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TEMA 1: EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA INFORMACION

1.- Derecho de la informacion y derecho a la informacidon

La idea de informacién implica, en todo caso, la construcciéon de mensajes comunicativos para narrar
hechos. Derecho son todas las reglas sociales sancionadas juridicamente. Al organizarse la sociedad surgen
constantemente normas y reglas en todos los ambitos. Algunas de estas normas son mas generales o mas
indispensables que las demas; sélo éstas constituyen el Derecho en sentido estricto. El conjunto de todas
las normas que emanan de, o cuyo cumplimiento garantiza el Estado, es el Derecho. Este ordena tanto las
relaciones de los individuos entre si como las de los individuos con el estado y, por supuesto, la totalidad
del funcionamiento interno estatal. Asi, "derecho de la informacién" serian las normas, de cualquier
entidad, que regulasen de alguna forma todo lo relacionado con la informacién en cualquier Estado. Y "el"
derecho de la informacion seria la sistematizacion de todas ellas.

Para que la introduccion al derecho espaiol de la informacién tenga verdadero caracter formativo debe
centrarse en lo que constituye la esencia de la materia: los principios constitucionales. La Constitucion
como norma generalmente suprema del ordenamiento establece los principios bdsicos de todo el derecho
espanol. Ademas, en materia de informacién lo hace de manera muy detallada y con una forma muy
particular: el derecho a la informacién. Parece que sélo camia una preposicion, pero en realidad se trata de
un concepto distinto: el Derecho de algo son las normas que regulan la materia en cuestion, pero un
derecho a algo es la facultad de hacerlo u obtenerlo.

Cuando en nuestro ordenamiento juridico se asume y se garantiza esta libertad, se estan sentando las
bases tedricas esenciales de todo el Derecho de la informacidén: cualquier norma sobre medios de
comunicacion que se dicte en Espafia tiene que partir de ese principio, la libertad de informacion.

El articulo 20 de la Constitucidn espafiola especifica:
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el

escrito o cualquier otro medio de reproduccién.
b) A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. La Ley
regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

3. La Ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacién social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos

sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a

la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podrd acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacidn en virtud

de resolucidn judicial.
Se trata de un derecho auténomo, independiente incluso de los otros derechos del articulo.

Estd garantizado el derecho de transmitir y el de recibir informacién con ciertas condiciones: debe ser
informacién veraz y se va a transmitir por cualquier medio de difusion. La base del derecho de la
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informacion es la libertad de informar y de informarse. Eso es el derecho fundamental que constituye la
piedra angular del régimen juridico de la informacidn: la libertad de informacion.

Pero ademas, en la Constitucién aparecen otras referencias al mundo de la informacion. El articulo 17.3
dice que "toda persona tiene derecho a ser informado de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencidon". Lo mismo ocurre con el articulo 24
cuando indica que todos tienen derecho a ser informados de la acusacién formulada contra ellos. Aunque
el articulo 20 no se refiere tanto de un derecho a ser informado de algo determinado, como a estar
informado. Por lo tanto, estos ejemplos no afectan directamente al derecho a la informacién como
entendemos aqui.

Otros apartados constitucionales si que lo van a afectar directamente, por ejemplo, la libertad
ideoldgica del articulo 16 CE; los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen del articulo 18 CE, la
libertad de empresa del articulo 38 CE y el articulo 149.1.272 CE establece la competencia exclusiva del
Estado central para las "normas basicas del régimen de prensa, radio y television".

2.- Las consecuencias de la constitucionalizacion del derecho a la informacion
La caracteristica definitoria esencial de la libertad de informacidn es que aparece en la Constitucion.
¢Qué es una Constitucion?

Para un primer grupo de autores, la Constitucidn no se trataria tanto de normas juridicas dictadas en un
momento Unico como, sobre todo, de un producto de la historia y la sociologia. Para estos autores, la
constitucién real son los factores que determinan el poder mientras que la Constitucidn escrita y aprobada
cobra un sentido estrictamente formal; sin efectos en la practica.

Frente a esta tendencia, las constituciones escritas que proliferan tras la caida del antiguo régimen
cobran transcendencia especial tanto por el hecho de formularse en un documento y un momento
constituyentes Unicos, como por la pretensidon de modificar la realidad y de tener efectos practicos con que
se aprueban. Parten del convencimiento de que resulta posible establecer o modificar, mediante actos de
la voluntad humana, la constitucion politica de una sociedad. Histéricamente, el hecho de que en un papel
se recojan una serie de ideas acerca de cdmo se debe organizar algo y desde ese mismo momento lo escrito
tenga efectos sobre tenga efectos sobre la realidad es un fendmeno muy reciente. En principio, la mayoria
de las normas han sido siempre fruto del poder, resultado de decisiones arbitrarias. Durante mucho tiempo
no existen normas preestablecidas que ordenen su funcionamiento: es la fuerza la que de manera arbitraria
e imprevisible impone prohibiciones, castigos, érganos de decision... Es cierto que desde la antigliedad se
conocen listados de disposiciones que parecen normas encargadas de prever el funcionamiento de la
sociedad incluyendo incluso lo que tienen la apariencia de relacién de delitos y sus penas; en realidad no
eran Derecho en sentido actual. Ni el cddigo Hammurabi, ni la mayoria de leyes romanas, ni las
recopilaciones de la Edad Media son normas son normas generales con apariencia de objetividad y
aplicables universalmente capaces de dar estabilidad a la sociedad; son simplemente recopilaciones de las
soluciones dadas arbitrariamente en casos concretos a problemas concretos. Constituyen el germen del
derecho. Sin embargo, a medida que se complica la sociedad surge un fendmeno que va a traer el
nacimiento del Derecho: la concentracion del poder. El control de los grandes grupos de poblacién ya no
puede realizarse en su totalidad fisicamente, a través de la fuerza bruta, por parte de quien manda, por lo
que no queda mds remedio que crear una estructura burocratica y dictar normas aplicables a todo el
territorio.

A partir de que el Estado se complica administrativamente y se va centralizando el poder - en un
principio en la persona de un monarca Unico - se hace necesario dejar por escrito cuales son las normas que
se aplican. Iniciado este proceso, se abre la posibilidad de escribir normas nuevas inspiradas por la razén en
vez de por la tradicidn. Esa es la pretension de la burguesia a finales del siglo XVIII. A partir de entonces se
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comienza a pensar que también es posible cambiar la estructura de poder a través de normas juridicas
dictadas con esa intencion. Se aprueban textos que dicen: "nosotros el pueblo, establecemos esta
Constitucion para nuestro pais". De ahi, empieza a utilizarse el término Constitucion también para aludir a
la norma fundacional del Estado. En la norma que explica cdmo se adquiere, se ejerce y se pierde el poder
dentro del Estado. Entonces es cuando surgen las primeras Constituciones escritas, que traen consigo el
final del llamado antiguo régimen.

Por razones histdricas sélo se va a denominar Constitucidon a las normas que organizan el poder en un
Estado basandose en tres premisas: separacion de poderes, imperio de la ley y garantia de los derechos. La
separacion de poderes consiste basicamente en que el poder estatal no debe quedar concentrado en una
misma persona u érgano. a partir de ahi el mandato puede organizarse de distintos modos, que van desde
la separacidn real hasta el equilibrio entre poderes, de modo que se asegure su sujecién a la Constitucion. Y
precisamente en esto Ultimo consiste el imperio de la ley: en que el Estado constitucional tiene que
organizarse a partir de normas juridicas que emanen del pueblo, en quien descansa la soberania. En cuanto
a los derechos, la idea es que una Constitucion que lo sea realmente debe organizar el poder a partir del
reconocimiento de unos derechos fundamentales basicos de los ciudadanos y de su respeto.

A) La constitucion racional-normativa

Uno de los problemas con los que siempre se ha enfrentado la teoria constitucionalista es el de la fuerza
juridica de la Constituciéon. Como la Constitucién tiene que ser muy genérica en sus disposiciones, puede
dar la idea de que unas normas formuladas en términos tan genéricos pertenece mas al ambito del deseo,
de la ética, que al de la realidad o del derecho. Esta impresion podria reforzarse por el hecho de que se
aprueba en un momento histérico muy determinado pero se mantiene en vigor durante mucho mas
tiempo. Frente a estas objeciones hay que sefialar que la Constitucion es un acto dictado con la voluntad de
modificar la estructura de poderes de un pais. La generalidad del texto no es problema si existen
mecanismos juridicos que permitan solucionar las dudas de interpretaciéon. La figura de este intérprete
supremo de la Constitucidn, capaz de solucionar las discusiones sobre el caracter normativo de la misma,
también soluciona, a través de su adaptacién al tiempo, las dudas que plantean sus pretensiones de
vigencia temporal indeterminada. Al resultado de esta manera de entender las posibilidades de
organizaciéon del Estado se le llama "Constitucidn racional-normativa". Parte de la creencia de que es
posible establecer de una vez para siempre y de manera general un esquema de organizacidn en el que se
encierre la vida toda del Estado y en el que se subsuman todos los casos particulares. Este concepto
concibe la Constituciéon como un complejo normativo establecido de una sola vez y en el que de una
manera total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones fundamentales del estado y se regulan
los drganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre ellos. Se trata de un conjunto de normas,
con eficacia juridica directa, armonizadas e interpretadas de manera racional.

Las constituciones que surgen con estas caracteristicas van a plantear una serie de problemas técnicos
gue no se daban antes:

e Poder constituyente: como se determina quién tiene autoridad para establecer la misma Constitucién
estatal.

e Reforma o revision: cdmo puede reformarse o revisarse.

e Garantia de la Constitucion: Esta es la cuestion mas importante. La Constitucién debe situarse por
encima de todas las demas normas. Asi, la importancia de los derechos fundamentales radica en que
aparecen recogidos en la Constitucidn y en que, por ello mismo, son superiores al resto de intereses
o voluntades del Estado. Los derechos recogidos en la Constitucién sélo pueden limitarse por otros
derechos o valores constitucionales de su mismo rango, y ello exige procedimientos que aseguren la
primacia constitucional.
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En Espafia el garante "natural" de los derechos fundamentales y de la Constitucion entera es,
esencialmente, el poder judicial. Como sea que a veces la Constitucidn necesita de un poder que asegure su
eficacia incluso sobre el legislador, el ejecutivo o esos mismos jueces, existe un drgano dedicado en
exclusiva a la defensa de la Constitucidn. Se trata del Tribunal Constitucional, y su funcién es la de
intérprete supremo de la Constitucion.

B) Los derechos fundamentales

La expresion "derechos fundamentales" es relativamente moderna. Funda una categoria juridica que
goza de la mayor proteccion posible dentro del Estado.

= Qué son los derechos fundamentales

Concepto de derecho: Un derecho es la facultad de hacer o de recibir algo. Cuando se habla de
derecho de manifestacion, se quiere decir que uno puede manifestarse sin encontrar obstaculos
para ello. Ahi el derecho es una facultad del ciudadano frente a la que el Estado esencialmente
tiene que abstenerse, que dejar hacer. En cambio, si se habla de "derecho a la atencién sanitaria",
la facultad consiste en que el Estado proporcione algo. A veces, sin embargo, el derecho consiste
en no hacer algo. Por ejemplo, la libertad religiosa también es el derecho a no practicar ninguna
religion. O a no recibir algo por parte del Estado: el derecho a decidir la educacién de los hijos.

En principio venimos usando ejemplos de derechos que se articulan frente al Estado, aunque
indirectamente implican también una obligacidn de respeto por parte de los demds ciudadanos.
No obstante, hay otros derechos, de menor rango, que se dirigen contra otros ciudadanos. Asi,
quien paga el alquiler de un piso tiene derecho a cambiar la cerradura.

Hay derechos de diversos tipos y rangos. Lo que unifica juridicamente la categoria "derechos" es
que son facultades que se pueden hacer valer efectivamente. Es decir, que si no son respetados
por alguien, el afectado puede acudir ante los tribunales de justicia y exigir que se aplique el
derecho. Lo que caracteriza a un derecho cualquiera es la tutela judicial.

En un Estado democratico la esfera juridica de cualquier persona la conforman esencialmente
derechos. Hay también algunas obligaciones, pero son, en el nivel tedrico, la excepciéon. Sin
embargo, no todos estos derechos son derechos fundamentales. Hay derechos que nacen de
contratos privados, otros que derivan de normativa administrativa, algunos creados por leyes del
Parlamento... incluso hay derechos sin contenido juridico, como expresién de declaraciones
universales de intenciones. Ninguno de éstos son derechos fundamentales.

Definicion de derechos fundamentales: La caracteristica esencial de la categoria "derechos
fundamentales" es que aparecen recogidos y garantizados en la Constitucion. Su propiedad basica
es la resistencia frente al legislador. Ademas de la tutela judicial, los derechos se imponen incluso
al Parlamento. En la teoria democratica formal, la esencia de la democracia estaba en la eleccion
de un Parlamento; hoy dia, la esencia del concepto de democracia radica en el respeto a unos
derechos minimos, que se impone incluso a la voluntad de la mayoria o a la del Parlamento
elegido democraticamente. Asi, sélo son derechos fundamentales los que disponen de una
garantia constitucional, porque sélo la Constitucion se sitia por encima del legislador
parlamentario. Los derechos se plasman en las constituciones como el fruto de una evolucién
histérica y reflejan en si mismos unos valores consensuados por la tradicion juridica de los paises
de su entorno. Si no hay mecanismos de garantia suficiente, los derechos no son fundamentales.
El legislador, en los sistemas constitucionales democraticos, tiene el poder basico de
configuracion de la sociedad. el legislador y el mismisimo pueblo encuentran en la Constitucion, y
especialmente en los derechos fundamentales, un limite a su libertad de configuracién. de ese
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modo, al hablar de derechos fundamentales, hablamos de sociedades que no se organizan a partir
del respeto a la mayoria, sino del respeto a unos derechos esenciales de la persona.

Pero sélo son fundamentales los derechos de la persona en la medida en que estan en la
Constitucién y se protegen juridicamente frente a todos los poderes del Estado. Se impone
distinguir entre derechos fundamentales y otras categorias aparentemente similares, como las de
derechos naturales o derechos humanos.

Los derechos naturales son mandatos éticos que se reivindican desde el mundo de la ética o la
filosofia como valores humanos que deben disfrutar todas las personas por el hecho de serlo.

Los derechos humanos son los mandatos recogidos en declaraciones internacionales que
pretenden ser la plasmacion de las tradiciones humanistas del mundo entero. Se trata de listados
de aspiraciones que la mayoria de paises considera que deben fundar el orden juridico de
cualquier Estado. Sirven para evaluar externamente el grado de democracia que hay en cualquier
Estado. El respeto a los derechos humanos es un valor internacional, que dentro del derecho
vigente en un lugar puede plasmarse en la existencia de unos derechos fundamentales, pero
también en un respeto de facto, por mera arbitrariedad y sin normas constitucionales que lo
garanticen. El concepto de derechos humanos se mueve ya sea en el plano de las relaciones
internacionales ya, como mucho en el del derecho internacional. Normalmente, desde un punto
de vista de juicio ético de la legitimidad de un ‘régimen politico. En algunos organismos
supraestatales regionales se han creado sistemas de proteccién de los derechos humanos de los
ciudadanos de los Estados miembro. Ello los acerca en la practica a los derechos fundamentales;
la diferencia sigue estando en que la vinculacién de un Estado por estos tratados internacionales
es voluntaria, revisable y, sobre todo, posterior al momento constituyente. Frente a ello, los
derechos fundamentales son decisiones constitutivas de una sociedad, que se decide sobreponer,
como norma juridica, a todas las decisiones posteriores del Estado, incluso del legislador.

Esta supremacia conlleva lo que se denomina "doble caracter de los derechos fundamentales".
Porque al limitar la libertad de configuracidon de la sociedad, estan disefiando un modelo de
sociedad. Por eso se dice que los derechos tienen un sentido como facultades de los ciudadanos y
otro como configuradores del Estado. En fin, que en todos los derechos fundamentales hay un
sentido subjetivo, de reivindicacién individual, y un sentido politico, de organizacion del Estado.

lll. Clasificacion (o no) de los derechos: A partir de ahi ha habido muy diversos intentos de clasificar
los derechos fundamentales. La doctrina ha recurrido a distintos criterios. por el momento
histérico en que se incorporaron a las constituciones, por la "esencialidad" dentro de la
Constitucién, por el papel del Estado frente a su reivindicacion. En general, casi todos coinciden
en diferenciar tres tipos basicos de derechos fundamentales, cada uno de los cuales coincidiria
con un momento histérico concreto:

e Revolucionario: Los derechos de la personalidad, como el derecho a la vida, a la seguridad
personal, a la integridad fisica...

e Democracia formal: Las libertades publicas, como el derecho de sufragio, de reunidn y
manifestacion, de asociacion...

e El Estado Social: Los derechos sociales, como el derecho a la educacién, al trabajo, a la
sanidad...

Toda esta clasificacién sirve para entender cdmo han ido evolucionando los derechos y su relacidn
con los poderes publicos. Aunque incluso el Tribunal Constitucional acuda en ocasiones a ella, ya
no es realista distinguir entre derechos de libertad y derechos de prestacion, por ejemplo, puesto
que hoy en dia todo derecho tiene una parte de ambos.
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Cada derecho exige un grado distinto de actuacion de los poderes publicos. En realidad, la
diversificacion de tantos derechos se debe, en especial en las declaraciones de los que se
consideran esenciales para el hombre, precisamente a su variedad. Las normas juridicas tienen
qgue reconocer un elevado nimero de derechos porque, ademas de un contenido distinto, cada
derecho implica un grado distinto de intervencién estatal y se ejerce con un grado distinto de
autonomia personal. De ahi que sea necesario diferenciar juridicamente el derecho de asociacion
del derecho de reunién, o la libertad de informacién de la de expresidn. Al descubrir qué derecho
estd en juego en cada caso, se descubrird también como se ejerce.

Si se dibuja un eje de coordenadas, con la intencidn de situar en él los derechos, puede advertirse
que dificilmente habra dos derechos que se sitien en el mismo lugar. La conclusién: el ambito en
el que cada derecho afecta a la esfera juridica de los ciudadanos es propio e independiente.
aunque los derechos puedan agruparse segun criterios diversos y con intencion simplificadora, en
principio la Constitucion los organiza de modo coordinado y sin colisiones en cuanto a su
contenido esencial.

= Los derechos fundamentales en la Constitucion Espaiiola

En la CE, la expresién "derechos fundamentales" aparece en el encabezado del Titulo I, en el de la
Seccién primera del Capitulo Il de ese mismo Titulo y en el del Capitulo cuarto. éCon cudles nos
guedamos? Con ninguno. El concepto de derechos fundamentales no es exclusivamente nominal. No
basta con que una Constitucién diga que un derecho es fundamental para que automaticamente lo
sea. La marca de los derechos fundamentales estd en sus mecanismos de garantia. Asi que de ese
indice lo que hay que deducir es que los derechos fundamentales estan en el Capitulo cuarto.

Cada uno de los tres apartados de este articulo establece un nivel de garantias. Del apartado
segundo se deduce que el mayor nivel de garantias es el que protege a la Seccién primera del
Capitulo Il del Titulo I. Los derechos que aparezcan en esos articulos disfrutan de un procedimiento
judicial especial de proteccion y de la posibilidad de acudir ante el Tribunal Constitucional. Pero
puede haber otros que, sin ese mismo nivel de proteccién adicional, también sean fundamentales.
¢Coémo se sabe? Por la vinculacidn del legislador.

Asi que donde se habla de los derechos fundamentales es en el apartado 1 del articulo 53. Y la
vinculacion del legislador se establece ahi de manera soslayada. Se dice que los derechos del Capitulo
segundo entero (art. 14 a 38) vinculan a todos los poderes publicos, y se matiza que la ley podra
regular el ejercicio de tales derechos. Eso quiere decir que el legislador estd sometido al contenido
de los derechos. No puede anularlos ni restringirlos, sélo fijar las condiciones en las que se usan. Una
ley no puede eliminar el derecho de manifestacidn, pero si puede establecer cdmo se informa a las
autoridades de que se va a celebrar una manifestacién, con qué anterioridad debe hacerse y ante
qué organismo. Estad claro que en la regulacidén del ejercicio pueden incluirse limitaciones del
derecho. Por ejemplo, si la ley establece que debe informarse a las autoridades de la celebracién de
cualquier manifestacién con un afio de antelacién se le estard quitando al derecho su sentido
constitucional como via de expresion de la postura de los ciudadanos participantes ante cualquier
asunto de actualidad. En tal caso, el Tribunal Constitucional podra anular la ley, porque en vez de
regular el ejercicio estd intentando ponerse por encima del derecho y regular el derecho mismo.

C) Las garantias de los derechos fundamentales

Todos los derechos fundamentales disfrutan de tres garantias esenciales:
= Fficacia directa: Significa que son derecho vigente desde la entrada en vigor de la Constitucién.

= Reserva de ley: Es lo que se denomina una garantia institucional, implica que el ejercicio de los
derechos soélo puede regularse en una ley.
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= Control de constitucionalidad: Es la posibilidad que tiene el Tribunal Constitucional de examinar la
adecuacion de las leyes a la Constitucién y anular las que se opongan a ella. En Espafa, estos
procedimientos no pueden ser iniciados a iniciativa de los ciudadanos titulares de los derechos,
sino que la facultad de poner en marcha el control de constitucionalidad se deja exclusivamente
en manos de érganos cualificados del Estado o del poder judicial.

Ademas de ello, todos los derechos fundamentales disfrutan de una garantia "natural" que es la
proteccion de los jueces y tribunales. Frente a cualquier violacidn de sus derechos procedente del poder
ejecutivo, o de otros particulares, pueden instar a la proteccidn de los drganos judiciales. Sin embargo, esto
no es ninguna garantia especifica de los derechos fundamentales, sino de los derechos de cualquier tipo
que sean.

Los derechos de la Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo primero gozan de mas garantias
juridicas: la primera es un procedimiento especial ante los tribunales ordinarios; frente a violaciones de
estos derechos, los ciudadanos deben disponer de un procedimiento rapido y eficaz ante los tribunales:
preferente (con prelacidon sobre el resto de asuntos que tramite el érgano judicial) y sumario (plazos
reducidos). No obstante, pese al terminante tenor del texto constitucional ain no se ha creado un
procedimiento judicial especifico para la proteccién de los derechos fundamentales de la Seccién primera.
Se dictd, un dia antes de la Constitucién, una ley que establecia provisionalmente un régimen procesal
preferente y sumario para la tutela de los derechos fundamentales. ésa contintda siendo la Unica norma
general al respecto. De manera mas especifica se han dictado otras leyes sectoriales, como la Ley de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Junto a ello, lo mas destacable es el recurso de amparo. Se trata de un procedimiento excepcional ante
el Tribunal Constitucional, que no forma parte del poder judicial, cuando se han agotado todas las posibles
vias de recurso ante los jueces ordinarios sin obtener una satisfaccidon frente a la lesion de derechos
fundamentales que se alega. El proceso de amparo se desenvuelve de la manera siguiente: el particular
afectado presenta un recurso ante el TC, éste decide en primer lugar la admisién o no del recurso (tramite
destinado a evitar que este recurso extraordinario se convierta en ordinario). Admitido el recurso, se fija
fecha para su deliberacién y el TC decide sobre el mismo, dictando una Sentencia. La Sentencia consiste
basicamente en la denegacion o el otorgamiento del amparo. En este ultimo caso se anula el acto o
decisién que haya impedido el pleno ejercicio de los derechos protegidos y se restablece al recurrente n la
integridad del mismo. Lo verdaderamente interesante de esto es que el TC sélo se halla vinculado por la CE,
y la Ley Organica que regula su funcionamiento. Por eso, la decision acerca de las alegaciones del
recurrente se toma sin tener que tomar en consideracidn mas que el contenido constitucional de cada
derecho, independientemente de las leyes que los regulen.

Hay todavia una garantia mads, en virtud del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de la Libertades Fundamentales (CEDH) elaborado en el marco del Consejo de Europa en Roma,
en 1950, y firmado por Espafia en 1977. Este convenio establece un procedimiento de proteccién ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). No es una garantia de los derechos fundamentales, sino
de los derechos del convenio, derechos humanos. Interesa porque es aplicable a una mayoria de derechos
fundamentales de la Constitucidon que coinciden en lo basico con los enumerados en el CEDH. Ademas, el
articulo 10.2 de la CE impone un mandato de interpretacion de los derechos fundamentales "de
conformidad a los tratados internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia". Ante el
Tribunal de Estrasburgo, en virtud de una reciente reforma, pueden acudir directamente todos los
ciudadanos espafioles que consideren vulnerados sus derechos recogidos en el CEDH. es necesario haber
agotado antes todos los recursos disponibles para la proteccion de esos derechos dentro de Espafia. Las
Sentencias que dicta el TEDH no son, excepto en su aspecto monetario, directamente aplicables en Espafia,
sino que necesitan de un acto juridico espafol para darles eficacia. El Estado espafiol dispone, en ese

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 8



sentido, de margen para apreciar libremente en qué manera se da satisfaccién a los mandatos del tribunal
europeo.

3.- Los principios rectores de la politica

Se trata de los enumerados en el Capitulo tercer del Titulo | de la CE. Esta claro que no se trata de
derechos fundamentales, puesto que sélo pueden invocarse ante los tribunales, para que los proteja, si
existen leyes que los desarrollen y en el sentido que estas leyes indiquen. Por tanto, a primera vista parece
gue se trata de principios que sélo tangencialmente vinculan al legislador. sin embargo, también se dice en
el mismo lugar que su reconocimiento, respeto y proteccién informaran la legislacidon practica judicial y
actuacién de los poderes publicos. El "truco" esta en ese "informaran". No se trata de un mandato de
sometimiento a tales principios, sino de una interdiccién de acciones restrictivas de ellos. El legislador no
estd obligado a desarrollar estos principios en ningun plazo, ni se prevé sancién alguna para el caso de que
no los desarrolle. no obstante, lo que queda prohibido es que se dicte una legislacion contraria a las
directrices contenidas en estos principios.

Incluso los mandatos que aparecen formulados como derechos son sdélo eso, directrices politicas.

Y una directriz es algo que orienta la actuacion del poder, pero sometida a la autonomia de éste. No se
trata de facultades personales que puedan reclamarse a las autoridades, los jueces o el legislador, como los
derechos fundamentales.
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TEMA 3: LA LIBERTAD DE INFORMACION EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

1.- Libertad de expresion y derecho a la informacion

El articulo 20.1 de la Constitucién espafiola distingue entre libertad de expresiéon y libertad de
informacidn. La primera aparece en el apartado a) y la segunda en el d). En principio se formulan como dos
derechos distintos. Sin embargo, por una cuestidn ontoldgica, expresién e informacidon se concretan a
través de una misma realidad practica que es la comunicacion. Esta confusién material ha llevado a parte
de la doctrina a plantearse hasta qué punto la libertad de informacién es un derecho diferenciado de la de
expresion. La discusién tiene trascendencia, porque de ella depende que tengan los mismos limites, y que
estén sometidos a idénticos requisitos y sean idénticos en su finalidad constitucional y, en consecuencia, su
eficacia juridica frente a otros derechos.

A) Teorias sobre la distincion

Son posibles tres posturas tedricas para definir la relacidon entre libertad de expresion y libertad de
informacién:

= Aceptar que ambas integran un mismo y Unico derecho, del que serian manifestaciones diferentes

= Entender que ambas parten de una misma base pero con el tiempo se han ido diferenciando en
cuanto a régimen juridico

= Considerar que se trata de dos derechos absolutamente diferentes

El TC, en su Sentencia 6/1981, afirma que: "La libertad de expresion que proclama el articulo 20.1a) es
un derecho fundamental del que gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier
injerencia de los poderes publicos que no esté apoyada en le Ley, e incluso frente a la propia Ley en cuanto
ésta intente fijar otros limites que los que la propia Constitucion admite. Otro tanto cabe afirmar respecto
del derecho a comunicar y recibir informacidn veraz, férmula que, como es obvio, incluye dos derechos
distintos pero intimamente conectados. El derecho a comunicar que, en cierto sentido, puede considerarse
como una simple aplicacién concreta de la libertad de expresion [...] es derecho del que gozan todos los
ciudadanos, aunque en la practica sirva, sobre todo, de salvaguardia a quienes hacen de la busqueda y
difusién de informacién su profesién; el derecho a recibir es en rigor una redundancia, cuya inclusién en el
texto constitucional se justifica por el propdsito de ampliar al maximo el conjunto de los legitimados para
impugnar cualquier perturbacién de la libre comunicacién social.

Resulta curioso este planteamiento. La libertad de expresiéon aparece como la base; un derecho
fundamental a la manera "tradicional" que da cobertura a todos los demds. De esta forma se vendria a
destruir la autonomia conceptual de los tres derechos, unificandolos alrededor de la libertad de expresion.
La imagen que se quiere construir es que la libertad de expresidon supone un todo, un conjunto genérico en
el que se incluye cualquier acto comunicativo posible. Dentro de éste habria un area mas especifica, mas
especializada, para el caso de que consista en la transmisién de informacidn veraz, que seria lo que se
denomina libertad de informacién. Una manifestacion redundante y obvia de este tipo especifico de
libertad de expresion seria el derecho a recibir informacién. Decir que un derecho fundamental es obvio
significa que, aunque no apareciera explicito en el texto, estaria implicito y podria ser aplicado por los
tribunales.

La finalidad de esta construccion de la jurisprudencia constitucional no es sino justificar que puesto que
se trata de una trinidad de derechos (un 3 en 1) los tres tienen los mismos titulares: los ciudadanos;
cualquier ciudadano puede ejercer por igual la libertad de informacidn sin que los periodistas tengan una
legitimidad especifica para reclamar mayor garantia de su derecho que el resto.

Desde el punto de vista tedrico, esta construccion resulta muy discutible: En primer lugar, el derecho a
la informacién de los receptores no es una redundancia. Que se reconozca el derecho a informar no quiere
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decir que a la vez se reconozca el de recibir. Que los receptores existen es obvio; que tengan un derecho,
no. En cuanto a la integracién de derecho a transmitir informacion dentro de la libertad de expresién, basta
echar un vistazo a cualquier Sentencia del TC posterior para desmentir la idea, puesto que poco después
adoptd la postura de la independencia conceptual de cada uno de ellos.

En la Sentencia se hablaba de que sélo recientemente ha adquirido entidad propia el derecho a la
informacidn, y esa es una idea muy extendida que sustenta todo un modo de entender su dmbito de
actuacion frente a la libertad de expresion.

B) La construccidn tradicional y su critica

En la concepcién mas ortodoxa (teoria historico-dualista), se suele decir que la libertad de expresién es
un derecho "de primera generacidn". Es decir, que se trata de uno de los derechos fundamentales cuyo
reconocimiento permitié el nacimiento mismo del Estado. Actualmente, es algo tan obvio que casi ni haria
falta explicitarlo en la Constitucién en cuanto base del Estado no cabe ninguna discusidn sobre su vigencia.

en el siglo pasado, la libertad de expresion parecia un logro del Estado democratico. Por ello se habria
caracterizado como un derecho tipico de aquella época: seria una manifestacion directa de la libertad de
conciencia individual que garantizaria la posibilidad de defender opiniones personales. Su sentido
primordial seria el de garantia individual frente a las injerencias estatales. El objetivo seria crear un dmbito
de libertad en el que el individuo puede ejercer por si solo el derecho.

Frente a esto, el derecho a comunicar y recibir informacién seria algo similar a la adaptacion de la
libertad de expresion al constitucionalismo contemporaneo. un derecho "de ultima generacion". Sus
caracteristicas serian esencialmente las contrarias a las que se han dicho de la libertad de expresidn; no
seria tanto reflejo de la libertad de conciencia como de la necesidad de concienciacion de la sociedad. Su
ejercicio seria bdsicamente colectivo, como garantia de la opinidn publica. No se trataria tampoco de un
derecho de libertad, sino de un "derecho de prestacion", por el que no se obliga al Estado a mantenerse al
margen, sino a intervenir activamente para garantizar un flujo de informacién libre.

Este dualismo resulta sugerente y puede servir para entender la dindmica interna de la libertad de
informacién. Las etapas de evolucién de los derechos no han provocado que convivan derechos de
generaciones distintas con ambitos de eficacia distinta; simplemente han llevado a que los derechos se
vayan sumando a las declaraciones en aluvién, por grupos; pero afectan a cuales son los derechos, no a
como se aplican. Todos los derechos actuales tienen rasgos de cada etapa histérica.

en ciertas ocasiones la libertad de expresidon podra consistir en una actuacidon positiva del Estado,
proporcionando medios para facilitar que los ciudadanos puedan ejercerla. En otras ocasiones, el derecho a
transmitir informacidén consistira en que los poderes publicos no interfieran en la libre accién del periodista.

La diferenciacién entre libertad de expresién y de informacién no puede encontrarse en su naturaleza
como derechos fundamentales, que es la misma, sino en su objeto. Uno protege la emisidn de juicios de
valor y opiniones, el otro la transmision de datos y hechos ciertos, y esa es su esencia y la razén de que
ambos tengan que aparecer en la Constitucién.

A partir de esta distincién no cabe defender que la libertad de expresion esté constitucionalmente
menos protegida que la de informacién. A priori, ambas libertades gozardn de la misma proteccidn,
siempre que sirvan para cumplir objetivos constitucionales de primer rango. En la medida en que el
ejercicio de la libertad de expresion resulte en un caso determinado esencial para el desarrollo del Estado
democratico y social de derecho, resultara privilegiado frente a otros bienes en conflicto.

Conviene seialar, sin embargo, que recientemente vuelve a abrirse paso entre la doctrina la opinién de
gue se trata de manifestaciones de un mismo derecho ("libertad global de comunicar"). Esta tendencia esta
muy vinculada a una concepcién de los derechos fundamentales como meros principios generales,
desprovistos de contenido normativo concreto. Esta linea no ha sido acogida por el TC, que insiste en la
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necesidad de diferenciar estos derechos. En su STC 29/2009, explica: "esta distincién entre pensamientos,
ideas y opiniones, de un lado (libertad de expresidn), y comunicacion informativa de hechos, de otro
(libertad de informacidn), tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de
esas libertades: mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor no se
prestan a una demostracién de exactitud.

C) Criterios de distincion

Ambos derechos comparten un objetivo constitucional comun: hacer posible una comunicacion publica
libre; y se ejercen a través de un mismo fenédmeno: la comunicacién. Por lo tanto, el criterio diferenciador
se basa en el objeto, y las situaciones mas problematicas responderan a la posible confusién entre
opiniones y noticias.

Para distinguirlos, se utiliza el "criterio de preponderancia". Este criterio no es cuantitativo, no se basa
en la cantidad de opinién o informacién dentro del texto de una noticia (lo dominante), puesto que puede
pasar que el aspecto valorativo ocupe muchas lineas pero no ser predominante frente al aspecto
informativo. El concepto, en realidad, alude a una relacién de subordinacién: se trata de investigar si (desde
un punto de vista légico y con una perspectiva general) la informacion se transmite como excusa para una
finalidad valorativa, o si los elementos valorativos se incluyen para facilitar la transmisién y comprension de
los hechos noticiables. Cuando se busque transmitir un juicio de valor apoyado en hechos lo preponderante
serd la opinidn (ejercicio de la libertad de expresidn), y cuando se pretenda transmitir informacidn, aunque
sea de manera valorativa, sera ejercicio de la libertad de informacion.

