1996, p. 2230, senala: <En la punicion de los
actos preparatorios se sigue la aplicacion de la féormula mas amplia, a saber, la de tipificar no s6lo
los actos preparatorios propios conspiracion y proposicion sino también ampliarlo al acto pre-
paratorio impropio, la provocacion, lo cual plantea indudables problemas en relacion a su ma-
nifestacion de apologia, de contornos muy imprecisos y siempre en conflicto con derechos de
rango constitucional, como es el de la libertad de expresion y de informacion. En cualquier caso,
a estos efectos recordar que tanto la organizacion como los fines de alteracion del orden consti-
tucional, carecen de significacion penal si estin desprovistos del recurso a medios violentos, por
tanto ése debe ser el contenido de la apologia y no otro».
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mocracia avanzada. De ahi la indispensable interpretacion restrictiva de las li-
mitaciones a la libertad ideol6gica y del derecho a expresarla, sin el cual ca-
receria aquélla de toda efectividad»".

Los reducidos limites de la libertad de comunicaciéon cuando ésta es ex-
presion de la libertad ideoldgica se circunscriben a la libertad de expresion
y esto se explica porque, segin sefiala el FJ 5.° de la STC 20/1990, al no es-
tar ésta condicionada por la exigencia de veracidad es menos flexible y ri-
gurosa la medida de sus limitaciones, que en el caso de la libertad de infor-
macion”.

La anterior posicion doctrinal coexiste con otra antagonica, representada
por la STC 214/1991, FJ 8.°72, donde, a prop¢sito del pueblo judio y del ho-
locausto, se afirma: «..ni la libertad ideoldgica...ni la libertad de expre-
sion...comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o cam-
panas de cardcter racista o xenéfobo», lo que seria contrario al derecho al
honor (art. 18.1), a la dignidad de la persona (art. 10.1) y al valor de la
igualdad (art. 1.1 en relacion con el 14 todos ellos CE). Anadiendo: «..aun
cuando, tal y como se ha reiterado, el requisito constitucional de la veracidad

70 El FJ 3.° contenia la justificacion de estas afirmaciones: «..sin la libertad ideolégica con-
sagrada en el art. 16.1 de la Constitucion, no serian posibles los valores superiores de nuestro or-
denamiento juridico que se propugnan en el art. 1.1 de la misma para constituir el Estado social
y democratico de derecho que en dicho precepto se instaura. Para que la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico sean una realidad efectiva y no la enunciacion tedrica de unos
principios ideales, es preciso que a la hora de regular conductas y, por tanto, de enjuiciarlas, se
respeten aquellos valores superiores sin los cuales no se puede desarrollar el régimen democra-
tico que nos hemos dado en la Constituciéon de 1978.

A continuacién el fundamento anade lo que le permite llegar a las afirmaciones contenidas
en el texto: «..la libertad ideolégica invocada por el recurrente, por ser esencial, como hemos vis-
to, para la efectividad de los valores superiores y especialmente del pluralismo politico, hace ne-
cesario que el dmbito de este derecho no se recorte ni tenga mas limitacion (en singular utiliza
esta palabra el art. 16.1 CE), en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley».

71 Esta doctrina es confirmada por la STC 105/1990, FJ 4.°, de 6 de junio, cuando senala que
el campo de accion del art. 20.1 a) «se amplia atin mas en el supuesto de que el ejercicio de la li-
bertad de expresion afecte al ambito de la libertad ideologica garantizada por el art. 16.1 C.E., se-
gun senalamos en nuestra STC 20/1990».