Se trata de una separacion que ha de hacerse caso por caso, sin que se puedan establecer normas fijas y
generales. Se ha de acudir predominantemente a la intencion del autor deducida del texto, algo que evita la
tentacion de atender a criterios pretendidamente mas objetivos, en los que la intencidn judicial quede
oculta y ajena a la critica externa. En este sentido, el TC sefiala que resulta "determinante el que del texto
se desprenda un "afadn informativo" o que predomine intencionalmente la expresidn de un juicio de valor".

No se trata, a pesar de todo, de una distincidén definitiva que baste por si sola para determinar el ambito
protegido por cada uno de los dos derechos en juego. La libertad de expresidn tiene la facultad de que sirve
como una especie de "coche escoba", recogiendo los supuestos en los que la libertad de informacion no se
ejerza con los requisitos que establece la Constitucidn. En este sentido, si se puede afirmar que la libertad
de expresion abarca un ambito mdas amplio. De esta forma, en la practica la libertad de expresion hace de
cldusula residual, porque su contenido estd sometido a menos requisitos constitucionales.

2.- Breve referencia al derecho a la libertad de expresion

Con motivo de la cuestidn sobre la constitucionalidad del art. 607.1 del Cédigo Penal, que castiga "la
difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados como
genocidio", el TC afirmd que el ordenamiento constitucional no permite la tipificacion como delito de la
mera transmision de ideas, ni siquiera si se trata de ideas contrarias a la dignidad humana. De este modo,
puede concluirse que hay un "contenido esencial" de la libertad de expresidn, que vendria constituido por
la emisidén de opiniones que resulten constitucionalmente neutras, es decir, que ho comprometan a ningun
otro derecho. De ahi se desprende que la libertad de expresidn sélo puede ser limitada cuando de algin
modo afecta a otro derecho fundamental.

Asi, la libertad de expresion seria la tendencia a que, dentro de lo posible y si no se perjudica a otros
derechos o intereses de valor constitucional, el espacio de opinidn dentro de la sociedad sea lo mas amplio
posible.

A ojos del TC, se trata de un "coche escoba": todo lo que no entra en el ambito de otro de los derechos
de la comunicacion es libertad de expresion. Al ser tan amplia su definicidn, la jurisprudencia constitucional
ha preferido también tratarlo como un principio. En lugar de establecer cudles son los requisitos para el
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correcto ejercicio del derecho (como si ha hecho con la libertad de informacion) ha optado por esa idea
difusa de que la libertad de expresidn es algo muy amplio, pero con muchos limites.

Es un derecho muy amplio, pero por eso mismo cualquier otro bien constitucional puede limitarlo. Esta
forma de operar sélo sirve para favorecer la arbitrariedad. En un sistema serio de derechos fundamentales,
el ciudadano tiene que saber qué es lo que puede decir lo que no. en su lugar, el TC prefiere dejar el
ejercicio del derecho en un limo: el ciudadano, que no puede saber hasta donde alcanza la proteccién de la
libertad de expresion, debe opinar libremente y arriesgarse a que en cada caso el TC decida si lo ha ejercido
correctamente o no.

Aln en este panorama general de arbitrariedad cabe apreciar algunas luces que permiten apuntar hacia
lo que podria ser su delimitacién. La primera pista aparece en una Sentencia de 1990, donde, al hilo de un
caso de descalificaciones contra el Presidente de la Federacidn Espafiola de Futbol, el TC declaré que: "al
tratarse de una formulacidn de opiniones y creencias personales, sin pretensién de sentar hechos o afirmar
datos objetivos, dispone de un campo de accidn que viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones
indudablemente injuriosas sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan, y que resulten
innecesarias para la exposicion de las mismas". La libertad de expresion no incluye insultos.

Aunque del modo de operar del TC se deduzca que la prohibicién de insultos no es el Unico limite de la
libertad de expresidn, ésta tampoco ampara que deliberadamente se acuse a alguien, sabiendo que no es
cierto, de haber cometido un delito; tampoco estdn protegidas por la libertad de expresién las opiniones
totalmente desconexas de la intencidon comunicativa (por ej.: humillar, lastimar o desprestigiar). Es decir,
que si a la expresidn publica se le afiaden manifestaciones destinadas a algo distinto y sin conexidén, la
transmisidn de esas ideas dejara de estar protegida por la Constitucion.

TC: "No cabe [...] limitar la cobertura que ofrece la libertad de expresién a aquello que sea necesario,
entendido en el sentido de imprescindible, adecuado y absolutamente pertinente, ni reducir su ambito de
proteccion a las expresiones previsibles al uso en situaciones de acuerdo o avenencia, pues esa lectura de
los margenes de actuacion del derecho fundamental supondria reducir el ambito de la libertad de
expresion a las ideas de correccién formal abstracta y utiloizad o conveniencia, lo que constituiria una
restriccion no justificada de esos derechos de libertad e implicaria desatender, en contra de las posiciones
de nuestra jurisprudencia, la libertad del sujeto y el entorno fisico o de situacién en el cual se produce su
ejercicio".

Pese a todo, en la practica, la libertad de expresién continda siendo un derecho de limites poco
perfilados, lo que provoca que a menudo entre en conflicto con otros derechos constitucionales, o incluso
con valores protegidos por la constitucidn, de modo que su ejercicio en nuestro pais siempre entraia un
cierto riesgo. El TC ha afirmado, de una parte, que la moral publica puede ser un limite para la libre
expresion y, de otra, que "el buen gusto o la calidad literaria no constituyen limites constitucionales a dicho
derecho".

3.- El valor juridico-constitucional del derecho a la informacién

Para tratar de entender la configuracién constitucional de un derecho fundamental hay que partir de
cual sea su finalidad dentro del marco constitucional. En razén de cudles sean los objetivos sociales que
permite alcanzar un derecho podrd entenderse su trascendencia y aventurar sus posibilidades de
resistencia en caso de conflicto. ¢Para qué sirve garantizar el derecho a transmitir y recibir libremente
informacidn veraz? ¢ Qué gana con ello la sociedad?

La primera sentencia del TC (6/1981) expone: "El articulo 20 de la Constitucién garantiza el
mantenimiento de una comunicacién publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros
derechos que la Constitucidon consagra [...]. La preservacion de esta comunicacién publica libre sin la cual
no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 13



comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccidon con caracter general de determinadas actuaciones del
poder, pero también una especial consideracion a los medios que aseguran la comunicacién social y, en
razon de ello, a quienes profesionalmente los sirven".

El objeto central de la libertad seria el mantenimiento de una comunicacién publica libre, y a este objeto
central se le anudan diversos sentidos juridico-politicos dentro de una sociedad organizada
constitucionalmente. Comunicacién publica libre es el libre flujo de informaciones dentro de la sociedad El
objetivo de la libertad de informacién es que dentro de la sociedad existan mecanismos de intercambio de
noticias - sin control estatal - que, ademas, estén en manos de los propios miembros de la sociedad, de
manera que cada individuo tenga acceso al mayor conocimiento posible de lo que les sucede a los demas.
El Estado debe garantizar la libertad a la hora de decidir sobre qué y como se informa y, al mismo tiempo,
proporcionar el maximo de informacidn a quienes interacttan en ese circulo de comunicacion.

Eso es una comunicacidn publica libre, que es el bien juridico garantizado por el articulo 20.1.d) de la CE.
Su finalidad ultima es ser una garantia de la realidad del principio de legitimidad democratica y llena de
contenido a las instituciones democraticas.

En primer lugar hay que sefialar que el TC no pretende resucitar la construccién de la opinién publica
liberal propia del siglo pasado; no se trata de que la opinidn publica sustituya al sistema electora, sino casi
lo contrario. La opinion publica es la plasmacién de las ideas sobre un determinado tema dominantes en el
conjunto social. La comunicaciéon publica, en cambio, supone un paso previo, el hecho de que los
ciudadanos cuenten con datos suficientes para formarse su opinion. Los medios de comunicacién no tienen
la funcidn politica de hacer llegar a los poderes publicos la opinién de la sociedad, sino la de transmitir a la
sociedad hechos y datos que le permitan valorar las posibilidades y carencias de la direccion politica
general. No funcionan de abajo a arriba, sino de arriba a abajo y circularmente. Esa es su importancia
constitucional. La existencia de un flujo de informaciones veraces que permita al ciudadano estar al tanto
del funcionamiento de los poderes publicos. Sélo con esos datos puede decirse que la decisién electoral
basica es una decisidon consecuente y realista. La democracia no termina en el momento electora, la esencia
del concepto democratico estd en que los ciudadanos controlen la gestidon de la sociedad. La soberania
popular o es control o no es nada. ese control puede ejercerse de muchas formas; sin embrago, en materia
de direccién politica de la sociedad el Unico verdadero mecanismo de control disponible es la sancidn
electoral. Y las elecciones sdlo pueden cumplir esta funcidn cuando previamente el ciudadano tenga acceso
al conocimiento de la gestidn publica de la sociedad. Esa es la misidn fundamental de la libertad de
informacion: la soberania popular es veraz Unicamente en la medida en que haya un movimiento e
intercambio libre de informacidn dentro de la sociedad. Asi, indirectamente, es objetivo suyo el rellenar de
sentido las instituciones participativas.

Esta necesidad de la democracia representativa produce efectos juridicos sobre el grado de proteccion
de que goza la libertad de informacidn. En la medida en que una informacién determinada facilite el control
democratico de la politica, gozarad de la maxima proteccidén constitucional. En caso de conflicto con otros
derechos o bienes constitucionalmente protegidos, se dara prioridad a aquel que tenga mas transcendencia
para la consecucién de los objetivos constitucionales del Estado. Es por ello por lo que el derecho a
transmitir informacién, cuando se orienta a facilitar la participacién politica democratica, puede tener un
valor preferente sobre otros intereses constitucionales de menor rango.

el articulo 20 de la CE, ademas de consagrar el derecho a la libertad de expresidon y a comunicar o recibir
libremente informacidn veraz, garantiza un interés constitucional: la formacidn y existencia de una opinion
publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una condicién previa y necesaria
para el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico se convierte, a
su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica. Para que el ciudadano pueda formar
libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también
informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas.
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El valor constitucional de la libertad de informacion sirve, pues, para resolver los casos de conflictos con
otros intereses, otorgdndole a este derecho lo que los norteamericanos llaman “preferred position", es
decir, un valor especial frente a otros derechos.

Eran posibles dos interpretaciones: la apologética y la pluralista. Inclinarse por la finalidad apologética
de la comunicacion libre implicaria que se limitase la publicacion de mensajes que incluyeran ideas
opuestas a la Constituciéon. En cambio, la interpretacion pluralista entiende que dentro de la Constitucion
hay un valor especialmente trascendente que es la diversidad de opiniones. Asi, el propio texto
constitucional deja de ser un sistema cerrado de cara al futuro y se convierte sobre todo en una garantia de
que la sociedad va a ser libre para autodefinirse en cada momento histdrico. Incluso aunque esta definicion
suponga la modificaciéon de la Constituciéon actualmente vigente. Esta opcion es peligrosa, pues puede
llegar a abrir una puerta a opciones parcialmente anti-democraticas, pero en el terreno del libre flujo de
informaciones y opiniones, lleva a que se considere como principal valor amparable el del pluralismo; y el
pluralismo llevaria a permitir incluso la difusién de mensajes contrarios a la Constitucion.

El valor juridico constitucional de la libertad de informacién al que se viene aludiendo, y que puede
resumirse en el sometimiento a una opinidn publica democratica, necesita de una serie de circunstancias
adicionales para no quedar en el terreno de la utopia. Sélo se garantiza la transmisidn de informaciones
veraces, que son las Unicas aptas para la consecucion de los fines constitucionales previstos. Aun asi, la idea
de comunicacion libre no alude siempre a libertad frente a intervenciones estatales sino que, mas all3, se
refiere también a un tipo concreto de sistema informativo. Sus caracteristicas esenciales son que haya
pluralidad de medios de comunicacién y de orientaciones informativas y que los ciudadanos tengan acceso
tanto a la informacién como a los medios. El pluralismo es requisito previo necesario para el ejercicio de la
democracia. La voluntad general tiene que formarse a partir de la concurrencia de perspectivas diversas.

Sélo queda una matizacidon a propodsito de la libertad de expresion, que en determinadas ocasiones
puede compartir un valor similar al que hemos atribuido a la de informacién. La libertad de expresidn ha de
protegerse adicionalmente cuando su ejercicio sea politico. El hecho de ser ejercida por un periodista sdlo
implica que sera mayor su difusiéon y trascendencia, pero la opinién medidtica no es una opinidn
democraticamente mas cualificada que el resto. Por tanto, en materia de opinion también ha de darse
especial trascendencia constitucional a la expresada por los actores politicos del Estado, entendidos en
sentido amplio. Todo el que exprese una opinidn relativa a la configuracion politica de la sociedad en
representacién de un colectivo o una corriente ideoldgica, goza en principio de un plus de proteccion
constitucional.

Los periodistas son actores destacados de la libertad de informacién puesto que ésta necesita de medios
de comunicacion para su realizacion. Cuando expresen su opinién personal también pueden verse
especialmente amprados, pero desde luego no son actores privilegiados de la formacién ideolégica publica.
Los medios son constitucionalmente un canal: tanto para la transmision de hechos, como para la de ideas;
pero no tienen caracter constitutivo: no son los encargados de inventarse los hechos ni de crear las ideas, al
menos no mas que el comun de los ciudadanos. De ese modo, juridicamente la opinidn politica de los
periodistas ha de gozar exactamente de la misma proteccidn - y sufrir los mismos limites - que la opinion
politica del resto de los ciudadanos.

Cosa distinta es que a veces los medios sirvan de correa de transmisién de ideas politicas vertidas por
los actores politicos del Estado, institucionales o no. En esos casos se aplicard la teoria del reportaje
neutral.

La Constitucién, en el articulo 20.3 incluye también un derecho colectivo, de los grupos sociales y
politicos significativos, a acceder a los medios de informacidn. Se trata, en definitiva, de garantias de que la
libertad de informacién pueda cumplir sus objetivos constitucionales. Interesa ahora ver como interviene el
Estado para garantizar todos estos objetivos.
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4.- El contenido prestacional del derecho a la informacion, medios publicos y privados

Es importante delimitar, dentro de lo posible, cudles son las acciones exigibles del Estado y cuales son
las acciones exigibles del Estado y cuales las que, en cambio, le estan vedadas de cara a asegurar la vigencia
de cada derecho en concreto.

En cuanto a la libertad de informacidn, hay que sefialar ahora que en el articulo 20.1.d) CE aparecen dos
derechos distintos: el derecho a comunicar informacidn veraz protege al autor de las informaciones, vy al
medio de comunicacidn, frente a injerencias externas en su actividad periodistica y creativa; en cambio, el
derecho a recibir informacidn exige que el Estado garantice que se distribuye suficiente informacidn, que es
suficientemente plural y que llega a las suficientes personas. Ese es el principal fundamento de la actividad
intervencionista estatal en materia de informacion.

Ya hemos visto que la tarea primordial de los poderes publicos en el ambito de la libertad de
informacidén es garantizar el libre flujo de informaciones dentro de la sociedad. En ocasiones esto sélo es
posible a través de la existencia de medios de comunicacion de titularidad publica; en esas ocasiones,
exclusivamente, vendran impuestos por mandato constitucional.

El articulo 20.3 garantiza que la organizacion, gestion y control de los medios de comunicaciéon social
que, en cada momento dependen del Estado o de cualquier ente publico se ajusten a ciertos criterios
objetivos. El TC viene a sefialar que una cosa es que en caso de existir medios de comunicacion
dependientes del Estado sea obligatorio darle acceso a los mismos a los grupos sociales y politicos
significativos y otra muy distinta que resulte obligatorio que exista ese tipo de medios.

Paises de la Europa occidental establecen limitaciones para evitar concentraciones periodisticas en
manos privadas al no existir unos medios de comunicacion de propiedad estatal a través de los cuales,
como ocurre en Espafa, pueda facilitarse la expresion librea a los grupos sociales y politicos. La garantia de
acceso a los medios de comunicacidn estatales de los referidos grupos esta intimamente ligada al derecho
fundamental de libertad de expresion y su inclusién en el articulo 20 de la CE.

La finalidad constitucional de la libertad de informacion es permitir la participacion popular en la gestion
de la cosa publica; el Estado queda obligado a intervenir para asegurar que esta finalidad no resulte
meramente ilusoria o ficticia. Eso abre dos nuevos interrogantes: cuando debe intervenir el Estado y cémo
ha de materializarse su intervencion.

En materia de informacion la accion positiva estatal estd siempre presente. Los poderes publicos tienen
la obligacién de facilitar informacién a los medios de comunicacidn acerca de su funcionamiento y sus
decisiones. Tienen también la obligacién de gestionar los bienes de titularidad comun necesarios para la
existencia y el funcionamiento de una prensa libre. Cuando los medios materiales que permiten la
comunicacion libre sean escasos, corresponde a la administracién publica armonizar los distintos intereses
y garantizar una distribucidn equitativa que asegure el pluralismo de las opciones comunicativas. Es el caso,
por ejemplo, del espacio radiotelevisivo. En estos supuestos no existe una determinada y concreta
obligacidon que se pueda reclamar del Estado, pero éste tampoco puede actuar de manera arbitraria o
discriminatoria.

Junto a la accién cotidiana, que podemos llamar ordinaria, también hay supuestos de intervencion
extraordinaria. El caso mas significativo es el de los monopolios. Aunque la funcidn constitucional de la
libertad de informacion sea la de dar credibilidad a la participacién politica, no cabe duda de que también
comparte, en cierta medida, su papel con el de la libertad de expresién: garantizar el pluralismo de las
ideas. Eso es asi, sobre todo, porque a pesar de la insistencia constitucional en que la informacién lo sea de
hechos veraces y contrastados, no existe un criterio Unico para hallar la "verdad constitucionalmente
protegida", de manera que la Constitucidon no sélo protege la transmisidn objetiva de noticias, sino también
la posibilidad de versiones e interpretaciones periodisticas siempre que recojan hechos contrastados
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suficientemente. Por eso el objetivo constitucional de una "comunicacidn publica libre" exige diversidad de
perspectivas informativas y valorativas de la informacidn. sélo se alcanza en la medida en que se mantenga
la pluralidad de medios de comunicacidn o se asegure el pluralismo interno de los medios.

Estas manifestaciones del pluralismo politico no son categorias cerradas que se puedan controlar en
absoluto, sino realidades graduales. No hay un pluralismo, sino grados de pluralismo; sin embargo, si que
existen dos extremos perfectamente identificables: la sociedad plural ideal y el monopolio informativo
(ausencia total de pluralismo). Ninguno de esos dos extremos son posibles en la realidad; el mandato
constitucional de pluralismo puede tener muy diversos grados de cumplimiento, siendo legitimos todos
ellos. En el polo opuesto, sin embargo, si hay un limite intolerable, que es lo que genéricamente llamamos
monopolio. Técnicamente incluye también regimenes de oligopolio informativo en los que pueda decirse
que el pluralismo reflejado en el sistema de comunicacion publica libre resulta insuficiente.

En términos socio-politicos, la entidad de este problema viene deducida del hecho de que los
monopolios ideoldgicos son inevitables en la sociedad democratica. El profesor Linz ha demostrado que
ontolégicamente cualquier sistema democratico plural estd abocado al monopolio ideoldgico. es lo que él
denomina "suicidio de la democracia". La idea es bastante simple: el pluralismo politico se presenta
siempre como diversidad de ofertas. En democracia resulta tan importante la idea de "diversidad" como la
de "oferta". Se trata de ofertas porque es el pueblo el que decide entre ellas. Lo que él sefiala es que esa
diversidad sélo puede ser tedricamente igualitaria en un momento inicial y ficticio, porque desde que se
produce la primera eleccién hay opciones que resultan mas favorecidas que las demas. Ese favor popular
implica unos beneficios de la elegida que se reinvierten en la préxima eleccién, de manera que los favoritos
tienden siempre a serlo cada vez mas. El Estado tiene que intervenir, porque asi lo exige la Constitucién,
para corregir constantemente esa tendencia al monopolio informativo.

¢Como puede intervenir? Basicamente caben dos tipos de acciones: el fomento de la diversidad
informativa y la represién de la concentracidon de medios. En cuanto a las acciones represivas no se plantea
ningun problema tedrico. Las normas "antitrust" son un clasico del derecho mercantil que han pasado
facilmente al derecho de la informacidn. Las acciones de fomento, en cabio, resultan mas conflictivas. El
desarrollo de la pluralidad puede hacerse de dos modos: a través de incentivos o a través de la asuncion
por el Estado de la titularidad de medios de comunicacién.

Dificilmente se podrd imponer a los medios de comunicacién de titularidad privada una apertura
contraria a la ideologia de sus propietarios, porque la idea de libertad en el intercambio de informaciones
excluye que el Estado pueda determinar los contenidos de un medio de comunicacién. La asuncion por el
sector publico de la gestidn directa de medios de comunicacién puede resultar la mejor garantia de que se
alcancen sin distorsiones los objetivos constitucionales que inspiran la especial proteccién de la libertad de
informacién. Los medios de titularidad publica pueden dar acceso directo a grupos sociales y politicos
significativos, pueden seleccionar los temas informativos en razéon de la pluralidad de la sociedad vy, en
definitiva, pueden dar cabida a las versiones y perspectivas mas variadas. De hecho, el articulo 20.3 de la CE
impone claramente que los medios de comunicacidn estatales queden sometidos a control parlamentario y
den cabida al maximo de grupos y perspectivas significativas dentro de la sociedad.

En principio, no parece que la CE imponga la necesidad de medios de comunicacidn pertenecientes al
estado. Sélo en la medida en que la situacidn general de los medios de comunicacién resulte insuficiente
como para que el flujo de informacion en la sociedad espafiola sea considerado "libre" y sea vélido para
facilitar la participacién politica, la titularidad publica de algunos medios de comunicacién se volvera
obligatoria. Esa es una valoracién que debe realizar el TC.

5.- Los titulares del derecho a la informacion

No todas las personas son titulares de todos los derechos fundamentales. Esto resulta muy obvio con
algunos derechos, como el de participar en las elecciones. Esta obviedad ha provocado, sin embargo, algin
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gue otro problema tedrico en materia de libertad de informacién. Erréneamente se discutidé quiénes eran
los titulares del derecho a informar, si todos los ciudadanos o tan sélo los periodistas. En la STC 6/1981 el
TC constata una posicidon especial de los periodistas frente a la libertad de informacién, destacando los
limites de esta deferencia constitucional: "Son estos derechos, derechos de libertad frente al poder y
comunes a todos los ciudadanos. Quienes hacen profesion de la expresidn de ideas u opiniones o de la
comunicacion de informacién los ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus conciudadanos, pero no
derivan de ello ningun privilegio".

Lo que dice el TC es que los periodistas no pueden invocar un aspecto prestacional de la libertad de
informacién distinto al del resto de los ciudadanos. El derecho a recibir informacién veraz es un derecho de
todos por igual. a partir de aqui, resulta claro que quienes se dediquen a la profesién periodistica estan
especialmente legitimados para hacer valer el derecho de los ciudadanos a recibir informacidn. Una cosa es
quién puede sacarle mds partido a un derecho y otra bien distinta quién puede ejercerlo efectivamente.
Desde este punto de vista no plantea grandes dificultades tedricas la cuestién de los legitimados
constitucionalmente para ejercer el derecho a comunicar informacién: todos los ciudadanos.

Lo que se plantea es un problema, no tanto de titularidad como de requisitos del derecho. No importa
tanto quién informe, sino si es requisito indispensable que se realice a través de un medio
institucionalizado de comunicacién. el articulo 20.1.d) CE habla de "comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién". Parece que la constitucién exige que la informacién se
transmita a través de un medio, para quedar juridicamente protegida. {Qué significa medio? El texto
constitucional podria estar refiriéndose a un medio fisico de transmisién o a un medio institucionalizado de
comunicacion de masas. La opcion por una u otra interpretacion es de gran trascendencia, porque lo que se
estd discutiendo es en definitiva si la Constitucion protege del mismo modo cualquier transmisién de
informacidén dentro de la sociedad o da especial cobertura a la tarea de los medios de comunicacidn social.
Esta duda se conecta también con la titularidad si definimos a los periodistas como quienes transmiten
informacidn a través de un medio, la discusion sobre los medios, por tanto, es también discusion acerca de
si el ejercicio cotidiano de la libertad de informacién se reserva a los periodistas.

El Tribunal ha optado siempre por la interpretacion mas amplia posible de la libertad de informacion.
Asi, por ejemplo, las informaciones transmitidas de viva voz por un sindicalista en una asamblea en el lugar
de trabajo, sin utilizar ningiin medio fisico ni institucionalizado de comunicacién. Segun la STC 165/1987:
"La libertad de informacidn es, en términos constitucionales, un medio de formacién de opinién publica en
asuntos de interés general, cuyo valor de libertad preferente sobre otros derechos fundamentales viene
determinado por su condicion de garantia de la opinidn publica. Este valor preferente alcanza su maximo
nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacidn. Esto no significa que la misma
libertad no deba ser reconocida en iguales términos a quienes no ostentan igual cualidad profesional, pero
si significa que el valor preferente de la libertad declina, cuando su ejercicio no se realiza por los cauces
normales de formacion de la opinidn publica, sino a través de medios tan anormales e irregulares como es
la difusion de hojas clandestinas, en cuyo caso debe entenderse, como minimo, que la relacién de
preferencia que tiene la libertad de informacidn respecto al derecho al honor se invierte a favor de este
ultimo, debilitando la eficacia justificadora de aquella frente a lesiones referidas a éste".

Aqui, el TC introduce una distincidn entre ejercer legitimamente el derecho a la informacidn y disfrutar
de la proteccién constitucional del derecho a la informacion. No podria asi hablarse de requisitos para el
ejercicio legitimo de la libertad de informacién, sino que en cada caso concreto habria que tener en cuenta
quién y como lo ejerce para decidir qué proteccidn tiene.

¢Qué se entiende por medio institucionalizado de comunicacidn? Se trataria de medios estables, al
menos con tendencia a la periodicidad o duracidn en el tiempo. Ademas, la institucionalizacion implica un
minimo de organizaciéon y estructura interna. No debe tener trascendencia constitucional, a priori, el
tamafio, la difusion o el caracter empresarial o no. Al fin y al cabo, todos esos aspectos son siempre
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relativos, en razén del entorno en el que se difunda la informacion. No seria periodista exclusivamente
quien tenga un contrato laboral con un medio de comunicacidn, sino todo el que transmita informacién a
través de un medio institucionalizado.

Hay que distinguir entre los requisitos que establece la Constitucion para el ejercicio de un derecho y su
ponderacién, cuando estando bien ejercido entre en conflicto con otros derechos. de esa manera parece
que el que las noticias se transmitan a través de medios institucionalizados de comunicaciéon social es un
requisito esencial de la informacion constitucionalmente protegida. Si no se utiliza este tipo de medios, se
tratara de libertad de expresion. Y tanto en un caso como en otro, si nos encontramos ante un auténtico
conflicto con otros derechos se ponderardn las circunstancias concurrentes para decidir qué bien
constitucional resulta obligado sacrificar. La auténtica finalidad del derecho a comunicar informacion y fijar
los requisitos necesarios, que son dos: la veracidad y la relevancia publica de los hechos que se transmiten.
Cuando se quiera atender a la finalidad esencial de la informacién, la amplitud del medio favorece un
efecto mayor sobre la sociedad.

Pero el tema de la titularidad no quedaria resuelto sin aludir, aunque sea someramente, a otros
derechos incluidos en el articulo 20. Nos referimos al derecho a la cladusula de conciencia y al secreto
profesional de los periodistas. el primero es un derecho de caracter laboral, que por tanto sélo pueden
ejercer los periodistas que tengan un contrato de trabajo en vigor con un medio de comunicacion. el
segundo, un derecho que se dice "profesional". Tanto en un caso como en otro sdélo los periodistas estan
protegidos, aunque este término tenga un contenido distinto en cada uno de ellos.
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TEMA 4: LA OBTENCION LEGITIMA DE LA INFORMACION

1.- Una vision dinamica del derecho a transmitir informacion

La transmision de la informacién se realiza siempre en tres fases: recogida de datos, elaboracién de los
datos para crear una informacion, y difusién de dicha informacién. Para alcanzar la finalidad constitucional
prevista es necesario que también queden protegidos los instantes en que se estd consiguiendo y
organizando mentalmente.

Dentro de las facultades contenidas en el derecho a comunicar libremente informacidn veraz, hay que
incluir la de obtener informacion. No se trata en si mismo de un derecho fundamental, sino de una facultad
protegida como derecho instrumental, al servicio de un derecho fundamental.

El derecho fundamental a transmitir informacién tiene que verse como una realidad dinamica, que se
extiende temporalmente a través de las fases de investigacion y elaboracién, consumandose con la
difusién. El momento juridicamente mas determinante es, sin duda, el de la publicaciéon, porque es
entonces cuando verdaderamente se realiza el derecho. Cualquier intromision estatal en la fase creativa
podria afectar, ademds del derecho a la informacidén, a la misma dignidad humana. Hasta que no se haya
terminado por completo de elaborar el texto a publicar, serd muy dificil decidir si éste afecta o no a otros
derechos y bienes constitucionales y si debe sufrir, por ello, un sacrificio. El ejercicio del derecho a la
informacién no esta consumado, y no se sabe como se va a ejercer.

Antes de esto, el periodista debe tener derecho a buscar y conseguir informacidn, algo que no ha de
confundirse con el derecho genérico de los ciudadanos a recibir informacién elaborada, sino que alude
exclusivamente a la actividad del profesional para conseguir los datos "en bruto" que daran lugar a su
informacidn. Este derecho es un derecho juridicamente ilimitado a recoger cualquier tipo de informacion;
de hecho, no se sabe aln si se trata de un derecho que se pueda invocar frente a otros ciudadanos o sélo
frente al Estado. ni siquiera esta, a priori, claro cuando se tratara de un derecho de libertad (a que no se le
impida recoger informacién) y cudndo de prestacion (a que se le facilite una informacién). Hay que definir
este derecho.

2.- El ejercicio legitimo del derecho a obtener informacion

Cuando se dice que el periodista tiene derecho a obtener informacion se quieren decir, por lo menos,
dos cosas: que no se le puede impedir que recoja informacidon y que hay que suministrarle informacidn.
Parece evidente que lo que se estd cuestionando es si el periodista tiene derecho a recabar libremente
informacién sobre un ciudadano cualquiera, puesto que no va a existir un derecho a reclamar
juridicamente a otra persona que facilite informacidn sobre si mismo o sobre un tercero al informador.

A)Frente a los ciudadanos

El informador puede recoger libremente informacidn sobre cualquier persona, sin que ésta pueda exigir
judicialmente que cese la investigacion sobre ella. El periodista no puede exigir de nadie que actie como
informador del mismo modo que el afectado no puede impedir a nadie que se convierta en informador.
tampoco existe en Espaia por ahora ninguna figura legal similar al "acoso periodistico". Distinto es que en
la recogida de datos se incurra en alguna conducta antijuridica, como la interceptacion de comunicaciones,
las amenazas, el allanamiento de morada, el apoderamiento de documentos de la intimidad, o cualquier
otra.

De todos modos, una cosa es que no se pueda perseguir judicialmente el hecho de que alguien esté
investigando sobre un tema y otra muy distinta que con la excusa de la investigacién se autorizara a
cometer delitos. Cualquier delito que cometa el informador mientras intenta recoger informacién es
perfectamente sancionable. Si no hay delito de por medio, el ciudadano tiene que esperar siempre hasta la
difusién de la informacidn que le atafie para poder reclamar: la invasion en su intimidad o la lesion de su
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honor o de su imagen sdlo se producen con la publicacion de los datos, no con la mera investigacion. el
periodista puede conseguir cualquier dato licito y accesible, e incluso grabarlo o registrarlo si no se trata de
un secreto. esta carga de soportar que alguien recoja informacidon sobre uno mismo no incluye ninguna
obligacion de colaborar.

La mera recogida de datos no puede ser impedida, pero posteriormente puede cometerse un delito que
permita sancionar la conducta del periodista.

Una vez obtenidos legitimamente unos datos, el encargado de redactarlos o procesarlos es el que de
verdad crea la informacidn. Hasta que este proceso no esté consumado, no se sabe si el resultado supondra
0 no una intromision ilegitima en los derechos de otras personas. en esta fase creativa, el ordenamiento no
puede intervenir de manera represora, pues se trataria de una accion juridica preventiva contraria a los
derechos fundamentales; las limitaciones preventivas de los derechos fundamentales se oponen a la
esencia del Estado de Derecho.

En la mera captacion de datos también hay que respetar algunos limites; entre ellos, destaca la
introduccion en el Cédigo Penal de un delito especifico en el que se incurre por el mero acceso a
determinados datos, como documentos relativos a la intimidad de las personas, comunicaciones ajenas,
acceso a ficheros o archivos con datos personales... Si se trata de secretos legalmente considerados como
tales, no hay ninguin problema en impedir su acceso, en cambio, la utilizacion de este precepto para
impedir investigaciones periodisticas que no lesionan ningun derecho constitucional especifico seria
contraria a la libertad de informacién. Si no se accede a una materia secreta, habra que esperar a la
publicacidn de la noticia.

B) Frente a los poderes publicos

Frente a los poderes publicos, el derecho a obtener informacidn resulta mas trascendente. La libertad
de investigacion acerca del funcionamiento de las instituciones del estado es imprescindible para la critica
politica y la libre circulacion de informaciones acerca de las instituciones democraticas. El contenido
defensivo del derecho a obtener informacién (libertad frente a limitaciones de cualquier tipo) es similar
frente a particulares y frente a los poderes publicos, con la salvedad de la obligacién estatal de colaborar:
los poderes publicos deben facilitar a los ciudadanos el acceso a la informacidon publica que anden
buscando. Surge una obligacién estatal de tomar la iniciativa ellos mismos de facilitar informacién a los
periodistas y, a través suya o no, a los ciudadanos. Por tanto, a la hora de obtener informacién del Estado
rigen dos principios: libertad de investigacidon con la colaboracion publica y obligacion estatal de facilitar
informacidn de propia iniciativa.

En cuanto a la libertad de investigacion sobre los asuntos publicos, merece especial atencion la vigente
regulacion sobre derecho de acceso de los ciudadanos a los registros publicos y a todo documento que
obre en poder de la administracion (Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas). Junto a
este, hay otros numerosos textos legales nacionales y europeos que regulan el acceso a la informacion en
supuestos especiales y ambitos mayores, por ejemplo, al acceso de datos informaticos.

El ejercicio practico del derecho de acceso a la informacidn estd sometido en la actualidad a numerosas
trabas, tanto en las normas que lo regulan como en su ejercicio practico.

Frente a ello, de la propia Constitucién y de numerosos instrumentos internacionales, se deriva un
mandato de transparencia de la funcién publica. La tendencia en nuestro contexto es cada vez mas
favorable a la regulacion de ese derecho. Recientemente la normativa europea esta obligando a aprobar
facultades de libre acceso a la informacién publica en materias especificas, como el medio ambiente. Con la
legislacién existente, son los tribunales los encargados de amparar a los ciudadanos y periodistas que
intentan acceder a informaciones publicas concretas y se les niega de manera irrazonable.
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En cuanto a la obligacidn estatal de facilitar informacién cotidiana sobre sus actividades, los periodistas
tienen un derecho preferente de acceso a la misma.

El TC dice que la proyeccion social del funcionamiento del Estado "no puede hacerse efectiva mas que
con la asistencia de medios de comunicacién, en cuanto tal presencia les permite adquirir la informacién en
su misma fuente y transmitirla a cuantos, por una serie de imperativos de espacio, de tiempo, de distancia,
de quehacer... estan en la imposibilidad de hacerlo". Debe deducirse una preferencia de los medios de
comunicacion a la hora de recibir informacion del funcionamiento del Estado. Sin embargo, tampoco puede
excluirse absolutamente el acceso de ciudadanos individuales dispuestos a formarse su propia opinién y a
estar informados por si solos. A fin de cuentas, el deber de publicidad de funcionamiento de los poderes
publicos se articula como un derecho de los ciudadanos. La CE establece que las actuaciones judiciales y las
sesiones plenarias de las Cdmaras sean publicas. Pero hay que armonizar el acceso directo de ciudadanos
con un acceso preferente de los medios de comunicacion de manera que ambos coexistan en todos los
niveles de funcionamiento estatal.

De otra parte, hay intereses constitucionalmente protegidos que pueden imponerse sobre el derecho de
acceso a la informacion estatal, como el derecho a la intimidad de las victimas, al libre desarrollo de la
personalidad (que puede impedir la publicidad de datos referentes a nifios y jévenes), la eficacia del
funcionamiento de los poderes publicos (sélo cuando sea incompatible con la publicidad). La idea principal
es que solo intereses y valores recogidos constitucionalmente, y después de un proceso de ponderacidn,
pueden limitar el derecho de acceder a la informacion estatal en cuanto requisito para el ejercicio de la
libertad de informacién.

El Estado tiene libertad a la hora de establecer los cauces a través de los que la informacion se hace
llegar a los medios.

La libertad de eleccion del Estado a la hora de facilitar la informacidn también tiene sus limites. Con ello
entramos en el segundo problema que habiamos planteado, el de la discrecionalidad estatal. El primer
limite no es tal: se trata de que el medio elegido no impida el acceso mismo a la informacidn a través de su
reduccidn o tergiversacion. Sin embargo, lo que realmente nos interesa es cudl de ser la reaccién de los
poderes publicos en los casos en que limitaciones materiales invencibles imposibiliten el acceso a
determinados datos o actuaciones de todos los medios de comunicacion interesados.

El mandato a los poderes publicos para que faciliten la informacidn sobre sus actuaciones se incrementa
en paralelo al interés social de las mismas. El derecho de los periodistas a esa informacidn se acrecienta con
respecto a acontecimientos que por su entidad pueden afectar a todos y por ello alcanzan una especial
resonancia en el cuerpo social. Asi, a mayor interés democratico en sentido constitucional, mas medios
tiene que poner el Estado para que los informadores puedan recibir la informacion.

La Unica exigencia del ordenamiento es que los criterios se establezcan de antemano, que aparezcan
razonados y, en definitiva, que se trate de criterios objetivos aplicados por igual a todos los medios de
comunicacion.

Los periodistas tanto graficos como escritos pueden asistir a todos los actos judiciales publicos, sin
perjuicio de que excepcionalmente se prohiba por diversas razones: "No es compatible con la actual
legislacién reguladora del ejercicio de la libertad de informacion el establecimiento de una prohibicion
general con reserva de autorizacién en cada caso del acceso de medios de captacioén y difusidon de imagenes
a las audiencias publicas, porque la utilizacion de tales medios forma parte del ambito constitucionalmente
protegido por el derecho a la libertad de informacidn que no ha sido limitado con caracter general por el
legislador". La prohibicion, por tanto, de acceso a los informadores a la actividad publica tendra caracter
excepcional y debera fundarse en la proteccién de otros bienes constitucionales. Por ejemplo, si se suscitan
efectos intimidatorios, si se favorece el desarrollo de "juicios paralelos" o si se perjudica al ordenado
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desarrollo del proceso. Todo ello puede ser tomado en cuenta por los poderes publicos a la hora de limitar
el derecho de acceso para la proteccion de otros bienes.

3.- Los limites a la obtencion de la informacion

Como se ha dicho, la informacién protegida es la que se obtiene legitimamente. Pero, {qué quiere decir
en realidad ese "legitimamente"? Significa que no se haya cometido ningun delito para conseguirse, ni
lesionado derechos de otras personas y que su obtencién no vulnere alguna de las prohibiciones que
establece la Constitucidn con el nombre de secretos.

La libertad de informaciéon no puede amparar que, con la intencion de conseguir informacién, se
vulneren prohibiciones establecidas en las leyes penales. La Constitucidon exige reducir al minimo cualquier
actuacién preventiva que suponga una limitacién para los informadores. La prohibicién absoluta de
censura, recogida en el articulo 20.2 es la prueba mas clara de ello.

en algln caso podria suceder que se lesionasen derechos de terceros sin incurrir en un delito: por
ejemplo, porque al conseguir una informacidn se esté impidiendo a alguien usarla para un fin licito que
tuviera previsto, o porque sin cometer un delito de los previstos en el cddigo se suplantara la personalidad
de otra persona. No resulta en cambio constitucionalmente correcto entender que la intimidad de las
personas se viola con el mero acceso a los datos.

Entre las restricciones preventivas permitidas destacan los secretos. Los secretos son datos cuya mera
obtencidén esta vetada, es decir, informaciones que el ordenamiento prohibe que salgan del ambito en el
gue se producen o custodian.

Puede prohibirse o castigarse la difusién de una informacién que haya sido conseguida ilicitamente,
pero ello no quiere decir automaticamente que sea deshonrosa o inveraz: "el que el ejercicio de la libertad
de expresion pudiera resultar ilegitimo por otras razones tales como que la noticia constituyera una
revelacidn de algo que, por proceder de un sumario, la Ley declara secreto".

A) Los secretos

Un secreto es una informacién a la que no se tiene acceso. La esencia de la definicidon de secreto no esta
tanto en la prohibicidn de difundirlo como en la de conocerlo. Por ello, el ordenamiento juridico reprime
basicamente la accidén de conseguirse una informacién que el Estado quiere mantener reservada. a veces
también se impide la difusion de materias declaradas como secretas, pero en todo caso es siempre el
origen de la informacidn, la manera en que llegan los datos a manos del periodista, el determinante de la
licitud o ilicitud de poseerlos y difundirlos.

En relacion a la libertad de informacion, hay que distinguir tres tipos de secretos: los secretos oficiales,
secreto de las comunicaciones y secreto de sumario.

Hay que sefialar algunas caracteristicas esenciales de la existencia de secretos en la CE.

No cabe la declaracién de secreto aplicada a materias informativas, sino exclusivamente a datos o
documentos concretos. No puede prohibirse cualquier informacion relativa a todo un tema. Lo que el
Estado prohibe es la utilizacion de determinadas fuentes. Esta consideracidn es de suma importancia para
delimitar el ambito protegido por la prohibicidon en qué consiste cada uno de los secretos.

Los datos y documentos deben estar calificados como secretos antes de su obtencién por el periodista.
Cuando el secreto proteja sélo documentos o datos concretos y que no puedan ser generalizados, la
declaracion de secreto habrd de hacerse individualmente. Es necesaria que la declaracién de un dato o
documento como secreto sea publica y notoria. Ello puede conseguirse con la publicacién oficial de que se
trata de un secreto o con una resolucion ad hoc unida al dato o documento en si.
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Puesto que se trata de una limitacién al libre flujo de la comunicacién dentro de una sociedad
democratica, la declaracidon de secretos tiene que aparecer siempre orientada a la proteccion de bienes
constitucionalmente protegidos como, por ejemplo, la seguridad publica, la defensa del Estado, la
intimidad de las personas o la averiguacion de los delitos.

B) Los secretos oficiales

La propia Constitucion, en el articulo 105.b) alude ya a la prohibicion genérica de acceder a los
documentos que afectan a la seguridad y la defensa del Estado. Una ley regula los secretos oficiales. Esta
disposicion legal es, en principio, excesivamente restrictivas de la libertad de informacién.

La justificacién de que un dato, documento, objeto o similar se declare como secreto esta en que su
conocimiento pueda poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado. El cddigo Penal incluye en tal
supuesto la informacién relativa a la energia nuclear, pero no basta con la declaracién de que una
informacidn sea secreta o reservada; para vincular juridicamente al informador es necesario ademas que la
finalidad perseguida con tal declaracidn sea legitima constitucionalmente. Los secretos que se decreten con
la finalidad de proteger intereses ajenos a la seguridad y la defensa del Estado carecen de validez juridica.

Sin embargo, se trata de algo que sélo puede valorar el poder judicial. De hecho, el control judicial es la
garantia de que la libertad de informacién no venga limitada por decisiones del ejecutivo que pueden
apartarse de los mandatos legales y constitucionales. Los informadores que violen secretos en la creencia
de que los intereses protegidos y ocultos a la opinidén publica son en realidad espurios asumen el riesgo de
que los érganos judiciales no comparten su opinion.

En cuanto a la legitimidad para declarar que un documento o similar es secreto y no puede ser revelado,
es una decision que la ley deja exclusivamente en manos del Consejo de Ministros y (para temas de
defensa) la Junta de Jefes del Estado Mayor. Ninguno de estos dos 6rganos puede subdelegar o transmitir
esa competencia. No cabe la declaracién de materias enteras como secreto.

El articulo 588 del Cdédigo Penal recoge el delito de "revelacidon de secretos oficiales". La conducta
prohibida es procurarse o revelar informacidn calificada como secreta o reservada. Es decir, que se castiga
tanto la participacidn en el acto de conseguir la informacién secreta como la revelaciéon a terceros. Cuando
se prevea que una materia clasificada pueda llegar a conocimiento de los medios de comunicacidn se
notificara a éstos la calificacidon de secreta o reservada de la misma. La idea bdasica es que si el periodista
consigue licitamente la informacién y desconoce su caracter secreto no podra ser sancionado. Ello no
impide que posteriormente, si como consecuencia de la publicacidn se produce algun efecto juridicamente
reprobable (un homicidio, un asalto, por ejemplo) el periodista deba responder de ello como colaborador,
incluso anquen sea en razén de su conducta negligente.

C) El secreto de las comunicaciones

En el articulo 18.3 de la CE: "Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefdnicas, salvo resolucion judicial”. Se trata de un derecho de los ciudadanos, intimamente
conectado con el de intimidad. La referencia genérica a "comunicaciones" lleva a entender que cualquier
intercambio privado de informacién puede quedar protegido por el secreto. Sin embargo, mas que las
conversaciones orales el terreno propio del secreto de las comunicaciones es el de las que se realizan a
través de algin mecanismo como correos, teléfono, internet y similares, pues son éstas las mas
susceptibles de intervencién ajena.

Juridicamente, cada una de estas conductas tiene un trato diferenciado. La escucha de una conversacion
ajena puede realizarse de manera expresa o casual, pero “solo la intervencién voluntaria y expresa debe
estar proscrita por el derecho. En cuanto al hecho de copiar una conversacion, en ese momento ya no hay
duda de que quien no es el destinatario de la conversacion se "apodera" del contenido de la misma. La
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publicacidn sélo serad ilegitima si vulnera derechos ajenos; y sélo vulnerara derechos ajenos si su contenido
es lesivo de la intimidad, el honor o similar.

La idea general es que el secreto de las comunicaciones sélo existe si hay de algin modo apropiacion
ilegitima; es decir, de conversaciones ajenas sin consentimiento de sus titulares. O sea, que el secreto no se
extiende a los participantes, que pueden retener o difundir sus propias comunicaciones o autorizar a otras
personas para ello. Cosa muy distinta es que, sin tratarse de un secreto, la difusion de conversaciones
propias pueda suponer posteriormente una vulneracion del derecho a la intimidad de la otra parte. Ello es
asi por la misma definicién de secreto a la que hemos aludido, como algo ajeno que no se puede conocer,
mas que difundir.

Un dato conseguido licitamente, es un dato que se puede usar para elaborar la informacién, nada mas.
Si posteriormente se publica y con la publicacion se vulnera el derecho a la intimidad de una persona, el
periodista responderd juridicamente a esa violacién.

En cuanto al ambito protegido sélo se extiende a dos conductas: procurarse las comunicaciones ajenas y
revelarlas a terceros con conocimiento de su origen ilicito. La primera conducta es la tipica de cualquier
secreto: romper el secreto y acceder a la informacion ilicitamente. Es el caso de quien participa
directamente en la interceptacidon de una comunicacién y de quien resulte instigador o colaborador de la
interceptacién. Juridicamente hay que entender que la interceptacidén se consuma en el momento en el
que por actos voluntarios la comunicacidon se desvia de su destinatario previsto. De este modo, si una
persona recibe por equivocacion una carta dirigida a otra, la interceptacién se produce cuando la abre.

La segunda conducta prohibida es la difusién del contenido de las comunicaciones ajenas; pero para que
resulte ilicita juridicamente hace falta que quien la cometa sepa que han sido conseguidas ilegitimamente.
Esencialmente que no se contaba con autorizacion judicial o consentimiento de los participantes ni le ha
sido suministrada por una de las partes de la conversacion. En todo caso, mas alla de la prohibicién del
secreto queda siempre la proteccién de la intimidad, aunque eso sea algo que sélo se puede juzgar a la
vista de la informacidn ya elaborada.

La reforma de 1995 del Cédigo Penal anadid, como antes se comentaba, una serie de supuestos que no
son estrictamente interceptacion de la comunicaciones sino que estan relacionados con la grabacién y
revelacidon de secretos de la intimidad. La grabacién de la imagen o el sonido de la intimidad de las
personas se castiga el mero hecho de apoderarse de "datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado", causando un perjuicio a alguien. No sdlo se
penaliza el "acceso", sino también la utilizacidn de los datos. La jurisprudencia es todavia bastante escasa
sobre este supuesto, se habla de "datos reservados", es decir, que se exige cierta declaraciéon - o
consideracion social - previa de secreto que permite limitar mucho los supuestos en que se va a aplicar.
Sélo podra castigarse a quien en el momento de utilizar o difundir los datos tuviera conocimiento de que se
trata de datos reservados y de que han sido obtenidos ilicitamente, sin consentimiento del titular.

D) El secreto de sumario

No aparece expresamente recogido en la Constitucion, por mds que el articulo 120.1 CE establezca que
caben excepciones al principio de publicidad de las actuaciones judiciales.

En el procedimiento judicial penal conviven una fase preparatoria, dedicada a la acumulacién de datos y
pruebas, con otra de juicio, dedicada a la exposicion de las argumentaciones de las partes respecto a los
datos recogidos. Mientras que en la primera fase -indagatoria- puede predominar la exclusién del
conocimiento publico, para asegurar las investigaciones, en la segunda -expositiva- el principio dominante
es el de la publicidad. El interés publico en conseguir el maximo de datos puede justificar la restriccién del
acceso informativo a algunos de los que ya estan en manos del poder judicial.

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 25



Lo que se quiere proteger es la efectividad de las actuaciones del poder publico para la investigacion de
los delitos. Asi, se impide que en ciertos casos nadie, ni siquiera las partes implicadas, conozca las
investigaciones que se estan llevando a cabo en un proceso judicial. Pero la obligacién de reserva se
extiende exclusivamente a las diligencias que constan en el sumario no a los hechos juzgados en si mismos.
No es licito hablar con testigos o investigar acerca de delitos. Ni siquiera si finalmente se consiguen, por
otras vias, las mismas informaciones recogidas en las actuaciones judiciales.

Por otro lado, la declaraciéon de secreto de sumario debe hacerse caso por caso y ponderando las
circunstancias que concurran. El juez instructor es el encargado de dictar tal resolucién y en ella debe
justificar que efectivamente resulta necesario sustraer el contenido del sumario al conocimiento publico.
Las razones pueden ser variadas, pero todas basadas en valores constitucionalmente protegidos: la
averiguacion de los delitos, la proteccion del honor o la intimidad de las personas, etc.

El ambito protegido por el secreto de sumario es el mas reducido. Sélo esta prohibido romper el secreto.
Es decir, que el ordenamiento sélo sanciona a quien consigue ilicitamente el documento del sumario y se lo
proporciona a un informador para su difusion. Si lo hace a instancias o con la colaboracién del periodista, se
considera que éste participa también en el hecho ilicito. El articulo 466 del Codigo Penal castiga a quienes
teniendo acceso a un sumario declarado secreto revelen las actuaciones que lo integran. En la practica, el
derecho al secreto profesional de que gozan los periodistas le permite guardar silencio acerca de la fuente
que les ha proporcionado las actuaciones.

Hay que hacer algunas referencias al modo en el que los medios de comunicacion pueden
legitimamente incidir sobre el desarrollo de los procesos judiciales. En uUltima instancia, uno de los objetivos
de la institucidén del secreto de sumario es evitar injerencias externas en el procedimiento judicial penal.
Suele hablarse de juicios paralelos para referirse a las informaciones con las que se busca poner en marcha
un discusion publica acerca de la culpabilidad o inocencia del acusado, asi como del resto de circunstancias
de un proceso en curso.

En el ordenamiento juridico de otros paises se da mas importancia que en el nuestro a la paz judicial
durante los procesos, frente a las intromisiones de la prensa. En derecho espafiol, en cambio, no esta nada
clara la posibilidad de prohibir este tipo de informaciones. Si fuera asi, seria un secreto poco ortodoxo: la
idea no es castigar al que obtiene determinado material, sino a quien habla de un modo especifico sobre un
tema concreto. Evidentemente, esta construccidn tiene muy dificil cabida en nuestro régimen de libertad
de informacién.

¢Cudles pueden ser los intereses publicos que justifiquen la prohibicién de informar sobre asuntos
sometidos a proceso judicial?. En primer lugar, la recogida de pruebas. El hecho de discutir en publico los
detalles y circunstancias de un caso sometido a pesquisas judiciales puede frustrar la obtencion de algunas
pruebas, poniendo sobre alerta a los inculpados o sus colaboradores. En segundo lugar, la imparcialidad
del juez o jurado. Uno de los principales inconvenientes de los juicios paralelos es que, al tomar partido
dentro del litigio, este tipo de informaciones crean prejuicios sociales que pueden llegar a influir en las
mentes de las personas llamadas a decidir sobre el asunto. El Gltimo interés en juego es el de los derechos
de las partes en el proceso: cualquier merma en la imparcialidad del juzgador, puede perjudicar a su
derechos a la defensa, o a la acusacion. Especial consideracion merece la posibilidad de que se vulnere
indirectamente su derecho a la presuncion de inocencia. Este es realmente el interés mds importante en
juego.

Tradicionalmente la presuncién de inocencia no es derecho que se pueda invocar frente a otras
personas, sino exclusivamente frente al juez encargado de decidir la culpabilidad o inocencia propias. En
sentido cldsico es derecho a no tener que probar la inocencia uno mismo. Cualquier ciudadano en principio
tiene que ser considerado siempre inocente, y serd quien lo acuse de algo quien tenga que demostrar
efectivamente su culpabilidad. Hay que dejar claro que los medios de comunicacién por si mismos no
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pueden vulnerar la presuncién de inocencia, por la sencilla razén d que no estan obligados a considerar a
nadie como culpable o inocente. A través de los medios de comunicacion sélo puede vulnerar la presuncion
del propio juez.

¢Quiere eso decir que los juicios paralelos en prensa en los que no intervengan las personas encargadas
de juzgar - ni le afecte su imparcialidad- estan permitidos?. Pues, en principio, si. En nuestro ordenamiento
actual tan solo se prohibe la difusidon de datos sumariales declarados secretos y los actos de manifiesta
parcialidad judicial. Eso no descarta la posibilidad puntual de introducir otros limites a las informaciones
relativas a procesos, siempre y cuando se logre fundamentarlas en la proteccion de bienes o derechos
reconocidos por la Constitucion. La proteccion del honor de los acusados puede llevar a prohibir la difusion
de informaciones no suficientemente contrastadas en las que se dé por sentada su culpabilidad. En udltima
instancia, procesos paralelos en prensa que provoquen una presién excesiva sobre las personas encargadas
de decidir la culpabilidad de un acusado podran reprimirse juridicamente por razones de orden publico
judicial. Se trata de una posibilidad bien dificil desde el momento en el que a los jueces profesionales se les
presupone la capacidad de ser objetivos y resistirse a las presiones publicas en aras de la justicia.

A nadie puede ocultarsele que la capacidad de presion e influencia es mucho mayor cundo las
declaraciones vertidas en los medios de comunicacién sobre procesos en curso corresponden a miembros
destacados de los otros poderes publicos del Estado. Por ello, cuando efectivamente se dan esas
circunstancias, se conculca el derecho a un proceso con todas las garantias, incluso sin necesidad de probar
gue la influencia ejercida ha tenido un efecto concreto en la decisidn de la causa, pues, por la naturaleza de
los valores implicados, basta la probabilidad fundada de que tal influencia ha tenido lugar.

Si bien la salvaguarda de la autoridad e imparcialidad del poder judicial puede exigir la imposicion de
restricciones en la libertad de expresion, ello no significa, ni mucho menos, que permita limitar todas las
formas de debate publico sobre asuntos pendientes ante los Tribunales. El limite por tanto serad que el
juicio ante la opinidn publica tenga tal intensidad que sea capaz de menoscabar la imparcialidad o la
apariencia de imparcialidad de la Sala sentenciadora compuesta por Magistrados independientes por razon
de su estatuto o incluso, eventualmente, capaz de propiciar un clamor popular a favor de la condena o de la
absolucién de los encausados poniendo en entredicho la necesaria serenidad del Tribunal o la confianza de
la ciudadania en el comportamiento neutral de los juzgadores. El primer caso parece reservado a los
asuntos en los que los propios jueces demuestren que han perdido la objetividad que exige su labor,
mientras que el segundo es de apreciacion mucho mds subjetiva.
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TEMA 5: LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE LA INFORMACION

1.- Las caracteristicas del ejercicio legitimo del derecho a la informacién

La libertad de informacidn aparece en la Constitucion como "derecho a comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusidon". Asi que a primera vista comprende dos acciones
diferentes, comunicar y a recibir, que versan sobre un mismo objeto: la informacién veraz.

Para entender su trascendencia, hay que preguntarse cual es la finalidad de que la Constitucion proteja
este derecho. Sin un flujo libre de informacién veraz, las decisiones basicas de la vida del Estado, que
emanan basicamente del pueblo, se tomarian al margen de la realidad. Junto a ello, la idea actual de
democracia incide especialmente en la necesidad del control por los ciudadanos de la labor de sus
representantes politicos y del funcionamiento de las instituciones comunes. El sistema politico no podrian
funcionar de manera ldgica si no se asegura la libre circulacién de la informacidn relativa al mismo. Este
mismo razonamiento, determina también los limites de la informacidn protegida: tan sélo aquella
informacién que tenga relevancia publica podra gozar de la proteccién constitucional del articulo 20.1d)
CE. Esta es la segunda condicién para el ejercicio legitimo de la libertad de informacién.

Por ultimo, exige el precepto constitucional que la divulgacién se realice a través de cualquier medio de
difusion.

De los preceptos de la Constitucidn se desprende un régimen en el que la informacién especificamente
protegida ha de reunir tres caracteristicas: veracidad, relevancia publica y medio de difusién. Sélo cuando

se trate efectivamente de informacion, haya sido conseguida licitamente y relna estas tres caracteristicas
se estara ante un supuesto de ejercicio legitimo del derecho a la informacion.

2.- La veracidad

No es lo mismo veracidad que verdad. El concepto de verdad, en cuanto existencia real de las cosas, no
es mas que una idea ontolégicamente razonable y, desde luego, sin posible trascendencia juridica. La
verdad no es una realidad, sino un objetivo. No es algo que existe y se pueda aprehender; es esencialmente
un destino, una busqueda. Sin embargo, en la vida cotidiana acordamos pequefias "verdades" que, sin ser
absolutamente ciertas e indiscutibles, si que nos sirven al menos como criterio de relacién interpersonal.
Del mismo modo, El Estado establece mecanismos para determinar una verdad juridicamente valida, que
permita operar en el mundo del derecho a partir de la ficcién de que esa es la realidad mas o menos Unica.
Cuando se trata de determinar si sucedieron o no determinados hechos de la vida, el mecanismo de
establecimiento de la verdad juridica son los Tribunales de justicia. El Estado utiliza su poder determinando
qgue efectivamente esos hechos sucedieron y descartando otras interpretaciones. Una vez que los jueces
han determinado cual es la verdad estatal, el derecho se comporta como si fuera la Unica.

En cualquier caso no parece que la referencia constitucional a la veracidad sea, sin mas, equiparable a
esta verdad judicial. A la hora de entender el sentido del adjetivo "veraz" en el articulo 20 de la
Constitucion, al intérprete constitucional se le abren varias posibilidades.

De un parte estaba la opcidn intervencionista, que parte de que es funcidn del Estado fijar
universalmente cual debe ser la verdad absoluta. En virtud de ello el control de la veracidad de la
informacién se convertiria también en control de contenidos de acuerdo con la voluntad estatal. Y se
consideraria a la veracidad como un resultado. Sélo aquello que coincida con lo que los jueces han
declarado como cierto, se considera veraz y defendible.

De otra parte estaba otra opcion, que parte de que es funcidn del Estado el garantizar la fluidez de unas
vias estables de comunicacién interna dentro de la sociedad. En esta tarea de garantia del proceso
informativo tienen también cabida controles de veracidad, pero se refieren mas al mecanismo, o la via, a
través del cual los profesionales comprueban la informacién que al resultado, o contenido final de ésta. El
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sentido que venimos otorgandole a la garantia constitucional de la libertad de informacién, obliga a
decidirse por la ultima opcidn.

Exigir un resultado verdadero en todas las informaciones publicadas por los medios de comunicacion
vaciaria de contenido el articulo 20.1.d) CE y supondria hacer responsables a los periodistas no sélo de su
propia actuacidn profesional sino también del resultado, impidiendo la libertad comunicativa fuera de lo
qgue los poderes publicos consideran como verdad. Es por ello por lo que el concepto de veracidad no se
determina, en principio, por el grado de parecido entre el resultado informativo final y una realidad mas o
menos objetivable. Al contrario, el nucleo del concepto de veracidad alude -basicamente- al grado de
profesionalidad y diligencia del autor de la informacion.

Lo juridicamente relevante no es tanto que este hecho concreto sea verdadero o falso como la actitud
del periodista a lo largo del proceso de elaboracién de la noticia en cuestion. La veracidad no se decide
comparando exclusivamente los hechos publicados con los que aparentemente sucedieron sino a la vista
de la diligencia que mostrd el periodista para comprobar la realidad de lo narrado. A esta veracidad que
podemos llamar "subjetiva" porque estd en funcidn de la actuacion del autor de la informacidon tiene
siempre que complementarse con la concurrencia de cierta veracidad "objetiva", resquicio del concepto
mas intervencionista de comunicacion publica libre. El grado de veracidad objetiva exigido es mas reducido
gue el de la subjetiva, y en la practica no es tanto un requisito determinante como sobre todo un elemento
para valorar de forma genérica el grado de veracidad de la noticia.

Sin embargo, conviene hacer alguna matizacion sobre todo esto. El hecho de que la esencia de la
veracidad sea una diligente actitud profesional del informador, no impide que el concepto de veracidad
siga estando sometido al de verdad. Con esto queremos decir que si una informaciéon que se transmite a
través de un medio de comunicacidon resulta ser objetivamente cierta, quedard protegida por la
Constitucion incluso aunque el periodista no la hubiese contrastado suficientemente. Cuando un tribunal
da por probados unos hechos, eso se convierte automaticamente en verdad judicial. Estos hechos se
considera, pues, que son verdad a todos los efectos. De otro lado hay hechos de la naturaleza
cientificamente comprobables e indiscutibles. En tercer lugar, hay hechos que el Tribunal Constitucional
considera "notorios", es decir, indiscutidos socialmente. En estos casos, el periodista que transmite una
informacién que resulta ser objetivamente cierta, goza de proteccién constitucional sin necesidad de
comprobar la diligencia profesional o no.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2008, que resuelve el asunto, insiste en que "lo relevante
para la veracidad informativa no es que a posteriori se pruebe la realidad de los hechos, sino el grado de
diligencia observado para la comprobacién con anterioridad a la publicacion de aquellos". Con esta
afirmacion, parece que la jurisprudencia tiende a utilizar cada vez mas la exigencia de veracidad como una
carga suplementaria impuesta al periodista, desconectada pro completo de la finalidad constitucional de la
garantia de la libertad de comunicacion.

A) La diligencia profesional

Si el periodista ha puesto los medios a su alcance para comprobar lo que dice y el resultado se aproxima
minimamente a lo que realmente sucedid, la noticia sera veraz. El Tribunal Constitucional ha dicho a veces
que el requisito de la veracidad lo que excluye es la presentacién como informacion de lo que en verdad
son meros rumores sin contrastar, en la practica se exige mas que eso. Interesa partir de lo que la
jurisprudencia denomina a veces: "falta de comprobacidon minima", para sancionar los supuestos de falta de
veracidad.

¢A qué se llama comprobar? Y iqué grado de comprobacion resulta exigible? En cuanto al primero, la
diligencia de un periodista se pone de manifiesto a través del contraste de los hechos antes de su
publicacion. La comprobacién en el mundo de la informacidn se consigue por efecto de la combinacion de
fuentes distintas, preferentemente opuestas. El concepto de diligencia, se pone en relacién con el de
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"actuacion de un buen profesional". Se supone que hay un estandar generalizado de lo que un buen
periodista debe comprobar de unos hechos antes de publicarlos. La urgencia de la noticia en cuestién, el
modo de trabajar del medio de que se trate, el momento en que se obtuvo, y las circunstancias, etc. Por
ejemplo, no es igual la comprobacidn exigible a un informativo televisivo semanal que a uno diario. Todo
ello, evidentemente habra de ser valorado por el juez que se vea llamado a examinar si una informacion
determinada cumple los requisitos constitucionales que la convierten en legitimo ejercicio de un derecho
fundamental.

Puesto que en un periddico, debido a un error informatico, no constan los datos del firmante de la
misiva es su director quien debe responder juridicamente por el contenido. Lo que plantea entonces es:
écon qué diligencia debe contrastarse el contenido de una carta al director que se publica en un medio? El
Tribunal Constitucional resuelve que, a la vista de los usos periodisticos dominantes, la obligacion de
contraste es menor a la hora de difundir una carta de otro autor que en las informaciones de propia
elaboracion por el medio. Asi, en este caso concreto, se considera suficiente el que el director constatara
qgue la mayoria de las acusaciones que aparecen en la carta ha habian salido a la luz en otros medios de
comunicacion.

En cada caso concreto, por tanto, el 6rgano jurisdiccional que tenga que comprobar si el derecho a la
informacién se ha ejercido de la manera que protege la Constitucion deber valorar si el periodista ha
comprobado suficientemente las fuentes de acuerdo con los usos imperantes en el tipo de medio en
cuestion. Sobre esto no hay reglas fijas, aunque debe sefialarse que no se puede exigir en todo caso una
comprobacién absolutamente exhaustiva.

B) La fiabilidad de las fuentes

Cuando se dé un conflicto con el derecho al honor de una persona, el érgano judicial llamado a decidir
sobre la controversia deberd tener en cuenta las circunstancias en que se ejerce la profesidn periodistica.
Del mismo modo puede influir también la fiabilidad de ciertas fuentes, como las agencias de noticias o los
gabinetes de prensa, a la hora de valorar si la diligencia es suficientes. En principio hay que considerar
como fiables a aquellas fuentes que constituyan un cauce institucionalizado y reconocido estatalmente de
suministro de informacién a los ciudadanos.

En caso de hallarse ante una fuente fiable, la jurisprudencia constitucional tiene en cuenta hasta qué
punto la elaboracidén propia del periodista cambia el sentido inicial de la informacion que facilitaba el
informador institucionalizado. Por otro lado, las fuentes "oficiales", como puede ser, por ejemplo, la policia,
gozan de una presuncién de fiabilidad que reduce mucho la obligacién de contraste que tiene el periodista,
siempre y cuando la informacién se transmita por el cauce adecuado y el asunto sobre el que se facilita
informacidn esté directamente relacionado con la finalidad legitima de esta fuente oficial. No seria oficial,
ademas, la confidencia de un agente pero si una nota de prensa de la policia. Se le exige al periodista que
compruebe que efectivamente la informacion proviene de la fuente en la que aparentemente tiene su
origen. Eso impone diferencias respecto al supuesto en el que el informador conoce de una informacion
por otras vias, porque entonces el contraste consiste en diversificacion de fuentes, en buscar otras
versiones, mas que en comprobar el origen de la inicial.

Un requisito afiadido parece ser el de especificar las fuentes fiables utilizadas. El Tribunal Constitucional
viene exigiendo que el cuerpo de la informacién recoja e identifique las fuentes utilizadas para poder
proceder a su comprobacién. Lo que parece que quiere decir el TC es que en tanto que las fuentes
aparezcan identificadas en el cuerpo de la informacién, la comprobacion resulta mas facil y rige, a priori,
una presuncion de legitimidad. Cuando no se especifiquen, sera el periodista el que quede obligado a
demostrar, bien que contaba con informaciones emanadas de una fuente fiable, bien que contrasté la
noticia suficientemente en fuentes diversas, o bien que los hechos narrados son efectivamente ciertos.
Caben las tres posibilidades y cualquiera de ellas satisface la exigencia de veracidad. Por otro la do no hay
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que olvidar que el derecho al secreto profesional, recogido en el articulo 20.2 CE impide que los periodistas
sean obligados de ningiin modo a revelar la identidad de sus fuentes. En tal caso, son ellos los que asumiran
la demostracién de la realidad de los hechos.

La teoria del reportaje neutral se trata de una idea, formalmente contradictoria con la mayoria de las
teorias del periodismo, segun la cual es neutral el reportaje en el que el informador se limita a reproducir
declaraciones de otros sujetos, citdndolos y sin incluir conclusiones ni hipdtesis de propia elaboracidn.
Cuando se transmiten declaraciones de terceras personas son éstas las responsables de la veracidad de los
hechos, mientras que al periodista le basta con demostrar que la persona indicada dijo lo que se ha
recogido. Esto hay que entenderlo en sentido amplio. Basta con que el informador deje claro de manera
genérica que estd recogiendo las opiniones de otras personas, sin necesidad de especificar literalmente
cada una de las opiniones. De hecho incluso puede hablarse de reportaje neutral cuando se recogen varias
declaraciones de un colectivo sin detallar el autor concreto de cada una de ellas. Lo trascendente es que no
se trate de afirmaciones salidas de la mente del periodista.

Es evidente que cuando un reportaje se califica de neutral, el autor no resulta juridicamente
responsable de su contenido. Esta es la regla general, pero hay que hacer una excepcién cuando lo
afirmado en las declaraciones cobre una especial trascendencia por su difusidon publica. De lo que se trata
es de que la reproduccion de unas declaraciones no se utilice fraudulentamente para transmitir unos
hechos de forma interesada, de manera que la voluntad del periodista pueda individualizarse de la del
autor de las declaraciones. Resulta un supuesto muy dificil de valorar, pero que no deja de ser posible;
cuando un medio le dé una trascendencia inusual a declaraciones socialmente intrascendentes: por
ejemplo si en grandes tipos, en primera pagina de un periddico, se recogen unos insultos contra un politico
emitidos por un ciudadanos absolutamente alejado de la vida pubica. Por tanto, ha de concluirse que no es
neutral toda informacidn que se limite a reproducir lo dicho por otro, sino que en la decisién misma de
publicar declaraciones ajenas hay una toma de postura del periodista que puede estar apoyando
indirectamente la veracidad o falsedad de lo reproducido, tanto como utilizdndolo con intenciones
determinadas, legitimas o no.