72 La STC 176/1995, de 11 de diciembre, dificilmente puede considerarse como continuadora
de esta jurisprudencia por: tratarse de un cémic titulado Hitler=SS» incardinarse en el apartado b)
del articulo 20 —los solicitantes de amparo reclaman la libertad artistica y el FJ 5.° habla de drata-
miento predominantemente grifico servido por un texto literario—, aunque la sentencia considere
el comic como manifestacion de la libertad de expresion; estimarse que la publicacion contiene «una
densa carga de hostilidad que incita a veces directa y otras subliminalmente a la violencia por la via
de la vejacion»; infligirse claras vejaciones y humillaciones al pueblo judio; apreciarse animus iocandi
de la publicacién; y por entenderse que el destinatario mayoritario habran de ser niflos y adoles-
centes que no tienen su personalidad formada, lo que, ademas, se opone a las directrices fijadas por
la educacion en el art. 27.2 CE. Debe considerarse también la ausencia de relevancia puiblica ne-
cesaria en la confrontacion entre el honor y la libertad de comunicacion.

No obstante, la sentencia llega a afirmar en el FJ 5.° «{La apologia de los verdugos, glorifi-
cando su imagen vy justificando sus hechos, a costa de la humillacién de sus victimas no cabe en
la libertad de expresiéon como valor fundamental del sistema democritico que proclama nuestra
Constitucion.
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objetiva no opera como limite en el ambito de las libertades ideologicas y de
expresion, tales derechos no garantizan, en todo caso, el derecho a expresar
y difundir un determinado entendimiento de la historia o concepcion del
mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y discriminar, al tiempo de
formularlo, a personas o grupos por razén de cualquier condicién o circuns-
tancia personal, étnica o social, pues seria tanto como admitir que, por el
mero hecho de efectuarse al hilo de un discurso mas o menos histérico, la
Constitucion permite la violaciéon de uno de los valores superiores del orde-
namiento juridico, como es la igualdad (art. 1.1 CE) y uno de los fundamentos
del orden politico y de la paz social: la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)».

Con esta segunda doctrina por fundamento el Codigo Penal de 1995 esta-
blecié en su articulo 607: «1. Los que, con proposito de destruir total o par-
cialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, [...] seran castigados...
2. La difusioén por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifi-
quen los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo o pretendan
la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen practicas genera-
doras de los mismos, se castigard con la pena de prision de uno a dos anos».

Esta segunda doctrina jurisprudencial, y la aplicacion del Cédigo Penal en
este sentido, han sido duramente criticadas por la doctrina. En mi opinion, El
FJ 8.° de la STC 214/1991 entra en contradiccion con los fundamentos 6.°y 7.°
de la propia sentencia, que sintetizan la jurisprudencia anterior a propdsito de
la libertad de comunicacion y, mas especificamente, del conflicto entre la li-
bertad de expresion y el honor. A modo de ejemplo, el insulto o la expresion
gravemente injuriosa, utilizados como limite a la libertad de expresion, se sus-
tituyen por expresiones utilizadas en descrédito o menosprecio y por juicios
ofensivos. Para, a continuacién, en un salto hacia adelante, ampliar la restric-
cion a las manifestaciones o expresiones de cardcter racista o xenéfobo,
apoyandose en el honor, la dignidad y la igualdad y sin ponderar estos bienes
constitucionales con los reflejados en la primera linea doctrinal. Finalmente,
en un nuevo salto con idéntica apoyatura, se prohibe el revisionismo histérico.