La STC 54/2004 recuerda que para que pueda hablarse de reportaje neutral han de concurrir los
siguientes 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 declaraciones, noticia y han de ponerse en
boca de personas determinadas responsables de ellas.

b) El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitdndose a narrarlas sin
alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia. De modo que si se reelabora la noticia no hay
reportaje neutral y tampoco lo hay cuando es el medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado
periodismo de investigacion.

5.- La relevancia publica

En realidad, se trata de una consecuencia del lugar que el derecho a la informacidn tiene en el sistema
constitucional. ¢Por qué se protege especialmente la informacion en nuestra Constitucién? Pues no sélo
porque el libre flujo de informacion sea un derecho basico, derivado de la libertad de autodeterminacion
de la sociedad, sino también porque hay un interés democrdtico en que los ciudadanos puedan recibir
informaciéon acerca de cémo funcionan la sociedad y el Estado. Ello exige la posibilidad de que los
ciudadanos estén informados en varias fases: para decidir acerca de las personas a quienes pueden
designar para que integren los podres, para decidir en los casos en que el cuerpo electoral tienen que
pronunciarse y, en general, para controlar posteriormente la aplicacién de sus decisiones y el
funcionamiento de los poderes. Pero todo tipo de informacidn no es igualmente apto para satisfacer esta
funcién politica, sélo sirven para ellos las informaciones que trasciendan del ambito de lo personal o
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anecddtico y tengan un significado social o politico destacado. El requisito de la relevancia publica sirve
para cerrar el circulo de la informacién juridicamente protegida, excluyendo la mera transmisién de hechos
o datos sin trascendencia social. La practica demuestra que esto es algo dificil de deslindar en algunos
casos, pero también que la mera alusién a un interés social no basta para que cualquier noticia cobre
relevancia social inmediata.

El examen de la relevancia se hace directamente a partir de la informacion en si. El titular que se le pone
a la informacién y la especial atencidon que se da a un detalle especialmente morboso evidencian que se
trata de una informacién que no debe disfrutar de ninguna proteccidn constitucional especifica.

La trascendencia social de la informacién amparard informaciones criticas al funcionamiento de las
instituciones del Estado. Cuanto mas despersonalizadas sean tales criticas, mas facil es advertir en las
mismas una funcidn social de creacién de la opinidon publica libre para el control democratico de las
mismas. No importa tanto que se trate de criticas fundadas como que se emitan con tal intenciéon y sin
inclusién de insultos.

A) Criterios de determinacion

En cuanto requisito, la relevancia publica es un elemento imprescindible. Ello, sin perjuicio de que, como
mas adelante se explica, la intensidad de esta relevancia vuelva a tomarse en consideracion a la hora de
ponderar en un caso concreto si el ambito protegido por el derecho a la informacion debe restringirse en
beneficio de otro derecho con el que haya entrado en colisién.

Como regla general, la actuacion de las fuerzas de seguridad es un hecho noticiable. Se trata de informar
a los ciudadanos acerca del funcionamiento de los poderes del Estado y de la delincuencia en la sociedad.
Pero, si desde esa perspectiva la noticia parece relevante, desde otra ,hay elementos para pensar lo
contrario: ¢ées relevante que el ciudadano implicado aparezca identificado con nombres y apellidos?, ées
relevante en si misma la noticia?

En realidad, para decidir acerca de la relevancia, tanto del hecho como de quien lo protagoniza, hay que
tener muy en cuenta todas las circunstancias que rodean la informacidn. La relevancia publica estd en la
finalidad de la noticia. Se trata de que tenga interés para el desarrollo de la sociedad. Por eso dependera
siempre de factores objetivos, relacionados con el contenido mismo de la informacién y de factores
subjetivos, en conexidn al enfoque que el periodista le haya dado a los hechos. Incluso en su aspecto mas
objetivos, el concepto de relevancia publica sigue siendo siempre muy relativo, de acuerdo con el contexto
en que se producen los hechos y en que se publica la informacion.

La manera en que se elabore y difunda la informacién puede ser igualmente determinante.

Hay que destacar que mientras mayor sea la conexién que cabe establecer entre el sistema democratico
y la informacidén en cuestion, mayor sera su relevancia publica.

B) Relevancia publica ratione personae

De esta manera, no es posible decidir sobre el cumplimiento del requisito de la relevancia publica sin
una visién general acerca del marco social e informativo en que aparece la informacién y su utilidad
democratica. Por otro lado, parece evidente que la relevancia puede predicarse tanto del hecho publicado,
como de la persona que lo protagonista. En general, puede decirse que cada elemento de la informacion
debe ser valorado independientemente en cuanto a su trascendencia social. Asi, la identificacion de la
persona protagonista del hecho sélo estd juridicamente justificada cuando tenga en si trascendencia. Es
cierto que a veces un hecho cobra relevancia publica en razén de su protagonista; ello no quiere decir que
la relevancia en razén de la persona "arrastre" siempre a la relevancia material de lo narrado, sino que la
notoriedad o relevancia del personaje protagonista es un elemento mas que puede concurrir para
determinar si la informacidn estd constitucionalmente protegida por su importancia social y politica. Del
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mismo modo, a veces la trascendencia de un hecho hace relevante que se conozca el nombre de su
protagonista, aunque no en todos los casos.

Lo que si sucede es que la relevancia publica es también un elemento que excluye la invasién en la
intimidad de las personas. La relevancia de la identificacién de la persona que protagoniza una noticia
puede ser un criterio para decidir si se le ha vulnerado o no su derecho a la intimidad. Sin embargo,
tampoco la trascendencia del protagonista justifica la publicacion de detalles de su vida privada. En
definitiva, la justificacién de que se identifique al autor, no excluye posibles violaciones de su intimidad.

No hace falta elaborar ninguna teoria especial para el caso de las personas conocidas, por cualquier
razon, dentro de la sociedad. A veces, la doctrina del Tribunal Constitucional ha puesto un especial énfasis
en el hecho de que una persona realice en su vida "actividades que persiguen notoriedad publica", sin
embargo, esta renuncia a la vida privada en busca de la fama no crea ninguna categoria especial en cuanto
a la relevancia publica. Es cierto que el tratarse de personas que disfrutan de cierta notoriedad publica
puede hacer relevante que se les identifique en las noticias sobre hechos relevantes de los que sean
protagonista, o incluso que los hechos en si se vuelvan relevantes, pero es elemento a considerar en cada
caso concreto; la regla general no varia en absoluto; de lo que se trata es de que "el contenido de la
informacién se desenvuelva en el marco de interés general al que el asunto se refiera". Este es el Unico
criterio para decidir si una informacién contribuye a la formacién de una opinidn publica libre.

En la aplicacion practica de estos principios el Tribunal Constitucional ha distinguido formalmente entre
"aquellas personas que alcanzan cierta publicidad por la actividad profesional que desarrollan o por
difundir habitualmente hechos y acontecimientos de su vida privada, o que adquieren un protagonismo
circunstancial al verse implicados en hechos que son los que gozan de esta relevancia publica". Todos ellos
pueden ver limitados sus derechos con mayor intensidad que el resto de ciudadanos. Las informaciones
relativas a la eficacia y capacidad de los cargos publicos en la gestién de sus responsabilidades poseen una
indudable relevancia. Por su parte, respecto a los personajes publicos la relevancia siempre habra de
ponerse en relacidn con su papel social como referentes ciudadanos.

4.- La prohibicion de insultos

No hay que olvidar que con frecuencia opinién e informacién aparecen entremezcladas y que entonces
se estd al elementos dominantes para considerar que se trata de ejercicio de la libertad de expresion o del
derecho a la informacion.

La prohibicion de insultos se constituye en un limite absoluto y objetivo al ejercicio de las libertades de
expresion e informacion. Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, en ningin caso estan amparadas
constitucionalmente informaciones que incluyan expresiones formalmente injuriosas. Una afirmacion tan
tajante y tan radical necesita necesariamente ser matizada.

El sentido de las expresiones que constituyen insultos stricto sensu (en sentido estricto) no puede, en
modo alguno, estar relacionado con el ejercicio de la libertad de informacion. La libertad del periodista ala
hora de evaluar y enfocar la noticia permite la evaluacién y la critica de conductas incluso cuando se realiza
de manera extremadamente negativa. Sin embargo, los insultos estan efectivamente desvinculados de todo
propdsito informativo o de evaluacién de conductas.

El Tribunal Constitucional ha considerado que no cabe proteccién constitucional de aquellas
informaciones que, cumpliendo con los requisitos de veracidad y relevancia publica exigidos
constitucionalmente incluyen declaraciones formalmente injuriosas. Se trata de un limite absoluto: si hay
insultos no puede tratarse de libertad de informacién ejercida licitamente.

En cuanto a qué se entienda por insultos, hay que optar por un concepto restrictivo. No es insulto
cualquier manifestacion lesiva del honor de una persona. Extender el concepto de insulto a toda expresion
gue se considere injuriosa o que cause desprestigio conllevaria una reduccién excesiva del ambito del
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derecho de informacién; implicaria someterlo siempre, y a priori, al del honor. En realidad, la prohibicion
de insultos se deduce de la necesidad de proteccién de un derecho constitucional muy diferente al del
honor: el de la dignidad. La persona tiene derecho a un minimo de respeto vital a su persona que se
identifica con la dignidad como esencia misma del ser humano en sociedad. El derecho a la dignidad
ampara la esencia misma de la personalidad, el valor minimo incluido en la calificacion de "personas". Y se
protege frente a expresiones humillantes, vejaciones tendentes a negar cualidades esenciales del
ciudadano afectado.

En el concepto de insulto, por tanto, desempefia un papel definitivo la intencién de humillar o vejar. No
son insultos las acusaciones faltas que causen un desprestigio social. Una acusacion lesiva del honor puede
venir amparada por la libertad de informacién; si es relevante para el desarrollo democratico de la sociedad
y resulta veraz normalmente no se afectara ningun valor constitucional relativo al honor. El factor decisivo
estd en que se trata de denunciar una conducta (cierta o no; relevante o no) que puede ser calificada de
negativa socialmente.

Para apreciar si concurre o no en una informacion esa "intencién de humillar" hay que considerar
conjuntamente los elementos subjetivos y objetivos de la informacion. Es decir, que es necesario tener en
cuenta tanto la intencion que se deduce del contexto como las expresiones formales a través de las que
se manifiesta. Aunque resulta imposible fijar reglas que resulten absolutas, parece que la utilizacién de
expresiones que estan reconocidas socialmente como insultos demuestra claramente una intencion de
insultar. Asi, llamar a alguien "puta" implica una intencion de descalificacion que va mas alla de la denuncia
acerca de una realidad socialmente negativa.

Por tanto, no sdlo son insultos las expresiones valorativas que por si solas, formalmente, se consideran
injuriosas socialmente. Cuando no se usen habrd que estar a la intencion del informador. Cuando ésta
consista en degradar a la persona en si misma, mas que en acusar o denunciar publicamente una situacion,
también estaremos ante un caso de insulto, si bien lo mas frecuente es la concurrencia de expresiones
formalmente injuriosas. En cualquier caso, no hace falta insistir en el hecho de que los insultos de cualquier
tipo, en tanto atentatorios contra la dignidad, no pueden ver demostrados como veraces ni cabe
considerarlos nunca como relevantes socialmente.

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 34



TEMA 6: EL DERECHO A RECIBIR LIBREMENTE INFORMACION VERAZ

1.- La problematica configuracion como derecho fundamental

El articulo 20.1.d) de la Constitucidn reconoce el derecho a comunicar en igualdad de condiciones con el
derecho a recibir informacién. Sin embargo, a primera vista, resulta evidente que se trata de dos derechos
de naturaleza muy diferente. En tanto que el derecho a transmitir informacién tiene la configuracion clasica
de un derecho subjetivo, de una "facultad de hacer" de los ciudadanos, el derecho a recibirla parece de
dificil cumplimento, para poder exigir una informacién determinada hace falta que ésta exista ya elaborada.
Asi pues, a la hora de dotar de contenido al derecho a recibir informacién lo primero que hay que seialar
es que en todo caso se tratara de informacion ya elaborada.

El derecho a recibir informacién aparece enormemente limitado por el derecho a recoger, elaborar y
transmitir libremente informacién. En ningln caso puede entenderse que el derecho del publico a recibir
informacién coarte a los periodistas a la hora de decidir qué i cdbmo se publica en los medios de
comunicacion. Con la inclusién en el texto constitucional del derecho a recibir informacién se amplia el
circulo de los legitimados para impugnar vulneraciones de la libertad de informacién. En tanto que los
medios de comunicacion se dirigen pro definicién a la sociedad parece que cualquier facultad juridica que
se reconozca a los receptores implica automaticamente que se multiplique el nimero de personas que
pueden actuar frente a determinadas intromisiones en la comunicacién publica libre.

Queda claro que los titulares del derecho a recibir informacidn son realmente todos los ciudadanos en
condiciones de igualdad. Pero sin embargo aln no se ha avanzado en el posible contenido positivo de este
derecho. Si acaso, lo que en este momento del discurso se evidencia es una especial dificultad para
descubrir la configuracion de la recepcidn libre de informacidon como un derecho fundamental. En el texto
constitucional caben varias posibilidades interpretativas. Una vez excluido que pueda ser un derecho a
exigir a los periodistas que informen sobre temas determinados o que transmitan unos hechos concretos,
podria ser el derecho a que el Estado facilitard a los ciudadanos la informacién que éstos exigieran; o
derecho a acceder libremente a los periddicos y cualesquiera otros medios de comunicacidn; incluso,
literalmente, derecho a que la informacidn que se recibe sea veraz.

2.- Posibilidades de ejercicio frente a los medios y periodistas

La primera posibilidad a plantearse es la que mas concordia con el planteamiento inicial del Tribunal
Constitucional. Si se trata de un derecho complementario a la libertad de informar, conviene ver si podria
utilizarse frente a carencias o defectos en las informaciones elaboradas por los periodistas y difundidas
desde los medios.

A) El supuesto derecho a la veracidad

Con frecuencia, al amparo de la declaracién constitucional acerca del derecho a recibir informacion , se
ha invocado ante el Tribunal Constitucional el derecho de los ciudadanos a que la informacidn que reciben
a través de los medios sea veraz. Y con frecuencia éste, al hilo de sus razonamientos, ha reconocido
efectivamente un derecho de este tipo.

Este modo de razonar parece que llena de contenido el derecho a recibir informacién, haciéndolo
equivalente a un "derecho a la veracidad" que podria invocar el publico en general frente a las negligencias
periodisticas en la comprobacion de los hechos que se transmiten a través de los medios. Sin embargo, los
problemas que plantea tienen tal envergadura que realmente se vuelve una doctrina inaceptable. Por una
parte, viene a instaurar una obligacion general de veracidad en la tarea periodistica. En cualquier caso en
gue una informacidn, del tipo que sea, resultara ser falsa ello podria fundar por si solo una demanda contra
el autor por parte de todos y cada uno de los miembros de la sociedad. No habria que alegar un dafio
sufrido. De este modo, en Ultima instancia, llegaria anularse la propia libertad de expresién.
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Por otro lado, mas alld de este argumento puramente utilitarista, hay que sefialar que convertir la
veracidad no ya en un requisito para disfrutar de la protecciéon constitucional, sino en una condicién de
legitimidad de cualquier informacién atentaria contra el principio de libertad que informa todo el articulo
20 CE. Una cuestién es que la Constitucion sélo ampara las informaciones veraces y otra muy distinta que
todas las inveraces queden automaticamente prohibidas. Resulta mucho mas adecuado pensar que el
Derecho estatal sélo puede reprimir la falta de veracidad cuando afecte a otros bienes o derechos de
terceros. Es decir, que sélo son ilegitimas las informaciones cuya falta de veracidad perjudique a alguna
persona. Y, en principio, sélo el perjudicado y no toda la sociedad podria defenderse ante el dafio sufrido.
En dltima instancia, no se trata de perseguir informaciones mendaces, sino informaciones dafiinas.

Por ello, un supuesto derecho genérico a la veracidad llevaria en si mismo inaceptables restricciones de
la libertad de informacién. Asi se deduce de la mas elemental légica juridica y asi lo habia confirmado
también antes el Tribunal Constitucional. En definitiva, en la actualidad ya esta asentada en el Tribunal
Constitucional la idea de que realmente la Constitucidén garantiza el derecho a los ciudadanos a recibir una
informacidén veraz, pero no existen cauces posibles para reclamar su cumplimiento. En definitiva, pues, se
trata de un derecho meramente retérico que se invoca en la jurisprudencia para justificar las especiales
exigencias de comprobacidn que se le imponen al periodista refiriéndose a una "actuacion razonable en la
comprobacién de la veracidad de los hechos que expone para no defraudar el derecho de todos a recibir
una informacién veraz". Técnicamente, agua de borrajas. Ningun derecho exigible.

B) Otras posibilidades de derecho frente a medios y periodistas

Cualquier otra posibilidad que se plantee en este sentido tiene siempre la dificultad de que choca con la
libertad de tratamiento y transmisién de informaciones. Para que pueda existir un derecho a recibir
informacién hace falta que alguien elabore y difunda lo que seria el objeto mismo del derecho, de tal modo
gue resultaria altamente incoherente proteger aquél restringiendo estas actividades. Se ha planteado
alguna vez que el derecho a recibir informacién se concreta en que todos los medios de informacién han de
ser accesibles a todos los ciudadanos. Eso implicaria que cualquier ciudadano pudiera reclamar frente a la
pretensién de un medio de impedirle el acceso a sus informaciones. En primer lugar, hay que sefialar que
tal planteamiento sélo seria posible partiendo de que sélo las exclusiones que fueran fruto de una
discriminacién especifica podrian prohibirse. Resulta evidente que un periddico o una televisién pueden
establecer que sus informaciones sélo lleguen a aquellos ciudadanos que hayan cumplido unos requisitos o
pagado unos importes. Pero ni aun asi; porque es que, en realidad, el principio vigente es la libertad de los
periodistas para determinar también el ambito de difusidn de sus noticias. Los profesionales y los medios
son los Unicos duefios de la informacion, pudiendo administrarla de acuerdo a sus intereses.

Practicamente igual sucede si se pensara que lo que quiere amparar la Constitucion es el derecho del
publico a exigir que se informe sobre unos hechos determinados. La seleccidn de temas y enfoques integra
el contenido esencial de la libertad de informacidn, asi que no puede restringirse imponiendo unos
contenidos o temas concretos. En cualquier sistema de prensa libre, y siempre en el ambito de la titularidad
privada, son los periodistas y los responsables de los medios los que seleccionan la informacién, no los
ciudadanos. De ese modo, a estas alturas, visto que es inviable el ejercicio del derecho a recibir informacion
como una facultad del ciudadano frente a los periodistas, no sélo se mantiene la duda acerca de cual puede
ser el contenido del derecho a recibir informacién, sino que puede dudarse incluso de la existencia real del
derecho, pese a la literalidad de nuestra Constitucion.

3.- Las posibilidades de ejercer el derecho frente al Estado

De las reflexiones anteriores se deduce la imposibilidad de entender el derecho a recibir informacion
como un derecho fundamental consistente en la posibilidad de exigir una prestacién concreta a quienes
elaboran y difunden la informacién. Mas all3, tal vez quepan otros contenidos posibles; cabe imaginar tanto
laso que consistan en exigir al Estado, y los medios de comunicacién que de él dependen, unos contenidos
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informativos concretos como en la posibilidad de defenderse frente a injerencias estatales. Veamos cuanta
I6gica constitucional pueden tener estas nuevas posibilidades.

A) El Derecho a recibir como principio rector del ordenamiento

Lo primero que resulta evidente en este aspecto es que de nuevo se repiten idénticas dificultades si se
quiere entender que el derecho a recibir medios de comunicacién otorga al ciudadano facultades para
recabar del Estado determinadas informaciones. En este caso no supondria una traba de la libertad de
informacidn, sino una grave alteracidon de equilibrio de funciones en el estado y de la competencia de
direccion politica de la sociedad atribuida a sus érganos representativos. Asi sucede, por ejemplo, con el
supuesto derecho de acceso a los medios de comunicacion. Carece de sentido deducir del articulo 20.1.d)
CE la posibilidad de los ciudadanos de instar judicialmente a la administracion correspondiente para que
ponga los recursos que permitan que determinados medios lleguen a su disposicidn. Si en determinado
pueblo no se recibe un diario en concreto, no cabe exigir al Estado que lo haga lllegar.

Seguramente pueda afirmarse que los poderes publicos tienen el deber de garantizar que todos los
ciudadanos tengan acceso, al menos, a algin medio de informacién. No se trata, simplemente, de un deber
deducible del art. 20 CE, sino que en la configuracion misma de Espafia como un Estado social y
democratico de derecho esta implicito tanto el desarrollo de una comunicacidn publica libre que haga
posible el sistema representativo, como un régimen de acceso individual y colectivo al maximo de medios
de comunicacion. Pero aun asi, pese a su importancia, no se trata de un deber que pueda reclamarse
directamente ante los tribunales de justicia por parte de los perjudicados. No hay duda de que el mandato
de acceso generalizado a la informacidn ha de ser entendido como un principio rector del ordenamiento
juridico y, en cuanto tal, es antes un objetivo politico que un derecho fundamental exigibles. Su régimen
juridico en este aspecto es similar al de los principios contenidos en el Capitulo tercero del Titulo primero
de la Constitucion. En su aplicacién serian indudablemente inconstitucionales las leyes, normas e
interpretaciones de la Constitucidn que frontalmente se opusieran al mandato de lograr que los ciudadanos
reciban una informacién veraz; no lo serian, en cambio, las omisiones o normas e interpretaciones que
simplemente evitaran la cuestion y no dispusieran las medidas necesarias para garantizar el acceso de
todos los ciudadanos a la informacion y que se tratara de informacién veraz.

B) Los cauces de ejercicio como derecho de libertad

Si aun pretendemos dotar al derecho a recibir informaciéon de alguna eficacia juridica directa como
derecho fundamental, la Unica posibilidad légica que queda es la de que sirva como defensa frente a
interferencias ilegitimas en el acceso a la informaciéon por parte de los ciudadanos. En tal sentido, lo
primero que se puede deducir del art. 20.1.d) CE, es una facultad de libre acceso a los medios de
comunicacion. Es un derecho a elegir y acudir a la informacién que ya ha sido elaborada en la sociedad.
Como se vera no se trata de una, sino de dos facultades complementarias.

En primer lugar, de lo que se estd hablando en la Constitucidn es, en cierta manera, de un derecho a la
autodeterminacion informativa. Del mismo modo que los ciudadanos pueden controlar las informaciones
acerca de ellos que obran en poder de la administracién y decidir qué datos de su persona circulan en
archivos informaticos y quién puede usarlos, también pueden decidir qué medios de informacidén quieren
conocer para formar su opinién. En segundo lugar, a partir de ello, se garantiza también la posibilidad de
hacer realidad esa opcidn personal acerca de la informacién; de esta manera, a fin de cuentas el derecho a
recibir informacidn podria invocarse ante los tribunales de justicia tanto frente a actos que reprimieran la
libertad de opcién informativa, como frente a actos que dificultaran el acceso a los medios elegidos. Este
tipo de "actos prohibidos" se entiende que son, fundamentalmente, del Estado. Por ello, de manera
indirecta, seria un derecho oponible a otros ciudadanos, pero no a los periodistas mismos.

Supuestos en los que podria utilizarse serian, por ejemplo: la represion laboral o administrativa por
informarse a través de determinados medios y el cierre de medios de comunicacién o el secuestro

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 37



administrativo de productos informativos. Frente a determinadas acciones ilicitas que impiden que
determinadas informaciones o medios lleguen hasta los ciudadanos, éstos, en cuanto perjudicados, podrian
acudir a un juez tanto como los propios profesionales de la informacion afectados: cualquier ciudadanos
podria impugnar la decisidn de cerrar el periédico que habitualmente lee. En cambio, cuando se defiende la
libertad personal de eleccion de medios informativos, el ciudadano es el Unico que podria impugnar la
lesién de su derecho a recibir libremente cualquier informacion.

4.- El posible derecho a no recibir mensajes

A menudo se afirma que los derechos fundamentales tienen una dimensidn positiva y otra negativa. La
dimension negativa seria el derecho a no utilizar la facultad concedida. Asi, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que la Constitucion incluye el derecho a no asociarse. Pues bien, del mismo modo la doctrina
norteamericana viene hablando en los ultimos afios de un supuesto a no recibir informacion.

Se trata de lo que se conoce como "derechos de la audiencia involuntaria". Inicialmente se articulé
como la libertad de controlar qué mensajes entraban en el propio domicilio. A partir de ahi algunos
autores, y Tribunales, han ido extendiendo su vigencia fuera del terreno del propio domicilio.

Diferentes sentencias norteamericanas han concluido que la exposicion de dibujos sexualmente
explicitos en el pasillo de una universidad supone un asalto a la intimidad individual. Lo mismo respecto a
una pintura "vulgar, chocante y de mal gusto" colgada justo en la linea de visidn directa de cualquiera que
entrase en un Tribunal. Seguramente la Sentencia mas significativa del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos sobre el asunto sea la dictada en el asunto Hill v. Colorado en la que se prohibe a las personas que
protestan en la puerta de una clinica abortista que para exponer sus mensajes no se acerquen a menos de
metro y medio de las personas que entran en el centro hospitalario. En general, pues, no es una doctrina
excesivamente desarrollada aunque no cabe duda de la tendencia a extenderse, hasta alcanzar lo que
algunos autores denominan "el derecho individual a censurar los mensajes que recibe". En nuestro pais
esta doctrina aun no ha encontrado eco, pero merece la pena resaltar, cuanto menos, que el derecho a
recibir informacion puede tener una vertiente negativa, defensiva.
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TEMA 8: DERECHO AL HONOR, LA INTIMIDAD Y A LA PROPIA IMAGEN

1.- Tres derechos fundamentales distintos

El articulo 20.4 CE enumera algunos de los limites posibles de la libertad de informacion. Al concretar el
contenido de unos se estan fijando en negativo las fronteras de la otra. Entre los bienes constitucionales a
los que nos referimos destacan tres derechos fundamentales que se recogen de manera especifica: al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Aparecen recogidos en el mismo articulo de la Constitucidn, el 18, y se citan siempre conjuntamente a
pesar de que se trata de derechos distintos.

A) El derecho al honor

Las palabras honor, dignidad, valor, estima, .. sufren la contradiccidon que se utilizan tanto para referirse
a una escala de valores como al valor supremo de esta escala. La idea de honor, por otro lado,
inevitablemente lleva a otras del mismo campo semantico: esencialmente la fama y la honra. El honor
constitucional se parece mas a la fama que a la honra. Lo honroso es lo valioso en la escala social, mientras
que lo deshonroso te hace descender en ella; en cambio la fama puede ser tanto buena como mala.
Juridicamente, no tendria sentido que el derecho al honor fuera derechos a tener siempre muchos
prestigio, con independencia de que uno se lo merezca o no. Lo Unico que la Constitucién estd en grado de
asegurar es que cada uno tenga en la estima ajena el lugar que le corresponde por sus propios actos.

Algo queda, pese a todo, de la idea de honor como "buena reputacién": lo que prohibe la Constituciéon
exclusivamente son los descensos inmerecidos en la consideracion ajena.

Al hablar de honor, por otro lado, se evocan valores intimamente personales y producto de la
autodeterminacion individual de cada uno dentro de su grupo.

Estamos, pues, en el dmbito de los valores que sustentan intimamente al individuo, de tal forma que el
Derecho no sirve para reconocer o negar el honor personal, sino para protegerlo. Asi, la inclusién del honor
en el catalogo de derechos fundamentales tiene originariamente un sentido exclusivamente defensivo,
para impedir cualquier intromision. Esta claro que el prestigio que cada uno goce en las relaciones sociales
nunca va a depender exclusivamente de su propio actuar porque influye ademas toda una serie de otros
factores, sin embargo, el objetivo constitucional parece ser minimizar en lo posible el resto de influencias,
en beneficio de las decisiones personales del sujeto.

Esto supone sin duda una evolucién importante. En los primeros momentos de constitucionalismo
histdrico, lo que destacaba era el sentido profundamente liberal del derecho al honor. Lo que se protegia
en estos inicios, era la dignidad, la esencia misma de la personalidad. En esta época cualquier lesion a la
propia dignidad, fuera con publicidad o sin ella era un ataque contra la persona. Luego, progresivamente se
convierte en un derecho que permite al individuo hacerse valer por sus propis méritos, excluyendo
intervenciones ajenas. Asi deja de ser un valor absoluto, porque uno mismo puede arriesgar su honor o
sacrificarlo. Asi hay un contenido positivo en el honor, que es el derecho a disponer de la propia fama, y un
contenido negativo que es el derecho a que nadie mas disponga de ella. Se garantiza el libre desarrollo de
la persona en la conciencia social sin sufrir afrentas publicas. La tendencia, por ello, ha de ser limitar la
proteccion constitucional a las lesiones al honor que se realicen con publicidad. Ya no se protege la
integridad de la persona, tanto como sus posibilidades de interaccidn social.

Concepto subjetivo, objetivo y social de honor. Para que el derecho resulte operativo en la vida juridica
es necesario también un acuerdo acerca del modo por el que se determina qué es un descenso en la estima
de los demds. El mero hecho de que con cardcter previo sea necesario un consenso social hace imposible
un concepto subjetivo del honor. Lo que sea la honra de una persona no es algo que dependa de la idea de
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cada uno, sino que ha de ser algo mas general. El derecho al honor no puede ser derecho a la imagen de si
mismo que tenga cada uno.

Se trata de un derecho muy relacionado con la vida en sociedad. La reputacidén de las personas, por
tanto, estd muy vinculada con el entorno en que se muevan, por la cultura en la que vivan.

Evidentemente, algo que para un ciudadano "gachdé" no resulta especialmente deshonroso, puede serlo
para alguien de etnia gitana, o que viva en una cultura distinta a la mayoritaria. Asi, tampoco cabe un
concepto absolutamente objetivo de honor - que implicaria la posibilidad de definir juridicamente
imputaciones deshonrosas validas universalmente, sino que debe optarse por el concepto social del honor,
variable segun el entorno cultural y social de la persona. Lo que sea deshonroso dependera de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento y en cada grupo humano, fluctuando a lo largo del
tiempo.

Dicho esto, conviene sefialar cierta tendencia de la jurisprudencia a recuperar el concepto subjetivo de
honor con la excusa de la dificultad de aprehender un concepto socialmente variable. Con ello se le da
excesivo valor a la opinidn personal, incontrastable: bastaria con la palabra de quien se sienta
desprestigiado para condenar acciones de otras personas; sin posibilidad de comprobar externamente que
esa deshonra efectivamente se ha producido. Es por eso por lo que, pese a todo, resulta mas adecuado
constitucionalmente el concepto social de honor, pese a que introduzca un factor de relativizacién en
funcion del contexto social.

B) El derecho a la intimidad

Lo intimo es aquella esfera de la vida personal de cada uno que nadie, mds que el protagonista, puede
decidir si publicar o no.

Es el derecho a mantener un espacio propio excluido de la vida colectiva. Se trata de un derecho de
origen liberal y estrictamente defensivo frente a las intromisiones ajenas. El bien constitucionalmente
protegido es la persona en cuanto ser individual necesitado para su desarrollo de un espacio privado que
sélo él puede decidir exponer o no a los demas.

Histéricamente, intimidad y libertad son ideas muy relacionadas. A finales del siglo XIX en los EEUU se
formula definitivamente la idea de privacy, basada en que el derecho a la vida es también “derecho a que
nos dejen en paz”. En un contexto bastante tradicional, la intimidad se hace muy pronto equivalente a la
vida familiar. El derecho a la intimidad tarda en incorporarse a los textos constitucionales europeos, y
cuando lo hace serd teniendo ya en cuenta toda la evolucién de la doctrina norteamericana de la privacy.

En la Constitucion espafiola aparecen distintas manifestaciones del derecho a la intimidad: el
reconocimiento genérico (art. 18), pero también el Estado queda obligado a limitar el uso de la informatica
para proteger la intimidad (art. 105). La intimidad se configura en nuestro ordenamiento constitucional
como un limite genérico a la accién del estado y de los particulares que viene a informar la regulacién sobre
materias muy diversas.

a) El dmbito protegido por la intimidad

A la libertad de informacidn le afecta el valor de intimidad como proteccién frente al conocimiento
ajeno de la vida privada. La idea basica es que los ciudadanos han de poder desenvolverse libremente en la
sociedad sin que el resto de la poblacidon tenga acceso a los detalles de su vida personal. En el ambito
publico el ciudadano acepta que los demas conozcan datos y detalles suyos, en el terreno intimo mantiene
el control de lo que se puede saber.

La cuestién mds polémica es cdmo se determina juridicamente qué es privado y qué es publico. Hay una
primera teoria, la subjetiva, que deja a la eleccion de cada ciudadano el determinar qué es para él intimo y
gue resulta en cambio publicable. Frente a esto surge otra teoria, la objetiva, que insiste en el importante
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papel de las convenciones sociales a la hora de determinar qué se considera intimo y qué publico. La teoria
subjetiva responde a una concepcion liberal y personalista del contenido de los derechos fundamentales. El
moderno Estado social implica que los derechos, para su defensa, deben tener una orientacion colectiva
Por ello parece que resulta mas adecuado a nuestro sistema constitucional optar por la visién objetiva de lo
intimo, aunque con ciertas matizaciones, producto de una concepcidn social mas amplia, de manera que la
definicidn a priori de lo que es publico y lo que es privado no puede ser nitida ni vdlida universalmente.

La consideracién social inicial acerca de lo que es publico y privado no basta por si sola para resolver
ningun asunto conflictivo: supone simplemente un primer paso que es necesario complementar con los
actos que cada persona realice.

El modo en que opera el derecho a la intimidad en ese primer paso de determinacion de lo socialmente
intimo es similar a un eje de coordenadas en el que se han de situar las distintas informaciones referentes a
la vida de una persona. Hay datos que se consideran muy intimos, como la vida sexual. Otros son
francamente publicos, como el tipo de ropa que se usa. Entre medias cabe apreciar toda una gama de
matices. El mundo del derecho lo que hace es trazar una linea imaginaria a mitad del eje, de modo que lo
gue queda a un lado puede revelarse y lo que queda al otro esta protegido por el derecho a la intimidad.
Esta situacién de cada tipo de informaciones en un lugar del eje entre intimidad y publicidad es una tarea
esencialmente socioldgica, de determinacion de valores. Resultara variable en razén del momento histérico
y de la cultura concreta en la que se quera trazar.

b) Renuncias a la intimidad

A partir de ahi es cuando hay que tomar en consideracién la actitud del sujeto. Una persona puede
convertir en publico algo de su vida que debiera ser considerado privado. En principio, se trata de renuncias
puntuales. Por diversas razones, las renuncias a la intimidad constituyen el aspecto mds problematico de su
regulacion constitucional.