Las sucesivas sentencias del Tribunal olvidaran las reglas de ponderacion
empleadas en el FJ 8.° para resolver el conflicto entre libertad de comunica-
cion y derechos de la personalidad. Incluso, la STC 43/2004, FJ 5.°y 6.°, tras
precisar que el apartado b) del articulo 20 CE es una mera concrecion del a),
realiza afirmaciones que suponen, a mi juicio, una clara rectificaciéon de la STC
214/1991, aqui analizada: Pues bien, es posible colegir que la libertad cienti-
fica —en lo que ahora interesa, el debate histérico— disfruta en nuestra
Constitucion de una proteccion acrecida respecto de la que opera para las li-
bertades de expresion e informacion, ya que mientras que éstas se refieren a
hechos actuales protagonizados por personas del presente, aquélla, partici-
pando también de contenidos propios de las libertades de expresion e infor-
macién —pues no deja de ser una narracion de hechos y una expresion de
opiniones y valoraciones y, en consecuencia, informacién y libre expresion a
los efectos del art. 20.1 a) y d) CE— se refiere siempre a hechos del pasado y
protagonizados por individuos cuya personalidad, en el sentido constitucional
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del término (su libre desarrollo es fundamento del orden politico y de la paz
social: art. 10.1 CE), se ha ido diluyendo necesariamente como consecuencia
del paso del tiempo y no puede oponerse, por tanto, como limite a la libertad
cientifica con el mismo alcance e intensidad con el que se opone la dignidad
de los vivos al ejercicio de las libertades de expresion e informacién de sus
coetaneos. Por lo demas, sélo de esta manera se hace posible la investigacion
histérica, que es siempre, por definicion, polémica y discutible, por erigirse al-
rededor de aseveraciones y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es im-
posible alcanzar plena certidumbre, siendo asi que esa incertidumbre con-
sustancial al debate histérico representa lo que éste tiene de mas valioso,
respetable y digno de protecciéon por el papel esencial que desempena en la
formacién de una conciencia histérica adecuada a la dignidad de los ciuda-
danos de una sociedad libre y democritica». Y afiade en el FJ 6.°: Si la histo-
ria solamente pudiera construirse con base en hechos incuestionables, se
harfa imposible la historiografia, concebida como ciencia social. En su dmbito,
los historiadores valoran cuales son las causas que explican los hechos hist6-
ricos y proponen su interpretacion, y aunque tales explicaciones e interpre-
taciones sean en ocasiones incompatibles con otras visiones, no corresponde
a este Tribunal decidir, por accién u omision, cuil o cuales deban imponerse
de entre las posibles. Son los propios ciudadanos quienes, a la luz del deba-
te historiografico y cultural, conforman su propia visién de lo acaecido, que
puede variar en el futuro».

Se debe recordar, ademas, que nuestra Norma Fundamental no contiene
un sistema de defensa de la Constitucion” y que ésta es integramente refor-
mable™, por lo que no puede prohibirse la defensa abstracta de objetivos,
cuya consecucion, en cambio, estd permitida.

b) El secreto sumarial

La STC 13/1985, FJ 3.°, establece «que la regulacion legal del secreto su-
marial no se interpone como un limite frente a la libertad de informacioén, sino

73 Véase GARCIA GUERRERO, José Luis, «Algunas cuestiones sobre la constitucionalizacion
de los partidos politicos,, Revista de Estudios Politicos, nam. 70, 1990, p. 150 y la amplia nota 16;
asi como las SSTC 101/1982, FJ 5.°, de 18 de noviembre; 122/1983, de 16 de diciembre; y, muy
especialmente, la 48/2003, FJ 13.°, de 12 de marzo, que descarta rotundamente, con ocasion de
examinar la constitucionalidad de la Ley de Partidos Politicos, que pueda caber en nuestro or-
denamiento un sistema de defensa de la Constitucion

74 ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 34 y ss.,
se pronuncia por la integra reformabilidad material de la Constitucion. Sin entrar en polémicas
doctrinales, me remito a las opiniones de este autor con las que coincido totalmente.

Sobre este punto véase DE VEGA, Pedro, La reforma constitucional y la problemadtica del po-
der constituyente, Tecnos, Madrid, 1985; PEREZ ROYO, Javier, Reforma de la Constitucién, 1987;
JIMENEZ CAMPO, Javier, «Algunos problemas de interpretacion en torno al titulo X de la Consti-
tuciéns, Revista de Derecho politico, nim. 7, 1980; y GONZALEZ ENCINAR, José Juan, da Cons-
titucion y su reforma», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986.
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mas amplia y genéricamente, como un impedimento al conocimiento por
cualquiera incluidas las partes...». La restriccion respeta las previsiones del ar-
ticulo 20.4 CE al encontrar fundamento en otros derechos constitucionales del
propio titulo —el proceso penal, el principio inquisitivo y el secreto sumarial
estan al servicio de una mas efectiva represion del delito, que se tipifica
precisamente para proteger a los aludidos derechos—; estar prevista en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, interpretada conforme a los tratados internacio-
nales; y realizar una adecuada concordancia practica de derechos como se-
guidamente se observara.