Como regla general, cualquier renuncia es siempre puntual, y sélo afecta a unos datos determinados.

La cuestién se complica porque cabe la posibilidad de que la renuncia no sea expresa, sino implicita,
deducible de los propios actos. De hecho, resulta practicamente imposible convivir en sociedad sin asumir
ese riesgo, pero algunas veces uno se expone mas que otras. Cuando la renuncia es expresa, lo que
determina su alcance es el control sobre las personas que acceden a la informacién. Quien revela a su
mejor amigo que padece una enfermedad renuncia con mucha menor intensidad que quien revela su
enfermedad en television. En todo caso, hasta la renuncia mas minima e implicita conlleva siempre un
cierto riesgo de difusion.

Juridicamente lo que importa es a partir de qué momento el riesgo aceptado es de tal intensidad y tan
previsible que efectivamente supone una renuncia a esa parte de la intimidad.

El criterio ha de ser siempre el de la determinacidn de las personas que previsiblemente tienen acceso a
la intimidad. Mientras el titular mantenga el control sobre cuales son las personas que en cada momento
conocen datos o imagenes de su intimidad, no cabe hablar de renuncia mas que respecto a estas otras
personas.

Junto a la renuncia puntual nos encontramos con otra renuncia mds amplia; afecta a una generalidad de
datos y se hace por ello duradera en el tiempo. Supone un auténtico cambio de estatus personal respecto a
la intimidad. Se trata, especialmente, de las personas que deciden llevar su vida al terreno de lo publico en
el que se instalan. Hacen de la publicidad de si mismos un modo de vida. Es el caso de quienes deciden
dedicarse a profesiones consideradas publicas. Estas personas aceptan un mayor nivel de intromisién en la
esfera de su vida privada que el resto de ciudadanos, pero no por ello renuncian de manera absoluta a todo
su derecho a la intimidad. No cabe trazar de antemano donde se situa la separacién entre lo intimo y lo
pubico para todas estas personas, sino que cada una de ellas, a través de sus actos, delimita donde queda
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situada esa linea para si mismo. No basta, por supuesto, con que una vez se admita la publicidad de un
hecho, sino que hay que entender conjuntamente en qué nivel de intimidad decide instalar su vida cada
ciudadano. En definitiva, es necesario atender al comportamiento general de cada una de las personas que
deciden exponer su vida a los ojos d ella sociedad. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
diferenciado expresamente entre “personajes publicos”, que son las autoridades y funcionarios publicos, y
las personas “con notoriedad publica”. En la practica unos y otros han renunciado a determinado aspecto
de su intimidad, pero no a toda. Por ello, en cada caso concreto habra que analizar a qué ha renunciado el
afectado y a qué no.

El Tribunal Constitucional insiste frecuentemente en que no se debe confundir la renuncia a parte de la
propia intimidad por haberse uno instalado a vivir en el mundo de lo publico con la autorizacidon
constitucional de intromisiones que carezcan de interés publico y busquen la simple satisfaccién de la
curiosidad humana por conocer la vida de otros.

La ultima dimensién de la renuncia: no sélo hay que distinguir entre renuncias puntuales o generales, y
entre renuncias para un numero indeterminado o determinado de personas, también hay que tomar en
cuenta el aspecto temporal. El pasado de una persona puede llegar a formar parte de su intimidad.

Por ejemplo, quien haya sido condenado por un delito hace muchos afios puede pretender que no salga
a la luz publica una vez que haya sido completamente olvidado. La aplicaciéon de esa idea ha llevado a
defender lo que se conoce como “derecho al olvido”. En el ambito de la intimidad supone que aunque uno
haya hecho publica en un momento determinado parte de su vida privada — y no sdlo renuncias puntuales,
sino incluso instaldndose a vivir asi — con el transcurso del tiempo podra “recuperar” la intimidad.

El derecho al olvido no es ni mucho menos un derecho absoluto. Por razones de interés general, entre
las que se incluyen las histdricas, puede considerarse que salgan de la intimidad hechos del pasado.

Lo que, por cualquier razén, fue publico en el momento en que se produjo y pudo entonces ser
difundido, podra volver a contarse, siempre y cuando concurra un efectivo interés publico en la noticia.

De este modo entramos en las excepciones al régimen general de la intimidad debidas no ya a la
voluntad personal del sujeto, sino a las necesidades de funcionamiento de la sociedad en su conjunto. En
ocasiones, las circunstancias que rodean a un asunto o a su protagonista hacen que aspectos que
normalmente deberian ser considerados como integrantes de la vida intima pasen a ser vistos como
publicos en razdén de su relevancia.

La relevancia publica de una informacion implica que en el seno de la sociedad democratica se considere
gue no forma parte de la vida intima de sus protagonistas. De algin modo se trata de riesgos incluidos en la
opcion de esas personas de dedicarse a la vida publica.

El hecho de que un aspecto de la vida privada de un ciudadano haya sido desvelado ilicitamente y se
haya convertido en cuestién de dominio publico sélo es en parte equivalente a la renuncia. Cuando alguien
sufre una violacion de su intimidad, los datos difundidos publicamente pareceria que dejan de ser intimos.
No tendria sentido castigar a quien no hace sino repetir lo que ya todos saben. Sin embargo, si se aceptara
asi estariamos permitiendo que un ataque ilicito contribuyera a definir el &mbito de la intimidad de la
victima. La jurisprudencia ha encontrado una solucién a esta paradoja resaltando que quien ve revelada
publicamente una parte de su intimidad sin consentir en ello, sufre efectivamente una merma en su
intimidad; lo revelado pasa a ser publico; sin embargo simultdneamente nace un derecho al olvido de
especial intensidad que le permite actuar frente a quien quiere insistir en recordar a la sociedad lo que se
publicd ilicitamente cuando ya empezaba a olvidarse.

C) El derecho a la propia imagen

Su objeto principal es la imagen, y no es evidente a qué se refiere la Constitucién cuando habla de
imagen. Para la Real Academia Espanola la imagen es la "figura, representacidon, semejanza y apariencia de
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una cosa". En lenguaje cotidiano, suelen usarse dos acepciones distintas de la imagen: alude tanto a la
representacion fisica, como a la consideracién mental que causa algo en las demds personas. En este Ultimo
sentido, el tener buena o mala imagen es equivalente al derecho al honor. Debemos considerar como
imagen toda evocacidn singular de una persona referida a su aspecto externo, con independencia del
formato en que se presente. La Constitucion reserva a toda persona la exclusividad de las decisiones
relativas al uso publico de su imagen.

Sin embargo, puesto que se trata de un derecho que se ejercita dentro de la sociedad, hay que admitir
que la vida en comun implica, en si misma, la aceptacién de acceso del resto de ciudadanos a la imagen de
uno.

El Tribunal Constitucional, en toda su jurisprudencia, afirma siempre el principio general de que el
derecho a la imagen permite a su titular impedir cualquier uso inconsentido de la misma para establecer
que el derecho tiene muchos limites.

La publicacion de fotografias de una persona en un periddico, con una finalidad ilustrativa o informativa
resulta legitima, desde el punto de vista de la imagen, incluso sin su consentimiento. Frente a ello, esta
prohibido el uso tendente a la obtencién de un beneficio.

Si lo que la Constitucién protege es a la persona con la intencidn de evitar que otros exploten su
representacion factica no debe distinguirse en razén de la posibilidad de su expresién monetaria o no. Asi
pues no se puede limitar la idea de beneficios a su mera plasmaciéon econdmica.

A la hora de resolver el asunto, El Tribunal Constitucional deberia valorar si la informacion tiene interés
informativo y se encuentra, por ello, fuera del ambito reservado al derecho de la propia imagen. EI TC toma
en consideracidon si se trata de una informacién veraz y con trascendencia y que la fotografia resulta
accesoria a la informacién, completando a ésta. Ello deberia bastar para excluir que fuera lesiva de la
imagen, si bien el TC también valora el hecho de que se trate de un acto publico.

Hemos definido el derecho a la imagen como derecho a determinar la informacion gréfica generada por
los rasgos fisicos personales de su titular que puede tener difusion publica. Consiste en poder impedir la
obtencidn, reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual
sea la finalidad perseguida por quien la capta o difunde. Desde este punto de vista el derecho a la propia
imagen se refiere a las imagenes de manera "neutral”, en el sentido de que no afecta a este derecho el
contenido en si de las imagenes, sino el formato. Cuando la imagen difundida resulta denigratoria, dafina
para el prestigio o invasora de la privacidad, tales efectos han de enjuiciarse desde el punto de vista del
derecho al honor y del derecho a la intimidad, pero no desde el de la imagen. Pese a todo ello, y como no
podia ser de otra manera, el derecho a la propia imagen cede ante otros bienes constitucionales. En
especial cuando la propia conducta del titular o las circunstancias en las que se encuentre inmerso,
justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que
puedan colisionar con aquél.

Mas allda de sostener la vision amplia del derecho a la imagen como facultad de control frente a
cualquier uso, se insiste en que esta facultad cede cuando las imagenes tienen interés publico. Ello implica
que sdlo estd prohibido el uso no autorizado que carezca de interés publico. Esta concepcién viene a ser
equivalente de la teoria norteamericana que prohibe exclusivamente el uso lucrativo en sentido amplio.

En cuanto al criterio para poder considerar que una imagen ajena se estd utilizando ilegitimamente sin
interés publico hace falta que pueda establecerse racionalmente una relacion de causa-efecto entre la
imagen y el beneficio perseguido con su publicacién. En primer lugar, ello exige que puede tratarse de una
imagen perdida entre otras muchas con las que se forme un todo. En segundo lugar, la relacién causal
implica también la individualizacién de la imagen respecto al beneficio: en esencia, que el lucro que se
quiere conseguir pueda asignarse directamente a la representacién de alguna persona, no al producto en
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su conjunto. Este requisito ha de interpretarse de manera moderada: en principio un periédico no obtiene
un beneficio concreto imputable a cada una de las fotos de personas que publica, sino que el beneficio
responde a un trabajo de documentacion e informacién que se plasma en el periédico completo como
producto; en cambio, una revista que publica una serie de fotos de una mujer famosa desnuda si puede
llegar a obtener beneficios individualizados de la imagen en si misma, no imputables a la revista como
producto. Tan sélo en este Ultimo caso se estaria afectando al derecho fundamental a la propia imagen. No
es necesario alegar un uso informativo para excluir la afectacién del derecho, sino que basta con que no se
pueda deducir una utilizacidon lucrativa directa, lo que abre un campo de libertad en la utilizacidon de
imagenes que esta sdlo limitado por otros derechos como el honor o la intimidad.

Por ultimo, hay que sefalar que a la vista del concepto amplio de imagen del que partimos, los modos
de vulneracién son diversos. No se trata simplemente de la utilizacién lucrativa de fotografias ajenas, sino
gue cabe imaginar multitud de referencias a la expresién externa de una persona: en el terreno puramente
grafico pueden afectar a este derecho también dibujos, caricaturas, incluso perfiles reconocibles de una
persona.

Lo que la Constitucion protege es la utilizacion de la persona, como garantia de la dignidad humana, no
los derechos de autor sobre un personaje o caracter de ficcion.

En otros ambitos puede citarse la utilizacion de la voz o incluso de objetos personales que evoquen en
el contexto social a una persona concreta. Lo que interesa, pues, es la recognoscibilidad de la persona. Una
foto borrosa o oscura del rostro de alguien seguramente no afecte a su imagen, mientras que a veces la
mera silueta o incluso alguna parte del cuerpo pueden llegar a afectarlo si evoca claramente a la persona.

Se plantea, por ultimo, la cuestion relativa a la manipulacién de la imagen. Es discutible que la
Constitucion contenga un derecho a que no se manipule la imagen propia, similar al derecho que tienen los
autores de una obra intelectual a que no se modifique sin su consentimiento. La cuestion se plantea
respecto a caricaturas y montajes basados en fotografias, asi como en las imitaciones visuales o de la voz. A
primera vista resulta complicado deducir de la Constitucion un derecho a la integridad de la imagen. El art.
18.1 CE pretende sacar del comercio a la persona en cuanto tal y a su representacién, ésta es su Unica
finalidad. Lo otro supondria crear un derecho a la conservacidon de la imagen, sin cobertura en el texto
constitucional. No obstante, la cuestion puede plantearse desde el punto de vida del derecho al honor, o
incluso a la intimidad.

Un correcto analisis desde el punto de vista del derecho constitucional a la propia imagen sélo podria
valorar el hecho de la utilizacién inconsentida del rostro de un personaje famoso: segun se considere que la
publicacion efectivamente contribuia a la formacién de la opinidn publica democratica mediante la critica
de personajes publicos o buscara tan sdlo el enriquecimiento mediante el morbo, el uso de la imagen serd o
no legitimo.

Una vez aclarado a qué utilizacién de la imagen propia alude la Constitucidn, hace falta detenerse
brevemente en cuales son las facultades de control que tiene el ciudadano sobre su imagen. Controlar, en
principio, quiere decir autorizar o no su difusion. Esa autorizacion puede tomar formas muy variadas;
basicamente puede ser gratuita o a cambio de una contraprestacion. No cabe duda de que el control sobre
la propia imagen viene a darle a este derecho fundamental un contenido marcadamente patrimonial; hasta
el punto de que se ha llegado a hablar de " derecho a cobrar" por el uso de la imagen propia.

Esta perspectiva plantea un problema tedrico de cierto calado a la hora de estudiar la justificacion
constitucional de tal privilegio. Es evidente que la Constitucién no eleva al rango de derechos patrimonial
unas facultades puramente econdmicas en torno a la propia imagen. El bien protegido no es, desde luego,
la capacidad de enriquecimiento, sino la dignidad de la persona. El ciudadano tiene derecho a controlar los
usos lucrativos de la evocacion de su persona, precisamente para evitar que un valor tan ligado a la idea de
persona -como es su representacion - pueda ser explotado comercialmente. La utilizacidn de la imagen de
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un ciudadano para estos fines supone un modo de humillacién que viene a degradar el concepto mismo de
persona. Por eso lo prohibe la Constitucion.

¢Puede, efectivamente, anularse un contrato de cesién de la imagen durante su periodo de vigencia?
Los principios generales del Derecho, en lo referente a este tipo de negocio juridico, indican que los
contratos tienen que cumplirse. Quien se obliga a algo voluntariamente, ha de cumplirlo luego. Sin
embargo, el hecho de que la Constitucion recoja el derecho a la imagen es signo de una preocupacion por
la proteccién de la persona que se extiende a su evocacion externa. Puesto que la finalidad ultima es
impedir la mercantilizacion indeseada de la persona, parece légico entender que la gran novedad que
introduce la Constitucidon sobre los negocios relativos a la propia imagen es la de que son siempre
revocables por el ciudadano. Uno puede siempre, en cualquier momento o fase de su aplicacién, anular
cualquier obligacién relativa a la propia imagen contraida con terceros. Siempre se puede recuperar el
control sobre la imagen propia a pesar de haberla cedido a cualquier otra persona, con independencia de
las clausulas y condiciones del contrato.

No hay que entender que la Constitucidon permite con ello al titular beneficiarse de este privilegio en
perjuicio de terceros. Supondria un clarisimo "fraude de ley- el ampararse en el art. 18 CE para -por
ejemplo- vender la propia imagen y, una vez cobrado un dinero por ello revocar el contrato, obteniendo
una ganancia sin causa. Por ello, en casos como el citado, la jurisprudencia se ha venido encargando de
dejar muy claro que el derecho a la revocacién de los contratos sobre la propia imagen lleva implicita la
obligacion de indemnizar a los perjudicados: se tratad de que, si el individuo causa un dafio a otros por su
cambio de decisidon acerca de ceder o no la imagen, él mismo debe correr con estos gastos

2.- La distincidn entre los tres derechos y su relevancia

Cada uno de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidon tiene un ambito propio y
especifico de eficacia. Esto quiere decir que resulta mas adecuada la interpretacidn segun la cual el derecho
a la intimidad abarca unas situaciones distintas de las protegidas por el de la imagen, y éste de las
amparadas por el del honor. Pero es que, ademas, cada derecho tiene unas caracteristicas propias en
cuanto a su titularidad y funcionamiento.

A) La titularidad de personas juridicas

En el lenguaje del derecho se habla de "personas juridicas" para aludir a las empresas, asociaciones,
fundaciones, entidades y similar. Se trata de entes que no tienen vida "fisica", pero que en el trafico juridico
cotidiano actlan practicamente como si fueran auténticas personas. Tienen capacidad para realizar,
contratos, por ejemplo. No obstante, hay ciertos aspectos en los que su estatuto juridico no se asimila
completamente a las personas fisicas; asi, por ejemplo, no pueden cometer delitos (reforma Cdédigo Penal)
ni ser condenadas a penas de prisién. La causa radica en que determinados derechos y obligaciones por su
propia razén de ser son sélo predicables de los seres humanos. Histéricamente, los derechos
fundamentales, como expresidn constitucionalizada y garantizada de los derechos humanos sélo eran una
garantia para las personas de "carne y hueso", para los ciudadanos. Con el progreso y el avance de la
técnica juridica empieza a hacerse evidente que algunos derechos también deben proteger al ciudadano
integrado en entidades y que algunos derechos de los entes juridicos vienen a permitir que el ciudadano
ejerza su libertad individual. De este modo, también a propdsito de los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen puede plantearse si son o no susceptibles de ser invocados por las personas juridicas.

¢Puede defenderse ante los tribunales de justicia el honor de una discoteca? En la medida en que lo que
protege el derecho al honor es la reputacion, impidiendo descensos en la consideracién que los demas
tienen de uno ajenos a la propia voluntad, no parece imposible. Puede entenderse que a una empresa le
interese no sufrir un desprestigio inmerecido, sin embargo, resulta dificil atribuirle una vida privada o
intima. Mientras que puede insultarse a una compafia de seguros diciendo que es una estafadora, no cabe
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contar publicamente las enfermedades o la vida sexual de ninguna empresa o entidad, especialmente
porque no existen.

Hay que sefalar que no siempre que sea posible el ejercicio de un derecho por una persona juridica ha
de reconocerse dicha titularidad. En ocasiones se ha defendido la posibilidad de que colectivos
indeterminados (el pueblo judio, el colectivo homosexual, las mujeres) puedan invocar un especifico
derecho al honor del grupo que permitiera responder frente a insultos o expresiones de desprestigio
dirigidos contra ellos. La jurisprudencia lo ha aceptado en alguna ocasion pero la regla general es negarlo,
no ya porque sea imposible imaginar que el pueblo judio tenga un honor especifico, sino por los numerosos
problemas que plantea a la hora de su reivindicacion y porque podrd suponer una excesiva limitacion a las
libertades de expresion e informacion.

En cuanto al derecho a la propia imagen, su atribucidn a entes de existencia meramente juridica adopta
una forma peculiar: las empresas, fundaciones o asociaciones no tienen un rostro o un cuerpo en sentido
estricto. Sin embargo, si que tienen otro tipo de signos identificadores como el nombre de la entidad, el
logotipo. Al ordenamiento legal le interesa garantizar que nadie haga un uso comercial de estos signos sin
el consentimiento de su titular. Se trata, pues, de un interés publico muy similar al que subyace tras el
derecho a la propia imagen. Sin embargo, visto que el valor ultimo protegido no es en este caso
reconducible a la idea de dignidad humana, ni al deber de respeto a la vida o a los valores indisolubles a la
persona, se ha optado por diversos modos de proteccién que no tienen, no obstante, valor de derecho
fundamental. Asi, toda la normativa mercantil relativa a marcas y patentes, igual que las que regulan los
registros de asociaciones, entidades diversas y fundaciones, estan dirigidas a la proteccién de los signos que
hacen reconocibles a las personas juridicas. Por ello, no cabe en principio hablar del derecho a la imagen de
los entes sin existencia fisica.

Las personas juridica si pueden ser titulares del derecho al honro, pero no pueden serlo del derecho a la
intimidad y disfrutan, por seguridad juridica, de un ambito de proteccién que equivale practicamente al del
derecho a la imagen.

B) El fallecimiento del titular

También en el supuesto de que el titular del derecho deje de existir sirve para ejemplificar la diversidad
de regimenes juridicos de cada uno de los derechos fundamentales recogidos en los art. 18 y 20.4 CE. Sobre
este peliagudo tema hay que dejar claro desde un principio que en buena ldgica los muertos no tienen
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales surgen del reconocimiento del valor de la vida y la
dignidad humanas. Cuando un ciudadano fallece pierde automaticamente su personalidad juridica y se
"cosifica" convirtiéndose -para el derecho- tan sélo en un cadaver. Los cadaveres son objetos; los muertos,
recuerdos. Sin embargo, el ordenamiento juridico les otorga cierta proteccion en cuanto que evocan
intimamente a personas desaparecidas y constituyen por ello un reflejo del respeto a la dignidad humana
gue se propugna como objetivo de nuestro orden constitucional. Esto hace que aunque un cadaver no
pueda tener derechos si que es un objeto estrechamente protegido frente a actos que demuestran un claro
menosprecio del sentido de la dignidad. Por ejemplo, las normas penales que sancionan la profanacion de
caddaveres no buscan tanto proteger la integridad corporal del muerto como un sentimiento general acerca
del concepto de ser humano.

Del mismo modo cabe también imaginar una proteccion de la memoria comunitaria de quien ya fallecid.
Y ésta es la via que permite hablar de proteccidn juridica del honor, intimidad o propia imagen del fallecido:
no tanto como derechos fundamentales de quien ha muerto sino como bienes abstractos
constitucionalmente relevantes. Pues bien, también de este modo reflejo, el alcance de la proteccion
constitucional serd diferente para cada uno de los derechos.

Conviene aqui recordar que el reconocimiento constitucional del derecho a la intimidad habla de
"intimidad personal y familiar". De esa expresidn suele deducirse la idea de que la intimidad de cualquiera
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de los miembros de una familia puede afectar también a la de los demads, pues todos juntos forman una
unidad con su propia intimidad, la familia. Si, por ejemplo, se cuenta de un fallecido que le era infiel a su
mujer no se sacan a la luz tan sdélo datos de la vida privada del muerto sino también de su familia. En este
caso, los familiares no actuarian para reivindicar la dignidad del fallecido tanto como para reivindicar un
derecho personal a que ciertas informaciones no trasciendan del ambito familiar. Por tanto, la
reivindicacién del honor de quien ya ha fallecido ha de adoptar la forma de "derecho a la memoria", es
decir, derecho a que no se altere la imagen publico de una persona que ya ha fallecido ni la huella que dejé
en sus familiares.

En buena ldgica juridica esto haria que una vez muerto el aludido no se pudiera defender su derecho al
honor y el de la intimidad tan sélo pudiera ser reclamado en los casos en que estuviera también implicada
la intimidad de sus familiares. Por lo que hace al derecho a la propia imagen, podria permitirse que a la
muerte del titular el derecho siga existiendo, en manos de sus herederos. Aunque desaparezca la persona,
la imagen en cuanto referencia externa a ella sigue viva y nada impide que el derecho del titular a participar
en las ganancias derivadas del uso de su imagen pase directamente a sus herederos. Es cierto que
desapareceria la posibilidad de autorizar el uso consentido de la imagen por su titular, pero la posibilidad
de obtencién de beneficios no se altera. Asi pues, el derecho a la imagen es facilmente transmisible a los
herederos, el de la intimidad puede invocarse en su vertiente familiar y el del honro deberia desaparecer a
efectos juridicos con la muerte del sujeto.

Sin embargo, esta diferenciacidon de tratamiento juridico segin cudl sea el derecho que se invoque no
tiene un reflejo real en la practica judicial. En gran medida, a causa de la Ley Organica 1/1982 de Proteccion
Civil del derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar a la Propia imagen. El efecto mas directo de la
ley fue la confusidn entre los distintos derechos: en la mayoria de sus preceptos mezcla las violaciones de
honor, intimidad e imagen como si fueran todas una. Ademads, en caso de fallecimiento del titular,
establece la posibilidad de sucesidon en los herederos para la reivindicacidn de sus derechos. Los jueces han
acogido con entusiasmo esta previsidn, seguramente porque ofrece un eficaz medio de impugnacién frente
a acciones que atentan contra el valor constitucional de la dignidad personal. Asi se evita que queden sin
sancion conductas constitucionalmente reprobables, obviando que para ello haya que encontrar derechos
fundamentales donde realmente no los hay. En cualquier caso, la tendencia a la "patrimonializacion" del
honor y la intimidad tampoco es ajena a este éxito de la pervivencia de los derechos incluso tras la muerte
de quien los disfruto.

El Tribunal Constitucional considera que el que haya ya once afos del fallecimiento del aludido colabora
decisivamente a mitigar una posible lesidn de su honor.

Finalmente, para acabar de demostrar el distinto régimen de cada uno de los tres derechos, podrian
traerse también a colacidn algunos otros aspectos. A propédsito del papel del consentimiento en la
definicion del ambito protegido por cada uno de ellos. El ambito de aplicacion del derecho a la imagen
viene profundamente marcado por la existencia o no de su consentimiento de titular, hasta el punto de que
el derecho se define como facultad de que no se use la representacion propia sin consentimiento del
titular. En cuanto a la intimidad, hay un aspecto de lo intimo que aparece previamente determinado por la
sociedad, pero se permite un margen de alteracién producto del consentimiento explicito o implicito del
titular a través de sus actos. El honor, en cambio ,se define sin necesidad de tener en cuenta el
consentimiento o no del titular en el desprestigio producido. Frente a ello, mientras que en el derecho a la
propia imagen la posibilidad de revocacién de los actos de disposicién sobre la misma es parte integrante
del derecho, en el caso de la intimidad sucede lo contrario: cuando alguien revela algo a la opinién publica
no puede pretender luego volver a traerlo al dmbito de su vida privada, sino que el hecho en corneto se
convierte en algo publico definitivamente.

La distinta trascendencia de la intencionalidad a la hora de determinar las conductas vulneradoras de
estos derechos también ha de tomarse en cuenta. Mientras que en el derecho a la intimidad no parece que
Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 47



sea necesario tomar en cuenta la intencion de quien revela unos datos intimos, cuando alguien utiliza una
imagen ajena, la intencidn con la que lo haga es definitiva a la hora de decidir si se vulnera o no el derecho
a la propia imagen del afectado. En cuanto al honor, la intencidn expresa de desprestigiar puede convertir
en deshonrosas expresiones o informaciones aparentemente neutrales.

Podrian seguir trayéndose a colacidon aspectos (por ejemplo, el contenido prestacional por parte del
Estado que integra cada uno) que demuestran la necesidad de individualizar en cada caso cual es el
derecho afectado para poder valorar adecuadamente cuales son sus condiciones de ejercicio y decidir
cuando ha sido violado.

3.- La proteccidn a la infancia

El articulo 209.4 CE habla también de la proteccién a la infancia como un limite a la libertad de
informacidn. En la practica son escasisimos los casos en los que el Tribunal Constitucional ha aplicado este
apartado del precepto. Quizas la explicacion radica en que suscita inmediatamente un problema tedrico
trascendente: la proteccion a la juventud y la infancia no constituye ninglin derecho fundamental con valor
constitucional, claramente oponible a la libertad de informacidn. De hecho, en el texto constitucional tan
sblo se encuentran alusiones a los nifios y la juventud en el Capitulo Il del Titulo Primero, es decir, entre los
principios rectores de la politica social. Asi, el articulo 39.4 CE al hilo de la proteccidn a la familia establece
gue "los nifios gozaran de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velen por sus
derechos"; por otra parte, el articulo 48 CE impone a los poderes publicos promocionar la participacién de
la juventud "en el desarrollo politico, social, econédmico y cultural".

No se trata de derechos fundamentales de nifios y jovenes, sino de mandatos dirigidos a los poderes
publicos para orientar sus politicas, que también informan la practica judicial. Es verdad que los jueces y
tribunales pueden intervenir en especial a favor de los niflos pero se hace bastante dificil justificar que
valores tan poco delimitados y referidos a categorias genéricas puedan efectivamente constituirse en limite
de la libertad de informacidn. Puesto que en ocasiones no se trata de imponer un limite externo al ejercicio
de la libertad de informacidn, sino de armonizarla con otros derechos, se impone recurrir a construcciones
mas complejas para dotar de eficacia a la Ultima referencia del articulo 20.4 CE.

A) El valor constitucional de la proteccion a los nifios y jovenes

La proteccion a la infancia tiene que ser considerada como uno de los valores esenciales de nuestro
sistema constitucional. La Constitucion descansa en el respeto a la persona, y ese respeto ha de incluir una
especial protecciéon en su etapa de formacidn. La infancia tiene especial trascendencia constitucional en
tanto que implica un proceso de creacién personal en el que el sujeto va madurando su conciencia y su
personalidad. Esta visidn evolutiva ha llevado con frecuencia a encontrar una referencia a la infancia en el
articulo 10 EE cuando habla del "libre desarrollo de la personalidad" como fundamento del orden politico.

En nuestro pais la jurisprudencia ha negado que de esa referencia del articulo 10 CE pueda deducirse
una serie de dogmas de nuestro derecho que sirvan para declarar la inconstitucionalidad de ninguna forma.
Por lo general se limita a usarla para explicar el sentido de algunos derechos. Alguna vez, no obstante, el
Tribunal Constitucional ha hallado también un valor prestacional al libre desarrollo de la personalidad. Asi
ha deducido de esta clausula que la Constitucion no sélo protege a la familia que se constituye mediante el
matrimonio sino también a la familia como realidad social, entendida por tal que se constituye
voluntariamente mediante la unién de hecho, afectiva y estable, de una pareja.

En el mismo sentido, resulta mas que evidente que la etapa en la que la personalidad del ciudadano esta
mas claramente en proceso de formacion es la infancia. De este modo, no es dificil entender que el libre
desarrollo de la personalidad durante la infancia es un valor constitucional merecedor de una especial
proteccion. La personalidad se forma a través de la asimilacidon de experiencias y parece que la Constitucion
prohibe que esas experiencias vengan impuestas al nifio por personas ajenas al proceso educativo
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socialmente reconocido como tal. O sea, que socialmente los padres y educadores tienen la misidon de
orientar la personalidad del nifio durante su formacidn, pero sélo ellos. Cuando una persona de fuera de
este circulo pretende alterar la eleccion educativa de quienes estan legitimados para ello, puede violarse el
derecho al libre desarrollo de la personalidad del nifio. En estos casos creo que puede realmente hablarse
de un derecho fundamental del nifio; aunque no se formule expresamente en la Constitucion. Puesto que
se trata de un derecho al desarrollo de la libre personalidad, parece que podria entenderse implicitamente
incluido en el de la intimidad.

Con determinada publicacién puede llegar a oidos del nifio que: uno, sus padres no son sus padres, sino
gue es adoptado; dos, la que es su madre bioldgica, que lo vendid a sus padres actuales; y tres, su madre
biolégica se mueve en ambientes cercanos a la prostitucion. El hecho de que un nifio se entere de estas
cosas afecta muy negativamente a la formacion de su personalidad. Por eso, supone una vulneracién de
derecho al libre desarrollo de su personalidad. Si las mismas informaciones se le dan al menor sus propios
padres, dentro de una decisidon educativa, no se estaria afectando al mismo derecho. De modo similar a lo
que sucedia con el derecho al honor, no es derecho a que no haya injerencias externas en la personalidad,
sino derecho al control de estas injerencias.

B) Los nifios como objeto y sujeto de la informacion

A la hora de determinar en qué dmbitos ha de aplicarse la proteccién a la infancia conviene delimitar de
un lado quién es el sujeto protegido y de otro cudles son las informaciones o expresiones que pueden
atacar su derecho. En cuanto a lo primero, puede pensarse tanto en la defensa de la juventud o la infancia
en cuanto categorias genéricas, como en la proteccidn de nifios o jovenes concretos. Cuando se trata de la
proteccion de un nifio o joven en concreto, lo que se esta invocando es un derecho fundamental, ya sea el
del libre desarrollo de la personalidad, ya se entienda incluido en el de la intimidad. Cuando, en cambio, se
habla de proteccion a la infancia lo que se quiere traer a colacién es un interés genérico, un mandato
estatal, que tiene un valor limitador similar al que se pueda atribuir, por ejemplo, al concepto de orden
publico. Las lesiones al derecho fundamental son propias de las informaciones que se refieren a nifios o
jovenes concretos, mientras que las del interés publico son propias de informaciones dirigidas a menores.

Las informaciones referidas a menores pueden lesionar el derecho de éstos al desarrollo de su
personalidad. Esto sucede cuando un medio de comunicacidn difunde datos relativos al menor que incidan
negativamente en su crecimiento. Son datos, reales o ficticios, con una incidencia daiiina. En cierto modo
son similares a las conductas contrarias a la intimidad y en parte similares a las que atentan contra el
honor. En todos estos casos puede originarse un conflicto de derechos: en ocasiones serd necesario
decidirse por sacrificar o el derecho del nifio a su libre crecimiento o el del periodista a difundir libremente
informacién.

De este modo, en los casos en que se confronte el derecho de un menor a desarrollarse libremente con
el de un periodista a informar sobre un hecho relevante y veraz relacionado con él , serd necesario
examinar todas las circunstancias que rodeen el caso para decidir si se protege a uno u otro.

En cambio, las publicaciones o informaciones dirigidas a menores no atentaran directamente contra un
derecho fundamental, sino contra la proteccién de la infancia como interés publico. Ello hace que no sea
necesario acreditar una lesion explicita del derecho de ninglin menor en concreto para restringir la
informacién: basta con que se considere que puede ser lesiva de los derechos de la infancia. Asi, puede
prohibirse la exhibicion de ciertos contenidos televisivos en horario en el que la audiencia se integre
claramente de nifios. Como no es necesario ponderar especificamente cada caso concreto para decidir
proteger un derecho u otro, en este terreno si que caben leyes que limiten o restrinjan las informaciones, si
bien tales normas estardan sometidas eventualmente al control del Tribunal Constitucional respecto a si la
restriccion que introducen es razonable y proporcionada.
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De acuerdo con lo que dice el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los poderes publicos pueden
adoptar medidas restrictivas de la libertad de informacidn con el Unico requisito de que estén previstas en
la Ley y tienen que ser "necesarias" un una sociedad democratica para la consecucion de todas o aluna de
las finalidades a que se refiere el articulo 10 CEDH (orden publico, moralidad, proteccién juventud e
infancia,..); por otra parte, la aplicacién de tales medidas no podra efectuarse mas que con la finalidad para
la cual han sido previstas.

En la actualidad, las normas generales que introducen limitaciones de este tipo tienen rango europeo,
nacional y autondmico. El articulo 17 de la ley que la incorpora a nuestro ordenamiento (22/1995) es un
ejemplo claro de limitacién de las informaciones y emisiones en general dirigidas a menores:

2. La emision de programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, mental o moral de los
menores sélo podrd realizarse entre las veintidds horas del dia y las seis horas del dia siguiente, y deberd
ser objeto de advertencia sobre su contenido por medios acusticos y dpticos.

3. Al comienzo de la emision de cada programa de television y al reanudarse la misma, después de
cada interrupcion para insertar publicidad y anuncios de televenta, una advertencia, realizada por
medios dpticos y acusticos, y que contendrd una calificacion orientativa, informard a los espectadores de
su mayor o menor idoneidad para los menores de edad.