La concordancia practica es acertada y proporcional, porque la limitacion
al articulo 20 CE es «6lo de modo derivado, es decir en la medida en que
aquello que se quiera difundir o comunicar haya sido obtenido ilegitima-
mente, quebrando el secreto mismo del sumario». «..El secreto del sumario
no significa, en modo alguno, que uno o varios elementos de la realidad so-
cial... sean arrebatados a la libertad de informacién, con el Gnico argumento
de que sobre aquellos elementos estan en curso unas determinadas diligen-
cias sumariales». «...Una informacién obtenida antes y al margen del sumario
no puede considerarse atentatoria al secreto sumarial, que sélo limita la li-
bertad de informacién en cuanto para informar haya previamente que que-
brantarlo».

¢) La autoridad de los Jueces

La STC 46/1988, estima que la libertad de expresion encuentra un limite
en da autoridad de las instituciones publicas, cuya funcién se ve entorpecida
u obstaculizada cuando, injustificadamente o con ligereza, se ataca la hono-
rabilidad o se pone en cuestion la honestidad de sus titulares» sobre todo si
advierte que las manifestaciones «ratan de lesionar o menospreciar la com-
petencia profesional de un Juez en ejercicio» (FJ 7.°). Se pueden criticar las re-
soluciones jurisdiccionales, pero no se admite la «descalificacion personal
contra el Juez» si no es necesario para realizar la primera actividad”.

75 El conflicto entre la autoridad de los jueces y la libertad de expresion en el ejercicio de la
defensa letrada conoce de una abundante jurisprudencia desde la STC 38/1988, FJ 2.°y 3.°, de 9 de
marzo; encontrando las criticas de la defensa un limite en las descalificaciones personales. La STC
155/20006, FJ 4.°, de 22 de mayo, sefala: «que el ejercicio de la libertad de expresion en el seno del
proceso judicial por los Letrados de las partes, en el desempeno de sus funciones de asistencia téc-
nica, posee una singular cualificacién, al estar ligado estrechamente a la efectividad de los derechos
de defensa del art. 24 CE (STC 113/2000, de 5 de mayo, FJ 4)». También se indica que «consiste en
una libertad de expresion reforzada cuya especifica relevancia constitucional deviene de su inme-
diata conexion con la efectividad de otro derecho fundamental, el derecho a la defensa de la parte
(art. 24.2 CE) y al adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el cumplimiento del
propio y fundamental papel que la Constitucion les atribuye (art. 117 CE)» y, por ello, se senala que
«se trata de una manifestacion especialmente inmune a las restricciones que en otro contexto ha-
brian de operar (STC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5)». Asimismo se recuerda en la citada doctrina
(SSTC 65/2004, FJ 2, 197/2004, FJ 5, 22/2005, FJ 3, y 232/2005, FJ 3) que da especial cualidad de la
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El FJ 3.°, al confrontar honor y libertad de expresion, senala que en la
ponderacion debe tenerse presente «si la critica tenia lugar respecto de los ac-
tos o resoluciones (en este caso del Juez) o en relacién con la persona misma
de quien ellos procedian [...] Consideracién basica para discernir en casos
como éste, por una parte, si la critica se dirige contra la sentencia o resolucion
judicial o contra la persona o personas que la dictaron; y por otra si cabe ca-
lificarla realmente de critica o por sus caracteristicas se trata simplemente de
expresiones o informaciones dirigidas al desmerecimiento de la persona-.

Por su parte, el FJ 5.° se apoya en la STEDH de 24 de febrero de 1997,
Caso Haes et Gijsels c., que afirma: da accion de los Tribunales, que son ga-
rantes de la justicia y cuya mision es fundamental en un Estado de Derecho,
tiene necesidad de la confianza del publico y también conviene protegerla
contra los ataques carentes de fundamento, sobre todo cuando el deber de re-
serva impide a los Magistrados reaccionar’.

5. LA PUBLICIDAD COMERCIAL

Al inicio del trabajo se ha indicado que en nuestro sistema juridico existen
diversas formas de comunicacion caracterizadas por su objeto; es decir, por la
materia a que se refieren, que no han merecido una constitucionalizacion
expresa. Se ha defendido que el objeto de la libertad de comunicacion, en di-
recta relacion con la teoria que le sirve de fundamento, es indeterminado vy,
por tanto, cubre todo tipo de dmbitos materiales. Y se ha propuesto explicar
las escasas restricciones del discurso politico y las grandes limitaciones a la pu-
blicidad comercial o a la pornografia, empleando, como primera pauta, las co-
nexiones sistematicas constitucionales que vienen dadas por la materia a que
se refiere el mensaje y la finalidad que persigue, y, como segunda, el interés
publico de la comunicacién para formar la opinion de una sociedad moderna.
Con estos antecedentes, se esta en condiciones de afrontar dos de las materias
mas controvertidas en el derecho comparado a la hora de ser incluidas bajo la
proteccion de la libertad de comunicacion y que, ademas, sufren las mayores
restricciones: la publicidad comercial, y el erotismo y la pornografia.

libertad de expresion del Abogado en el ejercicio de defensa de su patrocinado debe valorarse en
el marco en el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro de las finalidades que
justifican su privilegiado régimen, sin que ampare el desconocimiento del respeto debido a las de-
mis partes presentes en el procedimiento y a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, que el
art. 10.2 del Convenio europeo de derechos humanos erige en limite explicito a la libertad de ex-
presion (SSTC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5; 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de
noviembre, FJ 2; 79/2002, FJ 6; STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Barfod)-.

Véase la mas reciente y consolidada jurisprudencia constitucional: SSTC 113/2000, FJ 4.°, de
5 de mayo; 117/2003, FJ 3.° de 16 de junio; 65/2004, FJ 3.2, de 19 de abril; 232/2005, FJ 3.° Y 4.2,
de 26 de septiembre; 338/2006, FJ 2.° y 3.°, de 11 de diciembre; 24/2007, FJ 2.°y 3.°, de 12 de fe-
brero. Véase, también, supra nota 5.

76 Véase sobre esta materia la STC 121/1989, de 3 de julio, y en relacién con la misma a
SALVADOR CODERCH, Pablo, El Mercado de las ideas, ob. cit., pp. 101 y ss.
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En el ordenamiento juridico constitucional espanol dentro del género de
la propaganda debe diferenciarse, por su ambito material y finalidad, tres de
sus especies, estrechamente ligadas entre si: la propaganda politica, regulada,
principalmente, en la LOREG”’; la propaganda institucional, emitida por los
distintos 6rganos y entes del Estado; y, por ultimo, aquella que merece en
este momento nuestra atencion, la publicidad comercial”®, aunque seria mas
correcto terminologicamente prescindir del adjetivo.

Nuestro Tribunal Constitucional ha negado que los mensajes publicitarios
se encuentren tutelados por la libertad de informacion. No obstante, el pro-
nunciamiento es tan incidental que no cabe hablar de una posicion doctrinal™.
Por el contrario, si cabe hacerlo en lo que respecta al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH).