Mas genéricamente la Ley Organica de proteccidn juridica al menor (L.O. 1/1996), también dedica
apartados al menor como receptor de informaciones, aunque se trata de una norma que, sin establecer
sanciones ni prever medidas concretas dificilmente se aplicard como limite a la libertad de informacion;
esencialmente es una guia de lo que los jueces podran considerar como orden publico general en materia
de informacién destinada a la infancia:

1. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la informacidon adecuada a su desarrollo.

2. Los padres o tutores y los poderes publicos velaran porque la informacion que reciban los menores
sea veraz, plural y respetuosa con los principios constitucionales.

3. Las Administraciones publicas incentivardn la produccion y difusion de materiales informativos y
otros destinados a los menores que respeten los criterios enunciados. En particular, velaran porque los
medios de comunicacion en sus mensajes dirigidos a menores promuevan los valores de igualdad,
solidaridad y respeto a los demds, eviten imdgenes de violencia, explotacion en las relaciones
interpersonales o que reflejen un trato degradante o sexista.

En el dmbito autondmico, puede citarse, por ejemplo, la Ley 17/1998 de la Junta de Andalucia de
proteccion del menor. En esta ocasidn, se trata de una norma mas detallada. Curiosamente se recogen los
derechos al honor, la intimida y la propia imagen del menor frente a los medios de comunicacion. Insiste en
la tutela de la infancia, en general, como receptora de publicacion y emisiones:

1. Las Administraciones publicas de Andalucia... fomentardn que los medios de comunicacion social
en sus difusiones para menores resalten los valores democrdticos y solidarios, con especial atencion al
respeto a la propia dignidad humana.

2. Las Administraciones publicas de Andalucia velardn para que en los medios de comunicacion social
no se difundan programas o publicidad contrarios a los derechos de los menores y, en particular, se
atendrd a que no contengan elementos discriminatorios, sexista, pornogrdficos o de violencia

3. Las Administraciones publicas de Andalucia promoverdn cuantas acciones sean necesarias para
evitar que las imdgenes de los menores aparezcan en espacios o anuncios publicitarios en los que se
vulneren sus derechos e, igualmente, impedir que su participacion en los mismos pueda perjudicarles
moral o fisicamente.
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5. El lenguaje y los mensajes contenidos en la informacién y publicidad destinada a los menores
deberdn adaptarse a los niveles de desarrollo de los colectivos a quienes se dirijan.

Esta normativa, sin embargo, incurre en un defecto que ilustra muy bien la diferencia entre los menores
como titulares de un derecho individual oponible a la libertad de informacidn y el deber general de respeto
a la infancia como destinataria de informacidn: a la hora de fijar sanciones administrativas, considera como
infraccion grave el "difundir o utilizar por parte de los medios de comunicacion social la identidad o imagen
de los menores cuando ello suponga una intromisién ilegitima en su intimidad, honra o reputacion o sea
contrario a sus intereses, aun cuando medie su consentimiento o el de sus representantes legales".
Evidentemente para hacer efectiva esta sancidn sera necesario en cada caso ponderar adecuadamente
entre la libertad de informacion y los derechos supuestamente vulnerados al menor. Tan sélo cuando
deban prevalecer los derechos del menor concreto podra acordarse la sancion. Frente a ello, si se trata de
prohibiciones genéricas sobre informaciones dirigidas a menores, las sanciones pueden acordarse desde
que se compruebe que se ha realizado el acto prohibido, sin necesidad de ponderar en concreto.
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TEMA 9: LIMITES DE LA LIBERTAD DE INFORMACION Y CONFLICTO DE DERECHOS

1.- Los derechos y sus limites: el caso de la libertad de informacidén

El articulo 20.4 CE dice que la libertad de informacién "tiene su limite" en el respeto a otra serie de
derechos. Esta afirmacidn plantea mas problemas de los que resuelve, porque en realidad lo que hace es
anunciar la posibilidad de un choque entre el derecho a informar y los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen, sin aportar soluciones. El articulo 20.e CE viene a decirnos que uno no puede ampararse en
el ejercicio de las libertades de expresidn e informacion para lesionar cualquiera otro de los derechos que
también estan en la Constitucion. Lo que no indica es cdmo se sabe hasta dénde puede llegar la proteccién
de cada uno de los derechos y a partir de qué punto se convierte en lesién de otro.

Esta predisposicion por dejar claro que la libertad de expresién no es una patente de corso que permita
decir impunemente cualquier cosa que se le ocurra a uno, viene de antiguo, des de la declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano aprobada en Francia en 1789. Mientras que la tendencia histérica fue
incidir en la prohibicién de abusar del derecho, sin aludir a los otros bienes posiblemente perjudicados, en
la actualidad se prefiere la idea de que la Unica limitacidn posible de la libertad de informacidn es la que se
deriva de la proteccién de otros derechos y bienes que tienen su mismo rango constitucional. Eso no es
mas que un efecto del desarrollo de la nocién de derechos fundamentales: inicialmente el poder politico
podia poner cortapisas de cualquier tipo a los derechos fundamentales y actualmente sdlo es la propia
Constitucion la que puede hacerlo.

Sin embargo, no todos los textos juridicos modernos han asumido unanimemente el valor del concepto
actual de derechos fundamentales. Asi, el articulo 10.2 del convenio Europeo de Derechos Humanos incluye
toda una sarta de limitaciones posibles a los derechos, basadas en intereses sociales difusos: "La seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos"; este listado seria
inconsecuente en derecho espafiol porque aqui el ejercicio de los derechos sdlo puede restringirse para la
proteccion de otros bienes protegidos por la propia Constitucion. Esta claro que en todos sitios la libertad
de informacién queda sometida a parecidas restricciones. Asi, la invasién tanto del derecho al honor como
normas relativas a revistas que sélo pueden dirigirse al publico adulto o peliculas que sdlo se pueden
exhibir en determinadas salas de cine. Lo que cambia de un lugar a otro es la intensidad de este tipo de
limitaciones y, sobre todo, la explicacidn de por qué se hacen, en coherencia con el valor que en cada lugar
se dé al concepto de derechos fundamentales.

El principal problema de la teoria general de los derechos fundamentales es integrar la necesidad de
armonizar los derechos entre si y con otros bienes, junto al caracter vinculante de su contenido, resistente
al legislador. Por un lado hay que reconocer que ningin derecho fundamental puede entenderse ni
ejercerse ilimitadamente, por otro hay que determinar en qué consiste exactamente el derecho como bien
juridico inalterable. Sélo existen algunas "grandes teorias" sobre la limitacién de derechos que intentan
aportar una solucién. Como punto de partida se hace necesario distinguir entre las limitaciones previas,
incluidas en la configuracién juridico del derecho y limitaciones posteriores, derivadas de la articulacion
entre el ejercicio de derecho y el del resto de derechos. O sea, que las restricciones que puede sufrir un
derecho fundamental son, esencialmente, de dos tipos: restricciones verticales, operadas por una norma al
regular el ejercicio del derecho, como fruto de las necesidades del orden publico constitucional; y conflictos
horizontales, en los que un derecho fundamental sufre limitaciones a causa de la necesidad de articular su
existencia con la de otros derechos. Hablamos de restricciones verticales cuando se trata de normas
juridicas que al establecer como se utilizan los derechos fijan una serie de supuestos prohibidos. Los
conflictos horizontales se producen entre derechos iguales por problemas de desajuste cuando ambos se
intentan utilizar de manera enfrentada.

A) Restricciones verticales de derechos fundamentales
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En nuestro sistema constitucional parece prohibida la limitacién de derechos, en el sentido de que los
derechos son los que son, y su fuerza radica, precisamente, en que no pueden ser restringidos ni limitados
por el poder en perjuicio de los ciudadanos. Esta idea, en la practica, es mas que nada una declaracién de
intenciones: inmediatamente se dice que aunque la limitacidn estd prohibida, si es posible la delimitacidn,
gue seria la operacién por la cual se aclara cudl es el contenido de un derecho. O sea, que los poderes
publicos no pueden atentar contra los derechos fundamentales, pero si pueden especificar en qué
consisten los derechos fundamentales. Esta especificacion la hace el legislador, a través de sus normas, y
con el limite de no establecer un contenido excesivamente reductivo, en cuyo caso el Tribunal
Constitucional podria decidir que la delimitacién del contenido, se ha convertido en ataque contra el
derecho. En ultimo lugar estaria la regulacion del ejercicio ,que es la fijacién estatal de los requisitos
necesarios para ejercer el derecho.

Aplicado todo esto a la libertad de informacién hay que entender que el legislador no puede establecer
limites a la libertad de informacidn. En cambio, si puede delimitar la libertad de informacién y decidir que
no estd incluido en ésta, por ejemplo, la difusién de informaciones televisivas pornograficas en
determinados horarios. Por ultimo, puede también fijar los requisitos para el ejercicio de la libertad, por
ejemplo, cdmo y cuando se ha de pedir autorizacidn para crear una emisora de televisién, o el porcentaje
de accionistas extranjeros que se permiten en un medio de comunicacion

Como, en verdad, la discrepancia entre lo que inicialmente se define como el derecho fundamental y lo
que finalmente se puede ejercer llega a ser en algunos casos muy notable, se hace necesario acudir a una
explicacion tedrica que alne ambas realidades. A partir de ahi surge la idea de que los derechos
fundamentales tienen dos funciones, y dos contenidos: de una parte sirven como derechos de los
ciudadanos invocables ante los tribunales de justicia; de otra parte son mandatos a los poderes publicos
para orientar la organizacidon de la sociedad. El contenido ideal de la libertad de informacion es la libre
difusién de informaciones veraces y relevantes. Su contenido efectivo implica que en el caso de las
emisiones radiofénicas por ondas hace falta obtener una licencia administrativa para poder difundir
libremente informacidn veraz y relevante.

El orden publico constitucional aconseja limitar la libertad de creacién de medios de comunicacion
estableciendo limites en cuanto a la concentracién de medios en una misma persona o en cuanto a la
cantidad de emisoras por ondas electromagnéticas permitidas. En esos casos era el Estado el que, a través
de sus leyes, tenia que especificar como se ejerce la libertad de informacidn. Ademas hacia falta que las
medidas legales en defensa del pluralismo no fueran irrazonables, estableciendo restricciones
desproporcionadas a la libertad informativa: de ese modo, serian inconstitucionales las leyes que, para
garantizar el pluralismo, prohibieran absolutamente las emisoras de television o radio. Hemos visto
también que el orden publico constitucional puede restringir la libertad de informacién para proteger a la
infancia. En ese caso, las prohibiciones de dirigir ciertos contenidos a menores resultan constitucionales en
primer lugar porque tratan de proteger un bien constitucionalmente protegido, el desarrollo de la infancia,
y en segundo lugar porque no lo hacen de manera desproporcionada.

La libertad de informacidn puede sufrir restricciones aprioristicas en su ejercicio pero sélo son legitimas
si cumplen con una serie de requisitos: deben venir previstas en una ley, tienen que utilizarse para la
defensa de un bien protegido constitucionalmente y no pueden suponer la afectacién desproporcionada
del derecho en cuestion.

Posteriormente, puede suceder que aunque el ciudadano cumpla con los requisitos legitimos la
informacién tampoco quede protegida por la Constitucidon. Esto sdlo se puede deber al choque de su
derecho con otros.

B) Los conflictos entre derechos
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En principio, cada derechos fundamental protege al ciudadano en un ambito distinto de la realidad. Por
eso hemos dicho que no hay dos derechos iguales; porque no puede haber dos derechos que regulen el
mismo aspecto de la vida de una persona. Como construccion ideal, éste es el Unico punto de partida
vdlido: los derechos nunca chocan entre si.

Aun asi, en la realidad se producen en ocasiones auténticos conflictos normativos. Son situaciones en las
que resulta completamente imposible reconocer y proteger simultdneamente dos derechos porque su
ejercicio enfrentado obliga a optar por uno u otro. No hay que deducir inmediatamente que se trate de
supuestos de antinomia constitucional (normas opuestas entre si) sino que constituyen ejemplos en los que
la interpretacion de la Constitucion no puede hacerse de manera aprioristica para determinar la norma
aplicable. Es decir, en esos casos hay que esperar a ver las circunstancias concurrentes para poder
determina qué ordena la Constitucion. Cuando dos derechos se ejercen dentro de lo establecido por las
leyes y la Constitucion y sin embargo resulta imposible garantizar ambos juridicamente de modo que hay
gue elegir entre sacrificar uno u otro, estamos ante un verdadero conflicto de derechos. Los conflictos mas
habituales se producen entre la libertad de informacién y los derechos al honor, la intimidad, la propia
imagen y el libre desarrollo de la infancia.

Hay que sefialar que no es lo mismo un conflicto meramente aparente que uno real. En la practica, la
mayoria de conflictos no son tales. Los primero que se hace ante un conflicto en potencia es comprobar
que se dan todos los requisitos para el ejercicio legitimo de todos los derechos fundamentales citados.
Normalmente con esta comprobacidn bastara para resolver la inmensa mayoria de los aparentes conflictos.

Si resulta que de los derechos enfrentados uno no cumple con sus requisitos constitucionales y el otro
si, pues estad claro cual es el que prima: ese Unico protegido en la Constitucion de entre los que
aparentemente chocaban. Este modo de resolucidon de problemas es el mas deseable constitucionalmente;
el establecimiento de requisitos para el ejercicio de cada uno de los derechos se hace con el objetivo de
facilitar esta delimitacidn. Por ello, si se dice que la libertad de informacién ha de versar sobre hechos
relevantes publicamente es para evitar lesiones del derecho a la intimidad, puesto que lo intimo es lo que
no resulta relevante publicamente. En definitiva, la arquitectura constitucional de los derechos se hace
intentando que los posibles conflictos sean siempre aparentes, intentado que sea imposible que una misma
informacidn esté a la vez protegida por la libertad de informacién y prohibida por el derecho al honor o la
intimidad.

Pero también puede resultar que al realizar la operaciéon de comprobacion de requisitos se descubra que
no se dan los de ninguno de los derechos.

La solucién entonces es la aplicacién del principio de libertad, es decir, del mandato constitucional de
permitir todo lo que no esté expresamente prohibido. En este caso ese mandato se plasma en el derecho a
la libertad de expresidn que funciona a modo de "coche escoba" amparando las publicaciones que sin
cumplir los requisitos de la libertad de informacién tampoco lesionan a otros derechos o intereses. La
Constitucion permite difundir libremente opiniones falsas o inventadas, con apariencia de hechos, siempre
gue no perjudiquen a nadie.

La tercera posibilidad es la mds complicada, pero no la mas frecuentes: que resulte que el conflicto no
es aparente, sino real, y que hay ciertamente dos derechos, ejercidos con todos sus requisitos, enfrentados.
Es una situacién complicada porque entonces la proteccidon de cualquiera de los derechos fundamentales
implica el sacrifico de otro. La delimitacion entre el contenido de uno y otro derecho que se realiza
estableciendo requisitos de ejercicio no es perfecta, sino meramente aproximativa. Por ejemplo, la
veracidad no es igual que la verdad y ello hace que a veces de publiquen noticias falsas pero veraces que
afectan a la reputacidn de una persona.
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Respecto a como se solucionan este tipo de conflictos, desde el principio el Tribunal Constitucional
recurre a un modo de razonar conocido como ponderacién, cuyo contenido, no obstante, se ha ido
elaborando y variando jurisprudencialmente a lo largo de bastante tiempo.

2.- La ponderacion de derechos

La palabra ponderacion es un genérico que frecuentemente se utiliza para cualquier modo de resolver
los conflictos de derechos, sea el que sea. Es decir, que el Tribunal Constitucional habla de ponderacidn
tanto cuando cree que los conflictos se arreglan imponiendo un derecho fuerte frente a otro débil, como
cuando cree que es necesario hallar un equilibrio entre ambos porque todos tienen la misma importancia
constitucional. Ponderar implicaba evaluar, tener en cuenta factores extrajuridicos, valorar la realidad. Se
trataba de armonizar el ejercicio practico de los derechos. Puesto que no hay acuerdo en el modo de
efectuar estas operaciones, la palabra perdié cualquier contenido sustancial. Entonces pasé a utilizarse
para el proceso por el que se comprobaban una serie de requisitos que debe tener cualquier restriccidn de
derechos, en el convencimiento de que no eran posibles dos restricciones legitimas enfrentadas. Hoy dia,
se habla de ponderacién para denominar a, cualquier proceso por el que decida qué derecho se sacrifica, y
como, cuando en un caso determinado chocan varios contrapuestos.

A lo largo del tiempo la existencia del Tribunal Constitucional se ha producido una evolucidn clarisima en
cuanto a la manera de resolver los conflictos entre los derechos del articulo 18 y los del 20, de la
Constitucion.

A) El caso "Soria semanal”

Hasta 1986, la doctrina imperante en nuestro pais era que la Constitucidn imponia que en caso de
conflicto la libertad de informacién tenia siempre que ceder ante los derechos al honro, la intimidad y la
propia imagen. Sin embargo, el Tribunal Constitucional nunca tuvo ocasion de resolver un conflicto entre
estos derechos basandose exclusivamente en el criterio de la preferencia del derecho al honor.

En la primera ocasidn en la que parecia presentarse el problema fue cuando el Tribunal Constitucional
afirmo que la libertad de informacién no queda siempre sometida al derecho al honor. Se trata de un caso
bastante sencillo:

El periddico Soria Semanal publica un articulo sin firma que versaba sobre un arbol plantado por la
autoridad municipal y algunas supuestas irregularidades como expresidon humoristica de unos hechos, para
criticar la gestion urbanistica del alcalde de Soria. A raiz de la denuncia presentada posteriormente por
éste, el periodista defiende que el tono critico y humoristico del articulo periodistico no contenia propdsito
deliberado de perjudicar la reputaciéon o buena fama del alcalde, y que el periodista sélo hizo uso de su
libertad de expresién con animo de critica a una gestion publica.

A la hora de resolver el asunto, el Tribunal Constitucional destaca que no basta con apreciar la posible
lesién del derecho al honor para considerar ilegitima una informacién. El honor aparece en el articulo 20.4
como un limite de la informacidn y no al revés; pero la informacién cumple un trascendente papel para la
realizacion del sistema democratico. Asi que el honor no esta a priori por encima de la informacién. Hay
gue tener en cuenta los dos derechos que entran en juego. Sélo se puede decidir sacrificar uno o el
contrario a partir de un examen detenido de todas las circunstancias del caso y evaluando los perjuicios que
acarrearia cada una de las dos opciones posibles; a esa valoracién la llama ponderacién, y es el Unico
razonamiento constitucionalmente valido para resolver el conflicto. Si el juez, en cualquier asunto de este
tipo, da la razon al periodista o al aludido si n realizar este ejercicio de sopesar los dos derechos que
pueden ser sacrificados, estd actuando inconstitucionalmente y lesionando el derecho que no se protege.
En caso de conflicto, la proteccion de los derechos fundamentales consiste en que se tome expresamente
en cuenta su importancia antes de dar preferencia a otro derecho contrario.

B) El supuesto valor preferente del derecho a la informacidn
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Si antes del caso "Soria Semanal" la idea era que el derecho al honor siempre tiene mas valor que la
libertad de informacion, poco después de esta Sentencia se pasa a la afirmacién casi absolutamente
inversa: durante afios las Sentencias del Alto Tribunal van a insistir en que la libertad de informacidn tiene
una valor superior al de los derechos del articulo 18 CE.

Se introduce, asi, el concepto de valor preferente de las libertades de expresién e informacién.
Originariamente, este valor implica, automaticamente, que siempre se prefiera proteger la informacion,
por considerar que tiene mas importancia constitucional que el honor, la intimida o la propia imagen. La
libertad de informacidn valdria mas porque es garantia del sistema democratico, y ello sélo sucede cuando
los hechos que se transmiten son veraces y tienen relevancia publica. Con ello, se vuelve a introducir una
jerarquizacion entre derechos fundamentales, que parece ajena a la teoria de la interpretacién unitaria de
la Constitucidn y la necesidad de armonizar los bienes en ella protegidos.

Por eso, al pasar el tiempo y hacerse mas estricta la tarea del Tribunal Constitucional, el valor preferente
ha dejado de ser un método auténomo para resolver conflictos entre los derechos del articulo 20 CE y
cualesquiera otros de la Constitucion, y se ha convertido simplemente en un recordatorio de cara a la
ponderacion. Los jueces, ante un conflicto, han de sopesar las consecuencias para la sociedad
constitucional de sacrificar uno u otro derecho; y en ese proceso no pueden olvidarse de la trascendencia
democratica de la transmision de informaciones, que no impide que en alguna ocasidén pueda preferirse la
proteccion de otro derecho enfrentado.

C) La prdctica de la ponderacion.

No hay que confundir las circunstancias de cada caso a efectos de ponderacidon con el control de
cumplimiento de los requisitos de cada derecho. La ponderacidn es un proceso posterior a éste. La
jurisprudencia se hace mas rigurosa, distinguiendo la fase de comprobacién de derechos de la de
ponderacién en sentido estricto aunque a veces el TC utiliza la expresion.

Es entonces cuando el conflicto no puede resolverse aplicando directamente las normas de la
Constitucion, sino sélo atendiendo a otras consideraciones. La Constitucion ademas de normas incluye
mandatos. Mientras que una suponen prescripciones determinadas con estrictos requisitos para su
aplicacion, los otros son objetivos a alcanzar que conforman deseos de la comunidad. Los mandatos no se
aplican de manera concreta, sino articulando las posibilidades y la necesidad de cada uno de ellos. La
ponderacion es decidir qué mandatos de la Constitucién merecen mas ser aplicados en un caso concreto.
¢Enrazén a qué?. Teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso.

En la practica del Tribunal constitucional se descubren diversos tipos de "circunstancias" que se pueden
traer a cuento para resolver un caso; entre ellas, hay dos grandes categorias: la de indole juridica y las -
aparentemente- extrajuridica. Las circunstancias con una base juridica las constituyen todos aquellos
elementos que de algin modo aparecen implicitos en el texto constitucional y que sin embargo se han
despreciado en cuanto requisitos para el correcto ejercicio de los derechos fundamentales en conflicto
porque no concurrieran con la intensidad exigida. Con cierta impropiedad podemos llamarlos requisitos
incompletos.

Por ejemplo, suele tomarse como elemento de peso en la ponderacidn, el hecho de que la informacidn
transmitida incluya también juicios de valor , propios de la libertad de expresion. El incluir opiniones
personales pesa desfavorablemente en caso de conflicto, porque la informacidon protegida no es
constitucionalmente "pura". También se puede incluir entre los requisitos incompletos el que la persona
aludida sea o no famosa. En caso de conflicto el hecho de ser muy famosa la persona aludida puede hacer
mas relevante la informacién. En los casos en que opera la circunstancia de que la informacion incluya
expresiones que no son difamantes pero si socialmente molestas, puede tenerse en cuenta este hecho
como circunstancia a favor de sacrificar la libertad de informacion. Igualmente ocurre con la constatacion
de que el autor de la publicacion sea o no periodista. A pesar de que la libertad de informacién no sdlo la
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pueden ejercer periodistas, el hecho de que el autor no lo sea propicia que ante un conflicto se sacrifique la
libertad de informacion. Igualmente sucede cuando la informacidon incluye datos que constituyen
afirmaciones accesorias o "gratuitas" para la transmisién de la informacion. En la balanza de la ponderacion
este hecho pesara a favor de los derechos al honor, la intimidad y similares.

Por otro lado estan los elementos usados para ponderar que tienen caracter extrajuridico. Podriamos
denominarlos circunstancias del entorno social. Se trata de datos accesorios al conflicto de derechos que
no pueden integrarse en ninguna norma constitucional pero que lejanamente tienen valor para la
aplicacion de la Constituciéon en cuanto influyen en la plasmacidon de los objetivos que ella marca. Asi,
podemos citar la alarma social que engloba la serie de reacciones que en la sociedad se crean a partir de un
conflicto entre derechos. De manera similar, el morbo expresamente buscado. También el hecho de que la
imputacién realizada sea grave o no. O que existiera una previa controversia publica.

El tribunal encargado de resolver el conflicto puede apreciar libremente tanto los requisitos incompletos
como las circunstancias relativas al entorno social que concurren en el caso. El modo de razonar idéneo
seria intentar individualizar el maximo de estos elementos para finalmente sopesar sosegadamente la
importancia de los que aconsejan sacrificar la libertad de informacion y la de los que aconsejan sacrificar el
derecho contrario. Sélo después de este procedimiento se puede llegar a una conclusion satisfactoria del
conflicto, partiendo ademas de que el sacrifico de un derecho fundamental legitimamente ejercido siempre
debera entenderse como un mal; tal vez un mal menor, pero siempre algo indeseado por la Constitucién.

3.- Las relaciones honor-veracidad e intimidad-relevancia publica

Idealmente los requisitos de la libertad de informacion tienen su origen en el interés por delimitarla de
los derechos del articulo 18 CE, haciendo imposibles los conflictos entre ambos. Por eso suele decirse que la
veracidad excluye lesién del honor y la relevancia publica de la informacién excluye lesién de la intimidad.
Esto sélo es cierto en la mayoria de los casos, pero no en todos. Por eso mismo existen los conflictos. Puede
suceder que una informacién veraz resulte luego ser distinta de la verdad judicial.

La naturaleza del derecho al honor es muy distinta de la del de la intimidad. Lo que caracteriza al
derecho a la intimidad es la exclusién de un tema del debate publico. Para decidir si una informacion
vulnera o no la intimidad no hace falta discutir si es veraz o no, simplemente si es relevante. De hecho,
incluso, al contrario, el debate judicial acerca de la veracidad de un hecho privado puede conllevar una
lesion afadida del derecho a la intimidad.

Por eso es por lo que en los casos en los que se alega vulneraciéon de la intimidad, si es imprescindible
controlar la veracidad de la informacién; ello ha de hacerse después del control de relevancia y del examen
de la posible lesion a la intimidad. Si se decide que es un asunto propio de la vida privada del afectado, ahi
debe terminar la sentencia. No debe entrarse siquiera a hacer ninguna consideracion sobre el honor o la
veracidad, porque ya se ha constatado la lesién de un derecho fundamental y con ello puede darsele ya la
razon al perjudicado. Solamente si, por el contrario, resulta que se trata de un tema de indudable
relevancia publica, por su importancia para el desarrollo constitucional de la sociedad, deberd examinarse
si ademas es veraz o vulnera subsidiariamente el prestigio y honor de las personas. Este orden de analisis
resulta vital para que la tutela de los derecho fundamentales no se vea frustrada por ser los propios jueces
los que permiten su lesion.
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TEMA 10: LOS PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS (l)

1.- Distincidn entre la tutela civil y penal de los derechos

Una de las caracteristicas esenciales que debe reunir cualquier derechos para ser considerado como
fundamental es la tutela judicial: su titular puede acudir a los tribunales de justicia para que cese o se
repare cualquier lesion del derecho. La tutela, por tanto, es la proteccién de los tribunales. Sin embargo,
técnicamente hay que distinguir los diversos procedimientos a través de los que se puede solicitar esta
proteccion de los jueces, segln lo que se quiera pedir, y segun la lesién que se haya sufrido.

Esencialmente, el individuo que sufre un dafio en sus derechos ha de optar entre la via penal o la via civil
para defenderlo ante los tribunales. Tratandose de derechos fundamentales, la via civil es la adecuada para
conseguir reparar el dafio, mientras que la penal es la adecuada para castigar al autor del dafio.

El derecho civil es el que regula las relaciones entre los ciudadanos. El papel del poder judicial en los
asuntos civiles es arbitrar en las discrepancias entre ciudadanos.

¢Por qué hablamos de proteccidn civil de los derechos fundamentales? Pues, sobre todo, porque existe
lo que se conoce como responsabilidad civil. Son las reglas de derecho civil que dan solucién a los casos en
los que un ciudadano le cause un perijuicio ilegitimo a otro. Especifican quién es el que debe responder por
los dafios , o0 sea, a quién se considera responsable de ellos, y sobre todo, cdmo se arregla un dafio que hay
ha sido producido. La idea principal es que el que origina sin razén un perjuicio a otra persona debe
repararlo. Los dafios producidos pueden ser de muchos tipos pero todos pueden reconducirse a dos
grandes grupos: perjuicios econdmicos y perjuicios morales.

La parte econdmica es la que atafie al valor de las cosas, ya sea por la destruccién ya por afectacion de
un bien. Hay perjuicios econdmicos que se producen por la frustracién de una expectativa de lucro. El dafio
sufrido puede evaluarse monetariamente.

Hay otros dafios que no pueden tener expresidn monetaria o que la expresion monetaria no refleja en
su totalidad. Se puede producir un perjuicio mental, sin coste econémico evidente. En otras ocasiones el
valor sentimental de un objeto supera al econdmico. Para referirse a ese perjuicio que no es valorable
econdmicamente, se habla de dafio moral. Mientras que los dafios econdmicos pueden repararse
facilmente, los dafios morales son de mas dificil recuperacion: aunque haya medidas que puedan mitigar el
perjuicio sufrido, en ultima instancia la Unica solucién para un dafio moral es intentar darle una
equivalencia monetaria. Lo importante del derecho civil es que no establece un listado terminado de dafios
reparables, sino que se limita afijar cbmo se reparan, asi que bastara demostrar que se ha sufrido un
perjuicio, del tipo que sea, para tener derecho a que el autor lo arregle.

En lo que afecta a los derechos fundamentales, lo que interesa sefalar es que el derecho civil es el que
determina la responsabilidad por dafios. Cuando una persona sufre una lesion en un derecho fundamental
sufre un perjuicio juridico que se concreta en un dafio moral y, eventualmente, también econdmico. Asi, a
través de los procedimientos judiciales civiles, el ciudadano puede intentar que le reparen el derecho
vulnerado.

Frente a todo esto, el derecho penal es el que establece las conductas que socialmente se considera que
deben estar prohibidas, porque atentan contra los valores minimos de convivencia, y determina el castigo
correspondiente a quienes se salten esa prohibicién. Cuando socialmente se acuerda como es el modelo en
el que inspirarse, se prohiben las acciones de los individuos que resulten contrarias con el mismo y se
imponen sanciones personales para quienes no respeten tales limites. Esta perspectiva ideal e histdrica se
aprecia muy bien, por ejemplo, con las normas relativas al aborto. La idea es que el derecho penal es el que
establece qué conductas estan prohibidas, y la intensidad de tal prohibicidn.
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Penalmente no se regulan las relaciones entre ciudadanos, sino que se delimita la facultad de castigo y
represion del apartado del Estado. El derecho penal viene a decir que el poder publico puede castigar.
Cuando un tribunal penal tiene que decidir sobre la conducta de una persona no esta resolviendo ningun
conflicto de intereses, sino que se limita a decidir si es cierto que la persona acusada cometié dicha
conducta y, en caso positivo, qué castigo ha de imponerle el Estado.

Los mandatos de derecho penal contienen dos tipos de estipulaciones: la descripcién de las conductas
prohibidas y el castigo de cada una de ellas. Aquellas conductas que se consideran socialmente mas
reprobables implican un castigo superior. A las conductas prohibidas se las denomina delitos o faltas y a los
castigos se les conoce como penas. Una persona solo puede ser castigada por aquellas conductas que se
consideren delitos. A la descripcion de la conducta castigada se la denomina tipificacién del delito.
Normalmente la tipificacién del delito tiene junto a un elemento objetivo, otro subjetivo. El elemento
objetivo es la conducta en si misma, la accién objetivamente demostrable. El elemento subjetivo es el
animo que debe guiar mentalmente dicha accién. En un Estado en el que el respeto a los derechos
fundamentales constituye un principio esencial de la comunidad resulta légico que se castigue su lesién.
Existen tipos legales que penalizan el ataque contra la mayoria de los derechos fundamentales. En estos
casos el castigo no permite que quien ha sufrido un menoscabo en su derecho lo recupere en su integridad
pero la sancidn personal al autor de esas conductas tiene un efecto disuasorio que, indudablemente,
facilita la vida en sociedad.

Cuando se sufre una intromision ilegitima en el derecho al honor o la propia intimidad y uno decide
"defenderse" acudiendo a los tribunales de justicia, ha de optar entre iniciar un proceso penal o uno civil.
De hecho, son posibles ambas vias, pero nunca al mismo tiempo: si se opta por la via penal, podra exigirse
ademas una reparacién civil, que sélo se conseguird junto a la condena penal. En cambio, dentro de una
demanda civil no se puede pedir la condena de los autores de las informaciones dafiinas.

A) Diferencias esquemdticas entre ambas vias

La via civil persigue la reparacién del dafio, mientras que la penas aspira al castigo del autor.

La via civil puede iniciarse por cualquier tipo de dafo sufrido, mientras que la penal tan sélo procede
cuando se haya cometido una de las conductas tipificadas como delito.

Con la via civil el derecho vuelve a disfrutarse como si nunca hubiera sido dafiado, se soluciona la lesidn
antijuridica. Con la penal se consigue castigar al culpable, pero el dafio no se altera, el derecho no se
recupera.

La responsabilidad civil casi siempre puede valorarse monetariamente, de modo que se convierte en
responsabilidad patrimonial; econédmica. En cambio, la responsabilidad penal es de la persona, no se
responde del dafo con dinero, sino con la propia situacion personal, pasando a la carcel o sufriendo un
castigo.

De acuerdo con lo anterior la persona a quien se le imputa la lesion puede ser diferente segln se opte
por una u otra via. Penalmente tan sdlo se puede perseguir al verdadero autor de la vulneracion del
derecho. Como civilmente cabe ampliar las personas que deben ser consideradas responsables, incluyendo
a otras que hubieran facilitado o dado cobertura.

2.- El derecho de rectificacion

El primer procedimiento previsto en nuestra legislaciéon para la defensa civil de los derechos propios
frente a ataques por parte de los medios de comunicacién es el llamado derecho de rectificacidon. No es el
procedimiento civil estdndar y normal en el que se busca cualquier reparacion posible del dafio sufrido,
sino uno especifico cefiido a un Unico modo de repararlo: la rectificacion.
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La rectificacidn tiende a la matizacion de una informacidn por parte de su protagonista para hacerla
convenientemente veraz. ¢Quién lo disfruta? El aludido en una informacién como protagonista de unos
hechos o declaraciones.

¢Quién realiza la rectificacion? No es el periodista autor de la noticia el que tiene la obligacién
de rectificar, sino que es la persona de la que se habla en ella la que tienen el derecho a hacerlo.
No es, por tanto, que el informador corrija su versidn ya expuestas, sino que se procura afiadir
también la versidon del afectado. Supone una ruptura con el régimen de la informacion en épocas
pasadas y porque es una aplicacion directa de la libertad de informacion: en la ley de prensa de
1966 se diferenciaba entre la réplica y la rectificacion. Eso hoy dia supondria una flagrante
violacién del articulo 20 CE, puesto que el derecho a la creacion intelectual excluye cualquier
interferencia en el proceso de elaboracién, e impide por tanto obligar a un periodista a escribir
sobre un determinado asunto o con cierto enfoque. Asi pues, lo maximo que se puede exigir es
gue el medio de comunicacion introduzca y difunda la rectificacion elaborada por otra persona.