Este 6rgano jurisdiccional ha afirmado rotundamente que la publicidad co-
mercial esta protegida por la libertad de comunicacién, concretamente, en la
STEDH de 24 de febrero de 1995, caso Casado Coca, que no deja de ser una
recopilacién de los fundamentos doctrinales aportados en fallos anteriores.
Concretamente, en el fundamento 35 el Tribunal reconoce que aunque en el
caso Barthold habia dejado abierta la cuestion de si la publicidad comercial,
como tal, se encontraba protegida por el articulo 10 en su jurisprudencia pos-
terior aporta indicios sobre la materia: en el caso Markt Intern establece que el
articulo 10 no se aplica sélo a ciertos tipos de informacion o ideas o formas
de expresién, en particular a los de naturaleza politica; sino que ampara
también las expresiones artisticas (caso Miller), la informacion de naturaleza
comercial (caso Markt Intern) e, incluso, musica ligera y emisiones publicita-
rias transmitidas por cable (caso Groppera Radio AG y otros)®.

La razo6n biasica de la tutela descansa en que aunque un mensaje persiga
una finalidad exclusivamente publicitaria, aporta también informacion sobre
las caracteristicas de los bienes y servicios. Ademas, la necesidad de preservar
ésta aumenta en la medida en que se beneficia a los consumidores.

77 Ley Organica 5/85, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE 200186). Poste-
riormente ha sufrido numerosas modificaciones. Esta ley utiliza indistintamente los términos
propaganda y publicidad, si bien parece reservarse la primera para actuaciones en que intervie-
nen organismos o entes de Derecho publico, y la segunda para designar las relaciones entre las
candidaturas y los medios de difusién de caricter privado, especialmente en lo que a contratacion
se refiere.

78 Su regulacién bdsica se encuentra en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Pu-
blicidad.

79 STC 87/1987, FJ 4, de 2 de junio. En el mismo sentido la Providencia de la Seccion 4.2,
Sala 2.*, de 17 de abril de 1989, que inadmitié un recurso de amparo.

El Tribunal Supremo ha negado que la libertad de expresion tutele a la publicidad. Véase la
sentencia de 23 de septiembre de 1988 (Sala 4.%, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi nim.
7252); confirmada en la sentencia de 18 de febrero de 1994 (Actualidad Juridica Aranzadi, nim.
146, 21 de abril de 1994, p. 8)

80 Véase GARCIA GUERRERO, José Luis, {La publicidad comercial en la convencién europea
para la proteccion de los derechos humanos», Revista General del Derecho, 1998, pp. 10699-
10725.
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A idéntica conclusion habria que llegar en nuestro ordenamiento®; si se
considera que la jurisprudencia del TEDH constituye un valor hermenéutico
preferente en virtud del articulo 10.1 CE y que el Convenio de Roma forma
parte de nuestro derecho interno y sus normas son directamente aplicables
por las autoridades administrativas y judiciales, al haber sido publicadas en Es-
pana conforme establece el articulo. 96.1 CE.

La publicidad se enmarcaria, probablemente, en el apartado d) del articu-
lo. 20 CE® si se considera que el informativo es el elemento predominante den-
tro del mensaje publicitario y que como ha afirmado la STC 51/1997, FJ 4.°,
cuando en la transmision de un mensaje predominan los hechos se esta en
presencia de la libertad de informacion, aunque el emitente pretenda o tenga
por finalidad que de la comunicacién se deduzcan determinados juicios de
valor®®. Aunque hay que tener presente que este fallo no se referia expresa-
mente a la publicidad.

6. EL EROTISMO Y LA PORNOGRAFIA

Ya se ha senalado que la libertad de comunicacién es un derecho libertad,
por lo que su objeto es indeterminado. No hay limitaciones por razén de la
materia sobre la que verse la comunicacion. En consecuencia, el erotismo y la
pornografia se encuentran protegidos por el articulo 20 CE. Por esta razon,
probablemente, el nuevo Codigo Penal elimina antiguos tipos penales que
permitian reprimir estas comunicaciones (delitos de escandalo publico —ar-
ticulos 431 y 432 y la falta de imprenta articulo 566.5).

En un principio la jurisprudencia constitucional no parecia entenderlo de
esta forma. La STC 62/1982, FJ 3.°, consideré que la pornografia aunque no
siempre y en todos los casos» (FJ 5.°), se esta refiriendo expresamente a la ex-

81 En este sentido se pronuncia la doctrina cientifica espafiola que mas exhaustivamente ha
estudiado la cuestién. Véase GARCIA GUERRERO, José Luis, Publicidad y libertad de expre-
sion..., ob. cit., pp. 117-146; y <La publicidad como vertiente de la libertad de expresion en el or-
denamiento constitucional espanol», Revista Espafola de Derecho Constitucional, nim. 50, 1997,
pp. 77-101. También, MUNOZ MACHADO, Santiago, «Advertising in the Spanish Constitution», en
el libro, Advertising and Constitutional Rights in Europe, dirigido por SKOURIS, Wassilios, Nomos
Verlagsgesellschaft, BadenBaden, 1994, p. 314; y SANTAELLA, Manuel, El nuevo derecho de la pu-
blicidad, Civitas, Madrid, 1992, pp. 33, 55y 119-120.

82 GARCIA GUERRERO, José Luis, <Publicidad y..., ob. cit., pp. 142 y ss.; MUNOZ MACHA-
DO, Santiago, «Advertising in the Spanish Constitution», ob. cit., p. 314; VILLAVERDE MENENDEZ,
Ignacio, Estado democratico e informacion..., ob. cit., p. 202; SANTAELLA, Manuel, El nuevo de-
recho..., ob. cit., pp. 55 y 119-120; y GARITAONANDIA, Carmelo, {a publicidad y las normas re-
guladoras de la publicidad en Euskal Irrati Telebista Radiotelevision Vasca y en Radiotelevision Es-
pafiolar, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 9, p. 365; incluyen a la publicidad en el
apartado d) del articulo 20.

83 La STC 126/1990, FJ 3.°, de 5 de julio, en un supuesto similar, se inclinaba por considerar
que el mensaje estaba protegido simultineamente por los apartados a) y d) del articulo 20 CE. No
obstante, ya permitia anticipar el contenido de la resefiada en el texto.
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hibicion de peliculas de este género en salas X era contraria a la moral y que
este concepto podia limitar a la libertad de expresion si se utilizaban las pre-
visiones del Convenio de Roma y de diversos Tratados internacionales ratifi-
cados por Espana; sobre todo, si se considera que el articulo 10.2 CE prescri-
be que los derechos y libertades fundamentales se interpreten conforme a
estas normas internacionales. El Tribunal previamente habia argumentado
que el articulo 20.4, en conexién con el 53.1 CE, permiten que la ley limite la
libertad de comunicacion siempre que no se afecte el contenido esencial de
ésta.

Este aislado pronunciamiento no parece que pueda tener vigencia, hoy, si
se tienen presentes los principios generales que inspiran la libertad de co-
municacion, ya resenados; la desaparicion de los tipos penales; y, en mi
opinién, dos inexactitudes contenidas en la sentencia: En primer lugar, el con-
venio de Roma es utilizado como ratio decidendi por la sentencia para intro-
ducir en nuestro ordenamiento la moral como limite a la libertad de comuni-
cacion; sin embargo, el articulo 53 de este instrumento normativo rechaza que
el mismo pueda ser empleado para la restriccion de cualquier derecho por un
estado contratante®, En segundo lugar, el articulo 20.4 admite, con o sin co-
nexién con el 53.1 CE, que la libertad de comunicacion pueda limitarse al en-
trar en conflicto con otros derechos constitucionales del Titulo I o con las le-
yes que directamente desarrollen a éstos; pero, en ninglin caso, habilita al
legislador para que éste, sin previsidon constitucional expresa o implicita, res-
trinja la libertad analizada, como podria deducirse del ambiguo FJ 3.° y ello
aunque se respetara el contenido esencial.