Lo mds importante de esta perspectiva de la rectificacion como un derecho y una accién personal del
aludido es que de ahi se deduce también su finalidad constitucional. Porque la finalidad no puede ser la de
qgue el medio de comunicacion corrija sus errores. Si se entiende que lo Unico que debe autorizar el director
es la publicacidn de una rectificacién elaborada por un ciudadano ajeno al medio, la finalidad no puede ser
otra que la de dar cabida a diferentes versiones de los hechos. Es decir, el bien constitucionalmente
protegido a través del derecho de rectificacién no es la veracidad sino el pluralismo.

Constitucionalmente es importante que los ciudadanos tengan acceso al maximo posible de versiones
para formar su opinidn sobre asuntos de interés para la sociedad; asi que el derecho de rectificacion sirve,
desde luego, para minimizar los posibles efectos de una lesién en el honor de las personas, pero por encima
de ello es un instrumento al servicio del pluralismo informativo.

é¢Debe publicarse esa rectificacién a pesar de ser aparentemente falsa? El Tribunal Constitucional
considera que si. Quitando los casos en los que en la rectificacion se expongan hechos descaradamente
inverosimiles, nunca hay que entrar siquiera a discutir su veracidad o no. La obligacién del medio de
comunicacion es difundirla. El proceso de rectificacion por tanto, no implica un prejuicio sobre la veracidad,
sino que Unicamente se discute si se permitid al aludido expresar o no su versidn de unos hechos. Ello no
obsta para que el medio pueda mantener, junto a la version del afectado, la suya propia. El derecho de
rectificacidon no obliga a cambiar de versién, sino a ampliarla.

Por ultimo, hay que sefialar que la consecuencia mas importante de que la finalidad del derecho de
rectificacion no sea establecer la verdad es que su ejercicio no impide que ademds se presente una
demanda por vulneracidon del honor. La discusion acerca de la veracidad ha de hacerse en un proceso penal
0 en un proceso civil tipico. Cuando a una persona se le vulnera su derecho al honor por la publicacién de
un dato falso, se le causa un dafio en su reputacion publica y ese dafio puede verse disminuido porque se
haya dado cabida en el medio a la rectificacidn elaborada por el afectado. Por eso el hecho de que se haya
publicado la rectificacidén puede llevar a que - si la noticia era inveraz- en la demanda civil o penal posterior
se considere que la lesién al derecho al honor ha sido menos grave. De hecho, incluso puede entenderse
que la rectificaciéon es uno de los pocos modos de auténtica reparacion del dafio causado en materia de
honor. Aun asi, esto es algo que deberd examinarse en cada caso, dentro de esa demanda posterior a la de
rectificacion.

A) Procedimiento de rectificacion

La ley que lo regula fija un procedimiento muy facil y claro para que el medio incluya la versién del
afectado por una informacién. Se intenta que el medio de comunicaciéon y el aludido se pongan de acuerdo
para divulgar la rectificacion.
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Desde que se publica la noticia, el afectado tiene siete dias para enviar su version de la noticia. El envio
ha de hacerse de alguna manera que permita al ciudadano demostrar que su escrito efectivamente ha
llegado dentro del plazo a manos del medio de comunicacion.

Una vez que el escrito de rectificacidon ha sido recibido, el medio dispone de tres dias para publicarlo.
Este plazo ha de ser entendido de una manera muy flexible, en razén de cada medio de comunicacién y del
formato en el que se difundié la noticia. Se prevé que si se trata de una publicacién periédica pero no diaria
el plazo para difundir la rectificacion se alarga hasta el dia en que se publique el proximo nimero.

En caso de que transcurran los tiempos indicados y el medio de comunicacién no haya publicado el
escrito, el procedimiento deja de ser voluntario y se pasa a la fase judicial. Es decir, que va a ser un juez el
que obligue al medio a difundir la rectificacion. Para ello, el ciudadano tiene que presentar una solicitud
ante el juez. Dispone de siete dias desde aquel en el que debid haberse publicado como tope méaximo, o
desde que hubiera recibido una respuesta del responsable del medio de comunicacién negdndose a
publicarla. A la vista de esta documentacidn y siempre que esté en regla, el juez citard a la persona que
insta la rectificacidon y al responsable del medio de comunicaciéon para que comparezcan dentro de la
semana siguiente. Entonces escuchara los argumentos de ambos, examinara la documentacion que aporten
y en el mismo dia dictara una sentencia por la que o bien deniegue la rectificacién o bien ordene su
publicacion.

En el juicio sobre rectificacion sélo se examina si se han cumplido o no los plazos y requisitos para que
fuera obligatorio difundir la aclaracién elaborada por el aludido.

En el caso de que el juez ordene la publicacion, el medio de comunicacién no podra negarse. Ahora ya
no es un procedimiento amistoso, sino que se trata del cumplimiento de una decisién judicial. La negativa a
publicar la rectificacién en los términos que indique el juez podra suponer un delito de desobediencia o
desacato. Solamente si la decisidn no fuera firme y se hubiera presentado un recurso contra la misma ante
un tribunal superior, que implicara efectos suspensivos, podria dejar provisionalmente de procederse a la
publicacion.

Lo Unico importante durante el ejercicio del derecho de rectificacion es el cumplimiento de los
requisitos formales.

B) Requisitos del escrito de rectificacion

La rectificacion ha de hacerse siempre por escrito. Incluso cuando se quieran rectificar informaciones
televisivas o radiofénicas o imagenes publicadas en un medio escrito, sélo puede hacerse mediante la
redaccién de un texto. La locucidn del texto, o su formateo y composicién tipografica, correspondera al
periddico o a la emisora, en el ejercicio de su libertad de creacidn informativa.

En cuanto al remitente del escrito, hay que sefialar que tan sélo puede hacerlo personalmente el
aludido en la informacién, o su representante legal debidamente acreditado. Si serian en principio
admisibles las rectificaciones que presente un padreen nombre de su hijo menor de edad o un abogado en
representacién legal de su cliente. Excepcionalmente, en caso de fallecimiento del aludido, tanto previo
como posterior ala publicacién, si que podran presentar la rectificacion sus herederos.

La extensién del escrito de rectificacion no podra ser sensiblemente superior a la de la informacién que
se discute. No cabe exigir la publicacién de un escrito extenso y detallado para corregir una alusion puntual
0 una breve informacién. La norma en ese punto es la de la proporcionalidad entre uno y otro: Ia
rectificacion debe ser la adecuada para la finalidad que se persigue, que es facilitar una version alternativa,
sin exceder de ella; por debajo, en cambio, no hay limites en cuanto a la brevedad de la rectificacion.

Mads complicadas son las normas relativas al contenido del escrito de rectificacién. Por un lado tiene que
estar en consonancia con la informacién publicada. El escrito no debe incluir opiniones ni juicios de valor,
sino meramente hechos. Al fin y al cabo la finalidad del derecho de rectificacién es asegurar el pluralismo
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informativo, mas que el ideoldgico. Eventualmente puede imaginarse algin supuesto en el que las
opiniones se equiparen a hechos, pero son casos excepcionales: el tipico ejemplo seria cuando en una
informacidn se atribuye a una persona una determinada ideologia u opinidn y ello es notablemente falso;
pero ha de tratarse de una atribucion clara de una ideologia, no de un juicio de valor del periodista sobre el
modo de pensar del aludido. Esta absolutamente prohibida la inclusién en el escrito de rectificacion de
injurias, insultos o descalifciaciones personales. Esto se aplica en especial a las dirigidas a minusvalorar al
periodista o al medio de comunicacidn,, pero también a cualquier descalificacion genérica. Puesto que la
publicacidn es obligatoria el autor del escrito de rectificacidon debe ser el Unico responsable de los dafios y
efectos en general sobre otras personas y derechos que se deriven de su contenido. Si el escrito contuviera
insultos contra un tercero el periddico o la emisora nunca serian responsables -ni siquiera
subsidiariamente- de ellos.

El hecho de que un escrito de rectificacidon no respete integramente todos estos requisitos no implica
automaticamente que no tenga ningun valor. La jurisprudencia de los tribunales ordinarios ha avanzado de
un modo favorable a lo que se denomina "conservacion de la pretensiéon”, que implica que puede
aprovecharse judicialmente parte del escrito de rectificacién, desechando el resto. La idea es que la
intervencidén judicial puede enmendar la rectificacidn para hacerla valida, eso si, sin alterar las palabras de
su autor, sustituyéndolo.

3.- La tutela civil ordinaria

La via civil de tutela es la destinada a recuperar el dafo sufrido. La idea que provoca cualquier proceso
civil es una discrepancia entre ciudadanos por la aplicacién de las normas juridicas. Se trata, pues, de un
juicio de un ciudadano contra otro, en el que ambos esgrimen un interés legitimo en juego. En el caso de
procesos civiles contra la prensa, de lo que se trata es de que una persona cree haber sufrido un perjuicio a
través de algin medio de comunicacién y le exige que lo arregle. El interés de la persona afectada es no
sufrir un dafo. El del medio de comunicacién es el mismo: no sufrir el perjuicio en el patrimonio propio
derivado de tener que reparar el perjuicio causado. En definitiva, la esencia de la tutela civil es la discusion
acerca del dafio sufrido.

Quien considere que ha sufrido un dafio presenta una demanda contra la persona o entidad a la que
considera causante. La demanda es simplemente un escrito en el que se exponen sucintamente los hechos
sucedidos y cuales son las consecuencias que las leyes vigentes disponen para tales hechos. Ese escrito se
dirige al juez que si decide admitirla, abre un proceso en el que la parte demandada ha de hacer valer los
argumentos que considere oportunos a su favor. Finalmente, el juez dictara sentencia danto la razén a una
u otra parte en la que declara si se ha producido de veras un perjuicio, lo describe y eventualmente fija la
reparacion que ha de hacer del mismo el causante. Lo importante cuando se elabora una demanda civil es
demostrar un dafio personal demostrar quién es el causante. Hecho esto, se puede solicitar la reparacion
gue uno considere mas oportuna, sabiendo que en cuanto a la determinacion de la reparacién lo que prima
al final es, exclusivamente, el criterio del juez. La atribucidn a una persona de un dafio, con la consiguiente
obligacion de repararlo, es lo que se conoce como responsabilidad.

Un juicio civil puede iniciarse sin alusion a derechos fundamentales. Si se sufre la pérdida de un derecho
fundamental, el proceso civil se convierte en proceso sobre derechos fundamentales. Asi, la vulneracion de
un derechos fundamental es siempre un dafio en si misma. Si se consigue demostrar que uno ha sufrido un
menoscabo de su derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen o similar, con eso ya se ha
demostrado un dafio. A partir de ahi, de acuerdo con la intensidad, la reparacién exigida serd mayor o
menor. Un proceso civil es el ambito idoneo para aplicar todo lo que hemos venido viendo a lo largo de
este curso: el ciudadano intentara hacer valer uno de sus derechos personales demostrando que estd
protegido constitucionalmente para ello y que el periodista actudé sin cobertura constitucional; el
informador intentard demostrar que su actuacidn estaba protegida por la libertad de informacién. En esta
materia, el proceso civil es un proceso sobre derechos fundamentales.
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El juez encargado de resolver el proceso debera razonar utilizando todas las consideraciones que hemos
visto en las lecciones anteriores. Debera examinar la veracidad y la relevancia publica. Deberd controlar si
el derecho al honor o a la intimidad se han ejercido con todos sus requisitos constitucionales; si llegara el
caso deberda ponderar para decidir cudl de los dos derechos merece constitucionalmente ser el mas
protegido en el caso concreto. Hecho esto, podra decidir si efectivamente el demandante ha sufrido o no
un dafio.

En caso afirmativo, ha de pasar a decidir acerca de la reparacion. Para eso hay que tomar en
consideracion, ante todo, la naturaleza y la intensidad de dafio. La naturaleza, porque no es igual de
reparar, ni de valorar, un dafo emocional, por ejemplo, que uno patrimonial. Pero en la mayoria de los
casos el dafio es tanto patrimonial como emocional de manera que es aun mds importante su intensidad.
La difamacidn publica es un dafio emocional pero puede conllevar ademas un perjuicio econdmico.

Asi, a efectos econdmicos es especialmente importante demostrar la dimensién del dafio. Es decir, la
gravedad de la lesion del derecho. En definitiva, el afectado en sus derechos legitimos por una informacién
periodistica debe razonar la reparacion que solicita basandose en la intensidad del dafio sufrido. Mientras
mas graves sean los dafios demostrados, mas relevantes y cuantiosa sera la reparacion que disponga el juez
en su sentencia.

A) El valor del consentimiento

En los procesos civiles, el hecho de que la persona afectada haya consentido en que se le menoscabe su
derecho excluye el que exista perjuicio. Cuando uno esta de acuerdo en perder un derecho, no puede luego
reclamar ningun tipo de reparacion por esta pérdida. Civilmente, pues, el consentimiento en la invasidn de
los derechos propios equivale a la renuncia a los mismos. No siempre sucede en materia penal pero si en la
via civil.

Normalmente, la posibilidad de consentir en la pérdida de un derecho conlleva en si un aspecto positivo:
la facultad de disposicidn sobre el derecho. Una persona puede "vender" libremente la mayor parte de su
intimidad. En todos esos casos no puede hablarse de ningin derecho fundamental a obtener beneficios de
la renuncia a los derechos propios sino tan sélo de una consecuencia de las vias civiles de proteccidn.
Civilmente lo que se dilucida es un conflicto entre dos personas, una de las cuales causa a otra un dafo que
ha de reparar. Si el dafio ha sido aceptado previamente, es evidente que no puede existir reclamacion
alguna. Si una persona vende sus fotografias y se publican, pero nunca recibe a cambio la suma pactada, no
se le estard lesionando su derecho a la imagen o a la intimidad. Podra reclamar su dinero por la via civil,
pero no podra argumentar que se le ha lesionado ningun derechos fundamental. Al renunciar a un derecho,
éste desaparece, no se convierte en otro. El derecho te protege frente a intromisiones ilegitimas: una vez
gue se aceptan dejan de ser ilegitimas.

Los supuestos mas dificiles de resolver en la vida real son los de consentimiento implicito o encubierto.
A veces la actitud general del titular del derecho demuestra de manera clara un consentimiento pero en
otras ocasiones hace falta un proceso de "reconstruccién" de su voluntad. La decisidn acerca de si hay o no
consentimiento, forma parte del contenido del litigio civil. Merece la pena, eso si, recordar que en el
sistema espafiol de derechos fundamentales no cabe el consentimiento general e irrevocable. No es posible
renunciar de una vez y para siempre a un derecho fundamental. En todo caso siempre es posible
"recuperar" la integridad de los derechos fundamentales propios, si no se vulnera con ello intereses de
buena fe de terceras personas.

B) Los procedimientos judiciales

Por ultimo hay que hacer una referencia a los mecanismos procesales que pueden utilizarse para pedir
la proteccién civil de los derechos fundamentales propios. Hay que sefalar la existencia y el dudoso valor
de la Ley Organica 1/1982 de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiary a la
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Propia Imagen. Esta norma se dictd en un intento -fallido- de regular de manera aprioristica qué se habia de
considerar lesion civil de estos derechos. Estaba destinada al fracaso: no puede definirse de antemano qué
conductas suponen la lesién civil de un derecho, porque habra que atender a las circunstancias de cada

Caso.

La Ley no regula todas las posibilidades de lesidn de estos derechos. Por otro lado, las conductas que alli
se recogen no siempre suponen lesidn de un derecho. En definitiva, la ley puede servir de indicador, pero
no es un listado cerrado ni indiscutible de lesiones civiles a estos derechos. Si que resulta util en cuanto
norma reguladora del procedimiento de reclamacion, pues regula aspectos practicos sobre ello.

Por lo demads, son de aplicacion las normas generales del juicio civil declarativo.
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TEMA 11. LOS PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS (n
1.- La tutela penal

La via penal es la que busca el castigo del culpable de un dafio en vez de la reparacién de éste. Podria
parecer que el derecho penal entronca con un deseo primario y vengativo de contestar al dafio con otro
dano. Efectivamente, algo de eso hay aunque muy matizado. Es necesario disuadir a los ciudadanos de
causarse voluntariamente dafos unos a otros. Gran parte de esa disuasidon se consigue mediante la
concienciacion y la educacién para el respeto a los demas. Gran parte mediante un sistema juridico legitimo
en el que los ciudadanos acepten voluntariamente las normas de convivencia porque las consideren justas
y adecuadas. Como ultimo recurso queda siempre la amenaza del castigo.

En un Estado de Derecho el Unico que puede ejercer legitimamente la fuerza fisica es el Estado. Quien
castiga al culpable de un dafio no es la persona que lo sufrid, sino el poder publico, el Estado. La victima, a
lo sumo, puede poner en marcha el mecanismo estatal de represién.

éPor qué hablamos entonces de tutela penal? Por una absoluta falta de propiedad en el lenguaje.
Cuando se inician acciones penales contra la persona que nos ha lesionado un derecho, no se esta
tutelando el derecho. Simplemente, se esta solicitando al Estado que castigue al autor. No es un
mecanismo de protecciéon directa de los derechos, sino un procedimiento para poner en marcha un cierto
modo de venganza social. El juez se limita a formarse un juicio sobre la culpabilidad y aplicar de manera
estricta lo que dice la ley para ese supuesto. Las normas que regulan ese ejercicio deben ser normas con
rango de ley y se agrupan en el Cédigo penal

Estamos ante el ejercicio de un terrible poder del Estado sobre los ciudadanos, que se halla sometido a
multitud de cautelas y limitaciones en cuanto a la manera de ejercerse. Las principales son las que se
derivan del principio de seguridad juridica: las personas deben saber de antemano qué esta permitido y
qué estd prohibido. Eso constituye lo que se denomina irretroactividad: "nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse con constituyeran delito, falta o
infraccion administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento". Consecuencia de ésta surge la
idea de tipicidad: todas las conductas que puedan acarrear una sancion estatal tienen que aparecer
descritas en su detalle y recogidas en la ley. La Iégica del sistema hace, ademas, que solamente se castigue
a quien actla con intencidon de causar un dafio o, cuando menos, con grave negligencia, aceptando
implicitamente que sus actos puedan causarlo. Por otro lado segun la gravedad de las conductas se
distingue entre delitos y faltas, a unos y otras les corresponden penas de intensidad distinta y los requisitos
relativos a los procedimientos judiciales por el que se juzgan son diferentes.

Cuando hay indicios de que una persona ha cometido un delito o una falta el Estado inicia un
procedimiento penal para decidir si realmente ha sido él, con qué condicionantes lo ha realizado y qué
castigo concreto se merece. Esto es un proceso penal que puede iniciarse por varias vias: o porque un
drgano (normalmente el ministerio fiscal) tenga conocimiento de los hechos o porque otro ciudadano
informe de un hecho aparentemente delictivo que ha sabido (denuncia() o porque el perjudicado por una
accion lo considere asi y solicite que se le castigue. Si es el propio Estado el que decide comenzar el proceso
se habla de actuacidn de oficio. Si lo solicita la persona perjudicada se habla de actuacidén a instancia de
parte.

A) Los delitos contra el honor

Tradicionalmente el Cédigo Penal castiga mas la vulneracion del derecho al honor que el de la intimidad
o la de la imagen. De hecho estas Ultimas practicamente no han aparecido nunca tipificadas como delitos
en nuestros cédigos penales.

Histéricamente viene estableciéndose una distincidn entre distintas conductas que se reprimen en
cuanto pueden llegar a afectar al derecho al honor. Desde mediados del siglo XIX en Espafia se distingue
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basicamente entre calumnias e injurias. Este sistema quedd muy modificado a partir de la reforma del
Cdédigo Penal de 1995. Mas que la denominacién, lo que se cambid fue el alcance de las acciones que se
prohiben: por influencia del Tribunal Constitucional dejé de exigirse el concepto de verdad objetiva como
una posibilidad de excluir las lesiones del honor y se abrié la posibilidad de usar la veracidad como criterio
para considerar o no dafiado el honor.

a) La calumnia

Aparece recogida como delito en el articulo 205 del vigente Cddigo Penal: es calumnia la imputacion de
un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad

No hay calumnia cuando se presentan al publico documentos sin hacer con ellos ninguna acusacion
concreta. Tampoco cuando se denuncia la comisién de un hecho sin atribuirsela a ninguna persona. La
calumnia exige que se establezca publicamente una conexion entre un sujeto y un hecho, que se acuse a
alguien. Pero tampoco es bastante cualquier acusacién. Lo que se ha de imputar es un delito, es decir,
alguna accion que aparezca prevista en el Codigo penal con esa denominacion. Ni siquiera cuando se le
acusa de haber cometido lo que aparece en el Cédigo penal como una falta.

Ademas de la descripcidn objetiva de la conducta que se considera calumnias, la ley recoge también una
serie de requisitos subjetivos de la persona autora de las calumnias: debe hacerlo con conocimiento de que
la imputacidn es falta o, cuanto menos, con temerario desprecio a la verdad. El conocimiento de la falsedad
se refiere a los supuestos de mala voluntad expresa, en los que se sabe con cierta conviccidon que realmente
no es verdad que la persona aludida hubiera cometido ese delito y sin embargo se afirma.

Una conducta es temeraria cuando antes de realizarla uno prevé que eventualmente puede producir un
dafio pero aun asi decide acometerla, pese a riesgo. El periodista ha de estar en situacion de saber que, a la
vista del grado de contraste con el que ha examinado la informacién caben aun ciertas dudas razonables
sobre su veracidad y es posible que la publicacidén cause un perjuicio. Ambos elementos han de concurrir
conjuntamente. No se exige que no le que ningln género de dudas sobre la veracidad (en tal caso, nunca
podria llegar a publicarse nada, porque siempre puede hallarse un resquicio de duda). El concepto de
temerario desprecio a la verdad o siempre encaja absolutamente con el de diligencia profesional suficiente.
Cuando una notica se ha contrastado diligentemente esta excluido siempre un desprecio temerario a la
verdad. No sucede igual en el caso contrario: es posible que aunque no se haya contrastado
suficientemente una informacién desde el punto de vista de la diligencia profesional, ese fallo no llegue a
ser temerario. Esto sucede basicamente cuando el periodista no asumié realmente la posibilidad de un
dafio, o éste le parecidé objetivamente improbable y leve. Si se publica un hecho que no se ha contrastado
suficientemente pero que objetivamente no parecia que podia provocar un dafio al honor de nadie no se
incurrird en delito de calumnia, porque no puede hablarse realmente de asuncién de un riesgo, aunque
incluso en ese supuesto el autor podra ser responsable civil del dafio. Lo mas importante a la hora de la
aplicacion las calumnias es entender que su regulacién actual se ha conciliar siempre con el derecho a la
libertad de informacién ampra que la amenaza de sanciones penales no se convierta en un elemento del
poder publico para evitar la critica informativa.

Si se denuncia la comisién de un delito con el suficiente contraste y basdndose en pruebas bastantes no
hay temerario desprecio a la verdad. Ni siquiera aunque la persona a la que se le impute el delito resulte
absuelta judicialmente del mismo Por tanto, no hay calumnia cuando la informacién es veraz, digan lo que
digan los tribunales.

La pena a imponerse por el delito de calumnias aparece en el articulo 206 del Cddigo Penal: las
calumnias serdn castigadas con las penas de prision de seis meses a dos afios o multa de seis a veinticuatro
meses, si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con multa de cuatro a diez meses.
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Las calumnias vertidas en medios de comunicacion, légicamente, son siempre con publicidad. En todo
caso queda en manos del juez -vista la gravedad del dafio y la malicia presente en la conducta del
periodista- la decision acerca de castigarlas con una multa o con la privacion de libertad del autor.

b) La injuria
Este delito se reformd notablemente en 1995. Actualmente el articulo 208 CP lo enuncia asi:

Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion.

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

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

Si la esencia de la calumnia era la acusacion falsa de un delito, la de la injuria se refiere mas a los
insultos. Se castigan tanto expresiones como actos que atentan contra la dignidad, entendida ésta como
reducto ultimo tanto de la fama como de la autoestima. La dignidad, sin embargo, como valor esencial del
ordenamiento, alude al minimo respeto que merece una persona tanto frente a los demas como frente a si
mismo. Lo primero que hay que destacar de este delito es que lo que se protege no es el honor, sino la
dignidad. Cuando el Cddigo Pernal insiste en que sdélo se castigan las injurias graves es por esta misma
razon: no basta con dafar el prestigio social de una persona, sino que ha de hacerse de un modo lo
suficientemente grave como para que esté en juego su dignidad personal.

La concrecién de si se lesiona o no la dignidad se hace a partir del concepto publico: no se trata tanto de
gue existan expresiones socialmente consideradas como insulto sino sobre todo de las circunstancias en
que se producen las expresiones o los gestos y del efecto que causan. De ese modo, lo que interesa no es
tanto la forma como la intencién y posibilidad de humillar a la victima. La humillacion es el resultado de
cualquier lesién a la dignidad. Cuando una expresidn o gesto sean despreciativos de una persona, pero no
lleguen al grado de resultar socialmente humillantes habra que entender que no hay lesién de la dignidad y
que, por tanto, no se ha incurrido en el delito de injurias.

Tradicionalmente, los tribunales también exigen para poder castigar la injuria una especial actitud
subjetiva del autor: la intencién de insulta. Ello implica que no es posible la injuria por negligencia o
descuido. Este requisito no aparece ya expresamente recogido en el texto del Cédigo Penal: de modo que
puede ser discutible. Hay un importante sector de la doctrina que a partir de 1995 defiende la posibilidad
de injurias culposas, en las que no hay intencidn de insultar, sino tan sélo conocimiento de la posibilidad de
causar un perjuicio en la dignidad del aludido.

Se introdujo en 1995 un tipo nuevo de injurias que viene a confundir en cierta medida los conceptos y al
que le es aplicable un régimen diferenciado. Se establece que hay injurias que consisten en imputar hechos
y que en tales ocasiones la gravedad se concreta en el conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad. De ese modo, lo que se hace realmente es considerar injurias las imputaciones de hechos
gue no estén tipificados como delito pero resulten deshonrosos. A esta especie de calumnia leve se la ha
denominado a veces difamacién. Para este tipo de injurias es de aplicacién todo lo que dijimos a propdsito
de la calumnia respecto al concepto de temerario desprecio hacia la verdad. Sin embargo, como se ver3,
plantea ciertos problemas en cuanto a la falsedad: actualmente son posibles injurias consistentes en la
imputacién de hechos, incluso cuando se trate de hechos veraces. Hay que entender que se trata de
afirmaciones veraces que no tengan la minima relevancia publica necesaria para autorizar su publicacidn.
Por tanto, la injuria consistente en imputar hechos esta prohibida, aunque los hechos sean veraces, si se
trata de hechos irrelevantes socialmente. Con esta modificacidon este tipo de injurias puede orientarse
también a la proteccién del derecho a la intimidad.
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Las humillaciones nunca pueden considerarse ciertas. Asi si alguien utiliza la expresion "subnormal” con
intenciéon manifiesta de humillar a un disminuido siquico no puede presentar certificados médicos que
demuestre su afirmacidn: no se trataria de la imputacién de un hecho, sino de una vejacion.

La pena que se impone aparece en el articulo 209 CP: las injurias graves hechos con publicidad se
castigardn con la pena de multa de seis a catorce meses y, en otro caso, con la de tres a seis meses.

c) Disposiciones comunes: instancia de parte y exceptio veritatis

El Codigo penal establece también algunas disposiciones comunes tanto para la calumnia como para la
injuria. Hay dos que merecen la pena ser destacadas: la persecucion exclusivamente a instancia de parte y
la excepcidn de verdad: Nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la persona
ofendida por el delito o de su representante legal. Bastard la denuncia cuando la ofensa se dirija contra
funcionario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes a ejercicio de sus cargos.

La denuncia consiste en comunicar un dato al juzgado o la fiscalia para que éstos procedan a
investigarlo vy, si lo consideran oportuno abrir un procedimiento contra el culpable. La querella, en cambio,
implica la solicitud de abrir un procedimiento penal contra una persona en el que el querellante se
constituye en parte. De modo que es directamente el ofendido el que participa en el juicio como acusacion
particular. La denuncia puede - y con frecuencia debe- hacerla cualquier persona que tenga conocimiento
de que se ha cometido un delito o incluso de oficio el propio fiscal, mientras que la querella la interpone
exclusivamente el perjudicado por el delito.

En los delitos contra el honor sélo se puede poner en marcha el juicio si lo solicita expresamente el
ofendido. Son lo que se denomina delitos perseguibles sdlo a instancia de parte. Si uno considera que lo
gue se ha dicho contra él no lesiona su honor, no tiene sentido perseguir ni castigar a quien lo ha dicho.
Tampoco si consiente en aceptar la lesidon. De hecho incluso se establece en el Codigo penal que el perdén
del ofendido provoca la extincion de la responsabilidad y termina con el proceso ya iniciado.

La Unica excepcidn a este principio la constituyen la ofensas contra los poderes publicos por hechos
relacionados con el ejercicio de sus funciones. En estos casos bastara la mera denuncia, lo que se explica
porque en ellos no esta realmente en juego el derecho al honor de las personas sino el prestigio de las
instituciones publicas.

Mads complicada es la regulacién de lo que se conoce como exeptio veritatis o excepcion de verdad. Se
trata originariamente de una construccidn de los jueces, que paso luego al Cédigo penal. En esencia la idea
es que en los delitos consistentes en la imputacion de hechos desaparece la infraccidn si se demuestra que
eran ciertos. Es decir, que aunque se hubiera realizado una acusacién con temerario desprecio a la verdad,
o incluso estando convencido de que era absolutamente falsa, si después se demuestra que era verdadera
la persona no puede ser castigada. Esto es esencialmente aplicable al delito de calumnia tal como dice el
articulo 207 CP: el acusado por delito de calumnia quedard exento de toda pena probando el hecho criminal
que hubiera imputado.

Es posible que la demostracién llegue después de la condena por calumnias o injurias y entonces ésta
perderia eficacia. Pero mas interesante es la posibilidad de que la demostracidn se haga en el mismo juicio
por el presunto delito contra el honor: en realidad esta norma excepcional permite que el juicio por
calumnias se convierta en un juicio contra el ofendido. Como el acusado puede intentar demostrar que sus
afirmaciones eran ciertas, en ultima instancia el juez tendrda que decidir si la persona que se dice
calumniada ha cometido o no un delito.

Esta posibilidad también influye en la norma de que el delito sélo pueda perseguirse a instancia del
perjudicado: es una manera de que no se use la calumnia con fines torticeros, para provocar una condena
de otro tipo contra alguien. De ese modo, la persona a la que se acusa publicamente de haber cometido un
delito que no desee verse expuesta a la necesidad de demostrar que no lo hizo puede sencillamente
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renunciar a su derecho a presentar una querella por calumnias. En ocasiones es mejor soportar la duda que
suscita una acusacién publica a través de los medios de comunicacidn que ser condenado judicialmente.

La razdn de ser de la exceptio veritatis se ha buscado a veces en que lo que el legislador quiere proteger
es el honor real de una persona, no lo que se conoce como honor aparente.

En la actualidad la exceptio veritatis cumple un objetivo distinto, de mas trascendencia social: impedir
que el derecho penal castigue denuncias amparadas por la libertad de informacidn y necesarias en una
sociedad democratica.

En el terreno de la injuria consistente en imputar hechos, o difamacién, sélo se reconoce la exceptio
veritatis cuando las imputaciones se dirijan contra funcionarios publicos pro hechos relativos al ejercicio de
sus cargos. Esta norma, que aparece en el articulo 210 CP, responde a un interés por proteger la libertad de
informacidn, de tal modo que se pueda cumplir el objetivo constitucional del libre flujo de la critica politica
como mecanismo para mejorar el funcionamiento de la administracién. No ha de olvidarse que la libertad
de informacion también protege la difusion de hechos veraces relativos a particulares. De hecho,
normalmente, al poner en evidencia irregularidades cometidas por ciudadanos normales se esta poniendo
indirectamente en tela de juicio la eficacia y el funcionamiento de los servicios publicos. En cualquier caso,
cuando un ciudadano realiza un acto deshonroso estd asumiendo el eventual descenso en la consideracion
ajena que lleva implicito. En estos casos no hay ningin honor a proteger. A lo sumo hay una intimidad
amparable. A pesar de que el articulo 207 CP al definir la exceptio veritatis nada mas habla de delito de
calumnia y tan sdélo de la posibilidad de probar el hecho criminal, la ldgica lleva a aplicar esta excepcion
también al delito de injurias cuando ésta consista en la imputacién de un hecho deshonroso pero no
delictivo, en un contexto relevante publicamente.

d) Otros delitos similares

El Cadigo penal recoge toda otra serie de delitos de caracteristicas muy similares a la injuria y la
calumnia tipicas. Son una serie de acciones que histéricamente se denominaron desacato y que minan el
prestigio de las instituciones del Estado. Se contienen especialmente en el Titulo veintiuno del libro
segundo, entre los delitos contra la Constitucién. Junto a delitos como la invasiéon armada de las Cortes se
recogen las injurias a las Cortes Generales y sus equivalentes autonémicos También las calumnias o injurias
al gobierno, al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Supremo y al Tribunal Constitucional. Se
tipifican las injurias contra las fuerzas armadas y los cuerpos de seguridad. En todos estos casos esta
especialmente prevista la vigencia de la excepcién de verdad, asi que la Unica novedad derivada del hecho
de que se recojan individualmente es que la pena prevista es superior a la de las injurias o calumnias
simples, aunque sin conllevar tampoco la privacion de libertad.

Diferente es el caso de las injurias y calumnias contra la corona. En el caso de injurias y calumnias graves
contra los miembros de la familia real en el ejercicio de sus funciones la pena prevista escila entre los seis
meses y los dos afos de prisién. En todos los casos de injurias o calumnias a la familia real se ha omitido
voluntariamente cualquier alusidon a la posibilidad de demostrar la veracidad del hecho imputado para
librarse de la pena prevista. De este modo no esta claro si legalmente se permite o no la exceptio veritatis
en estos supuestos, aunque el mandato de interpretacién de las leyes conforme a la Constitucién lleva a
entender que la proteccidn del prestigio y el honor de los miembros de la Corona no puede realizarse en
violacidn del derecho a la libertad de informacion.

También es posible que surjan ocasionalmente conflictos entre estos delitos y el derecho a la libertad de
expresion. La libertad de expresion esta especialmente garantizada cuando se trata de difundir opiniones
politicas y dar a conocer a los ciudadanos opciones de gestion del Estado. Por ello, son posibles conflictos
derivados de la defensa de opciones radicalmente distintas para la configuracion del Estado. Asi las ideas
republicanas pueden verse en si mismas como una injuria contra la Corona al negar su utilidad. En Estados
Unidos el Tribunal Supremo considerara ocasionalmente que la quema de una bandera del pais era un
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ejercicio legitimo de la libertad de expresidn. En nuestro pais no seria descabellada alguna decision similar,
de modo que serd el juez encargado de aplicar las normas penales el que tenga que tener en cuenta en
cada caso si la conducta no merece ser castigada por constituir el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental.

D) Delitos contra la intimidad y la infancia

En el apartado de delitos contra la intimidad, el Cddigo Penal se limita a recoger los delitos de
descubrimiento y revelacién de secretos y allanamiento de morada. Ambos estan relacionados con la fase
de elaboracién de la informacién, mas que con la transmision efectiva de la misma.

Lo que se castiga es entrar en una vivienda ajena o mantenerse en ella contra la voluntad del morador,
También en la sede de personas juridicas. En cuanto a los establecimientos abiertos al publico, durante sus
horas de apertura, sélo se castiga el mantenerse en ellos con violencia o intimidacion, en contra de la
voluntad del titular.