La interpretacion de los derechos y libertades fundamentales conforme a
los Tratados internacionales, que dispone el articulo 10.2 CE, no parece base
suficiente para extraer de los mismos limitaciones que se introduzcan ex
novo en nuestro ordenamiento constitucional; a ello se opone también el fa-
vor libertatis que preside la interpretacion en la materia y la propia naturaleza
de los Tratados que constituyen un minimum en el disfrute de los referidos
derechos. La STC 13/1985, FJ 3.°, parece seguir la posicion aqui defendida, al
senalar que las limitaciones sélo se justifican si pretender preservar otro bien
constitucional, pese a que los 6rganos judiciales, que motivan el amparo, ha-
bian extraido la restriccion de los Tratados internacionales.

Posteriormente, al resolver un conflicto de competencias, la STC 49/1984,
FFJJ 4.° y 7.°, admite la constitucionalidad de una legislacion hoy superada
que restringe el ejercicio de la libertad de comunicacion, al limitar la exhibi-
cioén de peliculas pornograficas o que realizan apologia de la violencia. Se tra-
ta de una linea jurisprudencial que avanza en una actitud mais liberal y con-

84 Articulo 53. Proteccion de los derechos humanos reconocidos.— Ninguna de las dispo-
siciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos de-
rechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de
cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte. En contra,
FRANCESC DE CARRERAS, da libertad de expresion...», ob. cit., p. 34.
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forme con la Constitucion por fundamentar las limitaciones, principalmente,
en la proteccién de la infancia y la juventud (FFJJ 4.° y 7.°) e, incidentalmen-
te, en da sensibilidad moral del espectador medio» (FJ 4.°); por que la limita-
cion se refiere al modo de ejercicio del derecho —se restringe esta actividad a
las salas X y se desincentiva mediante medidas econdmicas (presiones fiscales
y exclusion de ayudas estatales—; y, finalmente, por que la prohibicién ab-
soluta se limita a denegar el acceso a estas salas a los menores de edad.

Finalmente la STC 52/1995, FJ 4.° y 5.°, confirma la proteccion de la li-
bertad de expresién a la difusion de revistas pornograficas; las limitaciones a
estos derechos deben estar basadas en bienes constitucionales, ser propor-
cionales y establecerse por ley. La STC 176/1995, ya en linea con los nuevos
criterios, justifica la condena penal al editor de un comic pornogrifico, entre
otros motivos, porque los destinatarios eran nifios y adolescentes y por las di-
rectivas que el articulo 27.2 CE impone a la educacion.

I

ABSTRACT. The present Project contains a complete synthesis of the
constitutional Spanish jurisprudence. The author considers that the right to
[freedom and the political rights are grouped around three or four genres. It
identifies, between those, the freedom of communication that the constitutional
assembly and the constitutional jurisprudence bave extended to all sorts of
activities. After this assumption, the project is focused on giving a view of the
[freedom of communication from the point of view of the differences between
the freedom of information and the freedom of speech in a strict way. After
defending a legal nature which protects all kinds of communications and
which can be exercised by all sorts of chaps; it is rejected that the institutional
offshoot explains the really different limitations that several messages introduce,
wide restrictions regarding commercial speech or pornography and dropped
ones regarding politics. The argument which is proposed for its justification is
based on the different systematic connections that are originated between the
comstitutional rules by the different matter and the purpose pursued by the
messages, and, when this yardstick is insufficient, it is complemented with the
concept of relevance or public interest, the one which is pretended to be
refined. The exercise of that freedom by journalists and maximizing the
professional diligence reinforce the freedom of communication when it bas to
be pondered with other rights or constitutional goods. In Spain, the affair
Terminello versus Chicago is considered as a worth yardstick to solve conflicts
with the public order.
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