De manera conexa el Cédigo Penal castiga a quien exija dinero bajo la amenaza de difundir hechos
referentes a la vida privada de los demas.

En cuanto a la vulneracion del derecho a la propia imagen, no existe ningun delito que lo sancione.
Tampoco hay normas penales especificas que castiguen la vulneracién de los derechos de menores o de la
infancia a través de los medios de comunicacién.

2.- Tutela civil y penal ante el Tribunal Constitucional

De todo lo dicho hasta el momento puede deducirse que la opcidén entre la via civil y la penal no es
meramente una cuestion de elegir entre la venganza social o la recuperacion del dafio sufrido. Mas alla de
eso, la proteccidn y la cobertura penales son distintas de las civiles: el ambito de lo que se considera como
lesién es mayor en el terreno civil que en el penal. Civilmente cualquier vulneracién de un derecho
fundamental se considera como un dafio que le permite a uno conseguir una indemnizacién. En cambio,
penalmente ya se ha visto que el dafio perseguible es mucho mas restringido: sélo se produce cuando se
dan todas las condiciones previstas en el Cédigo Penal a la hora de definir los delitos.

De este modo es posible, e incluso frecuente, que dafios que uno sufre en sus derechos fundamentales
(y que podian dar lugar a una reparacién) sean irrelevantes por la via penal. No solamente sucede porque
las conductas perseguibles penalmente son pocas; también porque los conceptos penales suelen ser mas
restringidos que los civiles.

Esto hace que el Tribunal Constitucional entienda que los obstdculos que sufra un ciudadano para poder
ejercer la tutela penal no suponen una lesién de su derecho al honor o la intimidad. Si la persona que se
siente ofendida en su honor por una informacién opta por la via civil, en caso de que no se condene al
periodista a reparar el dafio, puede acudir ante el Tribunal Constitucional alegando una lesién de su
derecho al honor. En cambio, si opta por la via penal lo que estd es simplemente pidiendo el castigo de un
individuo. Si no se le castiga, el ofendido no sufre ninguna lesién en sus derechos, ni puede por tanto acudir
al Tribunal Constitucional.

Por la via penal no se estd juzgando si se vulnera o no el honor, sino si se ha cometido o no un delito
determinado.

El recurso de amparo constitucional no es un cauce idéneo para pedir una condena penal, ya que la
Constitucion no otorga ninglin derecho a obtener tal satisfaccion.

A) La responsabilidad civil y penal

La tutela jurisdiccional de los derechos sirve para que el titular de un derecho se vea amparado frente a
quienes se lo han lesionado. Implica la figura de un responsable. En Ultima instancia, el responsable es el
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gue va a ingresar en prision, o el que debera pagar la multa, o el que ha de reparar econédmicamente el
dafio derivado de la invasidén en un derecho ajeno.

El asunto podria parecer excesivamente evidente: el responsable es el que comete la accion contraria a
los derechos fundamentales. Sin embargo basta una ligera reflexién para darse cuenta de que la solucidn
no es tan facil como aparenta: por un lado, resulta que con frecuencia al hallar una informacién que
vulnera el honor o la intimidad de alguien, no se puede identificar al autor. En los medios hay
informaciones que aparecen sin firmar; otras que firma un seuddnimo, otras en cuya elaboracion y difusion
participan distintas personas. Por otro lado, resulta que normalmente el origen del dafio no esta tan sdlo
en la persona que ha escrito o elaborado la informacion, sino que el desprestigio o la publicacion de hechos
intimos, o lo que sea, se debe tanto al que la crea como a quienes conociendo su contenido colaboran en
extender sus efectos mediante la difusion. Desde este punto de vista, seria injusto que el encargado de
remediar el dafo fuera exclusivamente el periodista.

Las normas sobre responsabilidad aclaran estas dudas, y lo hacen diferenciando entre la responsabilidad
civil y la penal. Comencemos por la segunda. Penalmente, la légica en un Estado de derecho impone que
nadie sea condenado mas que cuando cometa una accion tipificada como delito, con negligencia o mala
voluntad expresa. No puede condenarse a quien carezca de la voluntad de dafio o no actie de manera
imprudente. Este principio ha llevado a que penalmente el responsable es tan sélo el propio autor. Asi lo
recoge el Cédigo penal en el articulo 30:

1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusion mecdnicos no
responderdn criminalmente ni los cdmplices ni quienes los hubieran favorecido personal o realmente.

Por otra parte, también incluye una norma que regula lo que se conoce como responsabilidad en
cascada:

2. Los autores responderdn de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente
orden:

1) Los que realmente hayan redactado el texto o producido el singo de que se trate, y quienes les
hayan inducido a realizarlo

2) Los directores de la publicacion o programa en que se difunda
3) Los directores de la empresa editora, emisora o difusora
4) Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora

3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extincion de la responsabilidad penal no pueda
perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno de los numeros del apartado anterior, se
dirigird el procedimiento contra las mencionadas en el numero inmediatamente posterior.

Se trata, pues, de una especie de escala en la que cuando no se consigue que responda penalmente el
que inicialmente deberia se baja al siguiente escaldn. Por otro lado, hay que destacar que el Cédigo Penal
no se ha actualizado de manera que las figuras del director, editor e impresor tengan su traduccion
contemporanea para los formatos audiovisuales. El papel que antes cumplia el impresor, ahora puede
tener su equivalencia en el duefio de un cable a través del que emite una televisién. Con ello parecen
también figuras intermedias que habran de ser interpretadas en cada caso: ¢éel titular de un portal de
internet es asimilable al editor o al impresor? Seguramente, si se trata de contenidos propios elaborados,
financiados o fomentados por el portal habra de considerarsele editor; si de contenidos absolutamente
ajenos que usan el portal para llegar hasta el publico, impresor.

Lo chocante de esta norma es la amplitud de las causas por las que se pasa al siguiente en la lista. En
primer lugar, el que no exista o no se conozca a la figura que deberia ser responsable. Del mismo modo, si
alguna de estas personas es un menor de edad inimputable. Lo que parece mas discutible es que si el
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periodista que ha escrito una noticia injuriosa huye del pais y con eso consigue sustraerse a la accion de la
justicia, pues se castigue al director. En este punto lo dispuesto en el Cédigo Penal puede llegar a resultar
contrario a la Constitucion al castigar a quien no comete una imprudencia ni ha actuado con mala
intencion. Para evitarlo hay que interpretar que la responsabilidad penal sélo baja al siguiente de la lista
cuando pueda demostrarse que éste estaba efectivamente en condiciones de controlar el contenido de la
informacién e incidir sobre él. Por ejemplo, el responsable de la imprenta de un periédico de ambito
nacional normalmente no puede ni controlar el contenido de cada una de las informaciones ni, mucho
menos, variar su contenido, asi que no podra ser imputado por injurias o calumnias en el caso de que el
autor, el director y el editor huyan y eludan la accién de la justicia.

La responsabilidad civil es muy diferente: en su contenido, y también en las personas obligadas.
Civilmente la persona responsable se vera obligada a reparar el dafo, directamente o a través de una
indemnizaciéon econdmica sustitutoria. Eso lleva a que sea importante que tendencialmente se intente
asegurar que quien responde tiene patrimonio suficiente para afrontar la indemnizacién, pues en caso
contrario se frustraria la reparacion del derecho una vez acordada por los tribunales. Civiimente no es
necesaria una imprudencia o mala fe absolutamente demostrada, sino que caben casos de lo que se
denomina responsabilidad objetiva, en los que una persona debe responder porque se entiende que
siempre hay negligencia, sin necesidad de demostrarlo.

La suma de estas dos ideas ha llevado a que siga en vigor el sistema disefiado por la Ley de prensa de
1966, lo que se denomina responsabilidad solidaria, que se regula asi: la responsabilidad civil por actos u
omisiones ilicitos, no punibles, serd exigible a los autores, directores, editores impresores e importadores o
distribuidores de impresos extranjeros, con cardcter solidario.

La solidaridad es la técnica segun la cual varias personas son todas al mismo tiempo responsables de un
obligacion completa. De este modo, cada uno de ellos debe responder, si se le exige, de la totalidad de la
indemnizaciéon que hayan determinado los jueces, que no se divide a partes iguales entre todos los
obligados. Esta totalidad opera exclusivamente frente a quien exige la deuda, que podra reclamar a
cualquiera hasta recibir completamente lo que se le pide; pero no opera entre ellos mismos: cuando uno
haya satisfecho lo que se le exige podra exigir luego que se divida de manera que todos soporten a partes
iguales la deuda. La idea de fondo es que siempre haya alguien responsable con recursos suficientes para
afrontar el pago. Esta claro que esta disposicion resulta muy util desde el punto de vista del perjudicado. Al
periodista puede complicarle su vida laboral: la empresa se sentird normalmente mas legitimada para
imponer trabas y cautelas de autocensura si sabe que se arriesga a perder dinero, incluso mucho dinero. De
cualquier modo, se ha llegado a plantear que la responsabilidad solidaria en los medios de comunicacidn
puede ser inconstitucional, puesto que resulta imaginable que se vea obligado a pagar una indemnizacion
alguien que no ha participado directamente en la elaboracién de la informacion.

Sobre ello se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, que ha validado la norma, aunque con alguna
salvedad. Asi ha manifestado que "la responsabilidad civil solidaria, entre otros, del director del medio
periodistico y de la propia empresa editora se justifica en la culpa in eligendo o in vigilando del editor o del
director, dado que ninguno de ellos son ajenos al contenido de la informaciéon y opinién que el periddico
difunda". En este sentido, argumenta que el director tiene derecho de veto sobre el contenido de todos los
originales del periédico. No parece un argumento verdaderamente convincente, pero en ultima instancia la
responsabilidad solidaria es legitima esencialmente porque asegura una proteccion efectiva de los
derechos del honor, la intimidad y la propia imagen.

En cuanto a implicar también en la cadena de responsabilidad al impresor o incluso al importador
parece que habra que analizar de nuevo caso por caso, de modo que tan sélo cuando realmente las
empresas de impresion o difusién, o la empresa importadora hayan tenido acceso al contenido de las
informaciones y posibilidades reales de controlarlo o, al menos ,de impedir el dafio producido, estaran
también obligadas al pago solidario de la indemnizacion.
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TEMA 13. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA INFORMACION
1.- Derechos especificos de los periodistas

La Constitucion no se limita a enunciar el derecho a transmitir informacién veraz apuntando sus limites
sino que también prevé una serie de garantias especificas que le aseguren efectividad. Ya se sabe que
historicamente hubo siempre garantias acompafiando a la libertad de informacidn, hasta el punto de llegar
a integrarse en su contenido esencial. La mds notable era la prohibicidn de censura previa. Junto a ella, los
textos constitucionales que intentaron realmente que sus preceptos traspasan el terreno de la mera
declaracidon de principios y se convirtieran en realidad aifiadieron otras. Casi siempre con caracter represivo
y referidas a la interdiccidn de las conductas que en cada momento historico el Estado ha ido utilizando
mas contra los informadores. En la vigente Norma Fundamental se han incrementado esas garantias y se ha
aumentado su significacion, diferenciado entre facultades que se conceden a los periodistas a modo de
derecho fundamental auténomo y prohibiciones de conductas estatales contrarias a la libre informacion.

Asi se trata de asegurar una extension minima del derecho a informar. Aunque parece obvio que al
reconocer la libertad de informar se estd protegiendo implicitamente al informador frente a ciertos
ataques, no estd de mas indicar expresamente alguno de ellos... no sea que algun juez pueda interpretar
que la proteccién a la que obliga la Constitucién es mas reducida. En cierta medida las garantias son
siempre redundantes, pero sirven para determinar una interpretacion extensa y favorable al ciudadano del
derecho protegido.

En este caso, los derechos son dos: el secreto profesional y la clausula de conciencia. Ambos son
manifestaciones de la libertad de informacién a la vez que derechos fundamentales auténomos: gracias a
su especificacion en el texto constitucional no cabe duda de que su ejercicio tiene que ser regulado por Ley
Organica y de que en caso de que se vulneren el perjudicado puede incluso acudir al Tribunal Constitucional
mediante un recurso de amparo. Este caracter es el que hace que a primera vista puedan ser considerados
como privilegios exorbitados que se concede a los periodistas pero no a otras profesiones igualmente
trascendentes para el desarrollo democratico. En especial por lo vinculados que estan ambos derechos a la
vida profesional del periodista. Esta desigualdad es consecuencia de que los informadores en su trabajo
cotidiano no sélo posibilitan el ejercicio de sus derechos fundamentales por la mayoria del resto de
ciudadanos, sino que ejercen ellos mismos un derecho fundamental.

Por otra parte, la Constitucion se remite a la ley para la regulacidn de estos derechos éQuiere esto decir
gue en tanto que no lo haga no pueden invocarse? Undnimemente se interpreta que no. En verdad lo que
caracteriza a los derechos fundamentales es su resistencia al legislador, de manera que no puede hacerse
depender su vigencia de la existencia de una ley. Asi, pues, la cldusula de conciencia y el secreto profesional
de los periodistas existen aunque no se dicte la ley para su regulacidn que prevé la Constitucién.

A) El secreto profesional

Se trata de una garantia de la libertad de informacién que tiene honda raigambre en el derecho de los
paises de nuestro entorno, pero que nunca habia existido en el espafiol hasta la aprobacién de la
Constitucion de 1978. En otros paises se conoce como un derecho a callar. En nuestro pais, en cambio, por
ahora sélo aparece en la Constitucion. Ello le otorga un rango mayor, puesto que asi constituye a todos los
efectos un auténtico derecho fundamental del que sélo gozan los periodistas. La parquedad de |Ia
declaracion constitucional hace que el modo en que funciona tal derecho aqui deba deducirse por los
tribunales aplicando la ldgica juridica y por inspiracion de otros paises. Aln asi, no son pocos los que
consideran que en general el panorama actual del funcionamiento del secreto profesional es mas
beneficioso para los periodistas de lo que seria si existiese una ley expresa, que podria ser mas restrictiva.

a) Un derecho, no un deber

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 73



Hay quien equivocadamente entiende que no se trata de un derecho del informador, destinado a
proteger su tarea constitucional, sino de una obligacién juridica en beneficio de la protecciéon de las
fuentes.

Se vuelve a imponer, pues, la necesidad de distinguir entre ética y derecho. Independientemente de
consideraciones estrictamente deontoldgicas en nuestro ordenamiento juridico la garantia del secreto
profesional esta destinada a asegurar el libre flujo de informacidn dentro de la sociedad y queda a la libre
disposicion del informador que puede decidir en cualquier momento acogerse o no a la institucion

En nuestras leyes sélo hay un caso en el que cabe hablar de un deber de secreto que se impone a ciertos
profesionales; no es un caso de secreto en razon de la profesidn sino en aras del respeto a la intimidad.
Efectivamente, el articulo 1999 CP castiga al que "revelare secretos ajenos de los que tenga conocimiento
por razon de su oficio o sus relaciones laborales". De esta manera no se refiere a secretos intimos que uno
pueda llegar a conocer por libre voluntad del afectado, sino de aquellos que llegan al conocimiento de uno
en razon de obligaciones y prerrogativas propias de su profesion. Con esta sancidn penal se estan siempre
protegiendo secretos de la intimidad o de la vida personal, mientras que el secreto profesional de los
periodistas no exime a éstos de revelar el contenido de las informaciones que reciban sino la identidad de
las fuentes que se las proporcionaron.

Asi pues, el secreto profesional de los periodistas no es obligacion, sino beneficio. La idea central es
conseguir que el periodista pueda recabar el maximo de datos. La libertad de informacién incluye, como
condicién esencial de funcionamiento, la proteccién de la relacion de confianza entre la prensa y los
informadores privados. Este flujo de informaciones no funcionaria sin la garantia de la confidencialidad de
las fuentes. Por ello, se le permite al informador no revelar la identidad de quien se los proporcionaron, de
manera que pueda prometerles libremente confidencialidad a sus fuentes sin que mantener dicha promesa
dependa mas que su propia voluntad. Si el periodista quiere, se calla la identidad de sus fuentes. Y si no
quiere, la revela. En ambos casos esta igualmente protegido por la Constitucion.

b) El objeto y el sujeto del secreto profesional

En cuanto a su contenido, el derecho al secreto profesional estd estrechamente limitado para evitar que
se convierta en una invocacion genérica que ampare conductas evidentemente delictivas por parte del
informador. Esta limitacidn se extiende tanto a su objeto como a las circunstancias en que puede alegarse.
Ya se ha avanzado que el objeto son las fuentes, o mds concretamente su identidad. Pero nada mas. Es
decir, que no cabe alegar secreto profesional par anegarse a revelar otras circunstancias relativas a los
datos publicados. Esto ha de ser entendido de manera racional: hay ciertos indicios cuya revelacién puede
equivaler a identificar a las fuentes.

En aplicacién de esta idea, suele afirmarse que el derecho al secreto profesional impide también la
incautacion de documentos, cintas y materiales diversos en posesion del periodista siempre que con ello se
intente descubrir a alguien que estd actuando como fuente periodistica para alguna informacién. El secreto
s6lo cubre las declaraciones del periodista, pero no impone obstaculo alguno a las investigaciones que
realizan las autoridades, encaminadas a esclarecer los delitos. Lo que cubre el secreto profesional es la
obligacién del propio informador de proporcionar documentos y materiales. El si que se puede negar a
hacerlo invocando este derecho constitucional, pero nada impide que sean las propias investigaciones de
las autoridades las que consigan los mismos materiales.

Resulta mas discutible si el secreto profesional ampara también al periodista para, ademas de su
identificacion, impedir la detencidn de las fuentes. Es el supuesto del informador que entrevista aun
delincuente huido pero suficientemente conocido, ¢Esta obligado a facilitar su detencidn, revelando a la
policia el escondite? En principio no parece que esos datos puedan incluirse en el secreto profesional pero
en la practica suele alegarse que la revelacién detallada del paradero de una persona implica desvelar la
identidad de otras que han servido de intermediarias y a las que se extiende la proteccion de secreto. En
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estos casos, la mayoria de periodistas suelen optar por facilitar exclusivamente informaciones genéricas
sobre el escondite conocido.

Por lo que hace a los sujetos titulares, la ausencia de legislacion especifica también conlleva que haya
que optar por la interpretacion mas extensa de entre las posibles. No es infrecuente que algunos autores
opinen que sélo pueden invocar el secreto quienes hacen del periodismo su profesion habitual. Incluso hay
quien defiende la necesidad de poseer un titulo oficial. Nada de eso tiene respaldo constitucional. Si se
atiende al sentido ultimo de lo previsto en el articulo 20.5 CE y a su finalidad, se descubrira que en verdad
la alusidon a los periodistas se refiere a cualquier persona que ejerza directamente la libertad de
informacién. Lo que se quiere, en aras de la mayor pluralidad informativa, es proteger a las fuentes para
proteger a la informacién; sin que importe la categoria profesional de quien se sirve de ellas.

Cabe, por ultimo, plantearse si se puede utilizar el derecho al secreto para negarse a identificar las
fuentes de otros periodistas. Es decir, cuando un periodista que no sea el que elabord la informaciéon tenga
conocimiento de las fuentes que éste ha utilizado. Aunque en principio es un derecho pensado
exclusivamente para las fuentes propias, en estos casos conviene acudir al criterio de la necesariedad: si el
otro periodista ha tenido que conocer necesariamente la identidad de la fuente para que el reportaje haya
podido elaborarse, entonces la légica constitucional aconseja que se le extienda también a él el derecho. Es
el caso del director o el redactor jefe que han tenido que saber quién era la fuente de una noticia para
autorizar su difusién; o el fotégrafo que ha debido documentar la noticia; o el compafiero que ha
intervenido como garantia adicional.

c¢) Ambito de funcionamiento

Con todo lo dicho puede uno ya hacerse una idea de en qué ocasiones cabe invocar el secreto
profesional y con qué condiciones. En principio, la idea bdsica es que el periodista tan sélo puede acogerse
eficazmente a este derecho cuando comparezca como testigo en un procedimiento judicial. La realidad no
es exactamente asi. Cuando un periodista que comparezca como testigo en un proceso, o en su fase previa
de investigacidn e instruccién, se niegue a proporcionar datos que permitan conocer a sus fuentes no podra
ser condenado a causa de ello por delitos del tipo desacato, desobediencia o falta de colaboracidn con las
autoridades. Es decir, que mientras que el comun de los ciudadanos estan obligados a proporcionar a las
autoridades todos los datos relativos a la comision de hechos delictivos de los que dispongan los
periodistas pueden acogerse al secreto profesional para negarse a hacerlo.

¢Qué sucede cuando el profesional de la informacién actia como acusado, por un ilicito cometido a
través del medio de comunicacidn en un proceso? Pues entonces también puede acogerse al secreto
profesional, pero en vez de quedar exento de responder juridicamente, lo que hace es asumir él mismo
cualquier responsabilidad que se derive del contenido de sus informaciones.

La cuestidn que se plantea es ¢al acogerse al secreto profesional para no revelar las fuentes, se entiende
cumplido el requisito de la diligencia en la investigacion de la veracidad? Resulta obvio que de este modo se
abriria una importante via de fraude. Para evitarlo, hay que entender que si el profesional no hace publica
la identidad de quien le proporciond la informacidon debe asumirla como propia y demostrar la veracidad
por otras fuentes.

Finalmente, hay que sefialar que la invocacion del secreto profesional, aunque exime de
responsabilidad por los delitos relacionados con la colaboracidn con la justicia, no impide que se puede
incurrir en otros, especialmente si el periodista con tal de ocultar la identidad de sus informantes ha
llegado a colaborar con ellos en la consecucidén de sus fines delictivos. No estd obligado a revelar la
identidad o a facilitar la detencién de su fuente, pero si a impedir -si estd en su mano- los delitos futuros o
en fase de realizacién de los que tenga conocimiento. Puede hacerlo del modo que quiera; y seguramente
sea posible evitar el delito sin identificar a su fuente.
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B) La cldusula de conciencia

Se trata de una cldusula y afecta a la conciencia. Esta Ultima alusidn tiene un especial interés si se tiene
en cuenta que es una de las dos Unicas ocasiones en que la Constitucidn alude a la conciencia personal. A la
libertad ideolégica recogida en el articulo 16 CE suele denomindrsele también "libertad de conciencia", sin
embargo, el término tan sélo vuelve a utilizarse a propdsito del reconocimiento que se realiza en el articulo
30 CE del derecho a la objecién de conciencia. Estas, entendidas en sentido amplio, integran lo que se
conoce como la conciencia de cada uno, a efectos inconstitucionales.

Asi pues, una estipulacion de los contratos de los periodistas en la que se protege de algin modo su
libertad ideoldgica. Esta definicién genérica es la que mejor explica qué es la clausula de conciencia desde
sus origenes: desde la ley francesa de 1935 reguladora del Estatuto periodistico, en la que por primera vez
se recogia. El contenido ha ido cambiando levemente a lo largo del tiempo. Hay algunas caracteristicas que
han permanecido inalteradas a lo largo del tiempo y en distintos lugares. Suele ser un derecho que se les
reconoce a los informadores frente a sus empresarios, como garantia de independencia ideoldgica, de
manera que queden protegidos laboralmente frente a las manipulaciones imprevistas de su conciencia por
parte de los propietarios de los medios de comunicacidn. El origen de la clausula parece estar en el intento
de asegurar cierta independencia ideoldgica a los periodistas, una vez que han aceptado trabajar en un
medio determinado, asumiendo su ideario.

Lo que se protege es la propia libertad de informacién, no el puesto de trabajo del periodista. El
fundamento estd en los riesgos especificos que padecen los periodistas en su profesion. Asi, el Tribunal
Constitucional aclara que "es respecto a dichos profesionales donde encuentra sentido el reconocimiento
del derecho a la cldusula de conciencia como garantia de un espacio propio en el ejercicio de aquella
libertad frente a la imposicion incondicional del de la empresa de comunicacion, esto es, frente a lo que
historicamente se designaba como censura interna de la empresa periodistica. Pero también como forma
de asegurar la transmisidon de toda la informacién por el profesional del medio, contribuyendo asi a
preservar el pluralismo que justifica el reconocimiento del derecho, reforzando las oportunidades de
formaciéon de una opinidn publica no manipulada y paliando el efecto silenciador que, por su propia
estructura, puede producir el mercado de la comunicacién.

a) El dmbito protegido por la cldusula de conciencia

La cldusula de conciencia no es una instituciéon preexistente en Espafia a la entrada en vigor de la
Constitucion. Cuando en 1978 se aprueba el texto vigente, no hay enderecho espafiol ninguna prevision
legal con tal nombre. En aquellos momentos no se sabia siquiera qué era la clausula de conciencia, nunca
habia existido aqui nada parecido. Como hasta 1997 no se promulgé la ley reguladora de la clausula de
conciencia, los estudiosos y algun tribunal de justicia tuvieron ocasion, en los casi veinte aflos que median,
de buscarle un contenido concreto.

Asi, siempre con la inspiracion francesa, aqui se entendid la clausula de conciencia como una
estipulacién que se consideraba inserta en todo contrato laboral de un periodista y en virtud de la cual
tenia derecho a anular su vinculo con el propietario del medio de comunicacidn, obteniendo la
indemnizacién correspondiente al despido improcedente. Hasta 1997 se entendia que podia aplicarse al
darse tres situaciones: cuando el medio cambiase subitamente de tendencia ideoldgica, en caso de venta
del medio a un nuevo titular y por cese de funcionamiento del medio.

b) El ejercicio del derecho segtin la Ley Orgdnica 2/1997

La doctrina criticd frecuentemente esta ley en el momento de su aprobacidn, en especial por
considerarla muy restrictiva respecto a lo que se aplicaba hasta entonces. Esta supuesta reduccion del
ambito posible de aplicacidn se manifiesta en su articulo 2, que establece cuando tiene le periodista
derecho a solicitar la rescision de su relacidn juridica con la empresa.
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a) Cuando en el medio de comunicacion con el que estén vinculados laboralmente se produzca un
cambio sustancial de orientacion informativa o linea ideoldgica.

b) Cuando la empresa les traslade a otro medio del mismo grupo que por su género o linea suponga
una ruptura patente con la orientacion profesional del informador.

Evidentemente, es una solucidon bastante diferente de la que se predicaba hasta ese momento. No
parece que la LO 2/1997 reduzca el derecho a la cldusula de conciencia mas allda de lo que debe
considerarse como su contenido esencial constitucional, de modo que no puede decirse que se trate de una
ley contraria a nuestra carta magna. Y siendo legitima, es la regulacién que ha de aplicarse con caracter
general y sin perjuicio de que si se interpreta la Constituciéon de un modo mas amplio, al ciudadano siempre
le quedaria la posibilidad de conseguir a través del Tribunal Constitucional la proteccion de su cldusula de
conciencia mas alla del minimo expresamente garantizado por el legislador.

Hay una serie de requisitos que han de cumplirse cuando un profesional de la informacién quiera
acogerse al derecho: en primer lugar, una vinculacion laboral entre el medio de comunicacion y el
periodista; en segundo lugar, que se dé o un cambio sustancial en la linea ideoldgica del medio o un
traslado a otro medio que rompa la orientacién profesional del periodista. ¢ Quién se considera periodista a
estos efectos?

La clausula de conciencia sélo protege a aquellos profesionales que desde el medio de comunicacién se
dedican a la elaboracién de informaciones para su transmisién, que son en ultima instancia quienes ejercen
la libertad de informacién. No se esta hablando de cual sea la categoria profesional con el que el trabajador
aparece en su contrato, sino de la funcién realizada.

Tampoco se podra aplicar la clausula de conciencia a las relaciones laborales de periodistas con
empresas que no sean medios de comunicacidn: se trata de una garantia de la comunicacién publica libre,
no de un privilegio de quien sea considerado periodista.

En cuanto a los requisitos legales en si mismos, el primero era tener una relacion laboral en vigor con el
medio de comunicacion. ¢A qué tipo de relacidn se refiere, écuando se considera que esta en vigor? Es
necesario que entre trabajador y empresa haya cualquier tipo de contrato de trabajo de los permitidos por
la legislacién. No parece que pueda incluirse el supuesto de contrato de prestacidén de servicio en el que el
periodista actla como profesional independiente (profesional auténomo) que vende sus obras al medio de
comunicacion. Tampoco puede entenderse incluida en este articulo la relacion funcionarial, que implica un
régimen de derechos, deberes y mecanismos de control diferentes de la relacién laboral. De acuerdo con
las normas laborales espafiolas, ademds, cuando exista una relacion laboral efectiva pero no se haya
firmado ningun tipo de contrato de trabajo, se entendera implicita esta firma, de manera que el trabajador
puede reclamar judicialmente que se le reconozcan sus derechos en igualdad de condiciones con quienes si
tienen contrato firmado por escrito. En definitiva, habrd que atender a la regulacién existente en cada
momento para definir qué se considera contrato de trabajo.

Por lo que hace al hecho de que el contrato tenga que estar en vigor, se ha planteado si la mecanica de
la clausula de conciencia permite que el trabajador primero abandone por si mismo su empleo y a
continuacién solicite la indemnizacion correspondiente.

El Tribunal Constitucional entiende que "excluir la posibilidad del cese anticipado en la prestacion
laboral, es decir, obligar al profesional, supuesto el cambio sustancial en la linea ideoldgica del medio de
comunicacién, a permanecer en éste hasta que se produzca la resolucidn judicial extintiva, implica ya
aceptar la vulneracidon del derecho fundamental, siquiera sea con caracter transitorio, lo que resulta
constitucionalmente inadmisible". De Ese modo, establece que ha de permitirse "una decision unilateral del
profesional de la informacidn que extinga la relacion juridica con posibilidad de reclamacion posterior de la
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indemnizacién". El periodista ha de elegir entre despedirse y luego reclamar su indemnizacidon o hacerlo
mientras continla trabajando en el medio.

En cuanto a las circunstancias que pueden dar lugar a la solicitud de rescision, la primera de la que habla
la ley es el cambio sustancial en la orientacién informativa o linea ideoldgica del medio. La orientacion
informativa alude al tipo de cobertura informativa que se le dé a unos hechos en virtud de la concepcion
que cada medio tenga acerca de su importancia. La linea ideoldgica, en cambio, parece estar mas
relacionada con la diversidad de opciones politicas o religiosas que se ofrecen al ciudadano en la sociedad y
el pronunciamiento, implicito y explicito, del medio de comunicacién en cuestion a favor de alguna de ellas.

Habria que decir que la ideologia sélo afecta a determinados aspectos del pensamiento, de modo que
no puede decirse que cualquier preferencia de una persona forme parte de ella: el tener un color favorito u
otro no supone un planteamiento ideoldgico. Sin embargo, estas meras preferencias tal vez pueden
considerarse incluidas en la amplia categoria de "orientacidn informativa"”, de modo que quepa entender
que al variar el club de futbol al que apoya especialmente un medio de comunicacidn varia la linea
informativa de éste. Frente a este entendimiento sélo cabria alegar, a lo sumo, que la expresion
"orientacion informativa" debe ser entendida exclusivamente en cuanto a las decisiones del medio a
propdsito de opciones informativas técnicas, pero no en cuanto al contenido mismo de las informaciones.

En cuanto a que el cambio sea sustancia tiene que tratarse de una alteracion de la esencia ideoldgica del
medio de comunicacidn, es decir, a una variacién totalmente impredecible respecto a la orientacién que se
tenia cuando el trabajador ingresd alli. En la mayoria de los casos, la variacién ideoldgica sustancial implica
un cambio brusco producido en algin momento del devenir histérico del medio, que lo ha alejado
considerablemente de sus posturas de partida.

El segundo supuesto que puede fundamentar la solicitud de rescisién del contrato laboral en aplicacion
de la clausula de conciencia es el del traslado del periodista a otro medio del mismo grupo que suponga
una ruptura con su orientacion profesional. Evidentemente, se trata de una causa mucho mas ligada a las
especialidades laborales de la tarea periodistica que a la conciencia propiamente hablando. Aunque éste
pueda ser un mecanismo Util para evitar posibles represalias contra el periodista por razones ligadas a su
ideologia, cuesta trabajo entender que sea un supuesto tipico de clausula de conciencia. En todo caso hay
que resaltar que la orientacién profesional del informador estd vinculada con una especie de "derecho a la
profesionalidad" que implica una expectativa de mantenerse en medios que tengan la misma "linea o
género", en expresién de la ley. Linea debe aludir a la linea ideoldgica, pero la referencia al género
periodistico tiene, sin duda, un trasfondo critico con diversos géneros, que podrian ser contrarios a la
conciencia de profesional.

Mas alla, se plantea si es necesario o no acreditar fehacientemente que el cambio empresarial ha
afectado a la conciencia del periodistas. Visto que la vigente ley no se pronuncia sobre ello, resulta
necesario atender al sentido Ultimo de la institucion en la Constitucidn. Y en cuanto a la finalidad ultima de
la cldusula de conciencia, hay que destacar que la intencién de la Constitucién no es ni la proteccién de la
conciencia personal en abstracto ni tampoco la imposicion de un sistema de neutralidad ideoldgica de los
medios de comunicacién. La conciencia de un periodista puede ser variable.

Esta idea implica en si misma la aceptacion de que los medios de comunicaciéon pueden tener una
determinada orientacién ideoldgica. En resumidas cuentas, el fin dltimo de la cldusula de conciencia no es
otro que proteger al periodista frente a los efectos de cambios ideoldgicos externos imprevisibles. Cuando
uno entra a trabajar en un medio de comunicacién admite con ello el ideario del medio y su orientacién en
ese momento. Para invocar la cladusula de conciencia no hace falta declarar sobre la conciencia propia ni
demostrar que efectivamente la variacidn de la linea editorial viola propia conciencia. Asi, resulta adecuado
constitucionalmente que el informador se someta voluntariamente a la linea de un medio cuando solicita
su ingreso en el mismo Gracias a la cldusula de conciencia, el informador puede contar con la garantia de
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que con el tiempo no va a verse obligado a aceptar un ideario diferente. Ahora bien, si es el propio
periodista el que evoluciona en las concepciones que integran su conciencia, como es por su propia causa,
pues no gozara de ningun tipo de privilegio o garantia.

Por ultimo merece la pena una breve alusién al articulo 3 de la ley reguladora de la cldusula de
conciencia. Este articulo parece incluir algun tipo de objecién de conciencia en el dmbito periodistico
laboral: los profesionales de la informacion podrdn negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion
de informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion, sin que ello pueda suponer sancion o
perjuicio.

No queda clara qué relacion tiene este apartado con la cldusula de conciencia, puesto que no establece
una causa de rescision del contrato de trabajo sino una prohibicidon de sanciones con motivo ideolégico. De
hecho se trata de un principio redundante en tanto que la regulacion laboral espafiola ya recoge en otros
lugares la posibilidad de negarse razonadamente a las 6rdenes dadas por el empresario que sean contrarias
a los principios éticos generales de cada profesion. El antecedente de este articulo hay que encontrarlo sin
duda en las propuestas a favor de incluir en la cldusula de conciencia la utilizacion del nombre del
periodista para firmar articulos que é no hubiera elaborado o con los que no se sintiera conforme. En todo
caso, por "ética periodistica" sdlo pueden entenderse ciertos valores consensuados en torno a lo que se
podria denominar "minimo de profesionalidad" y que no es en absoluto un supuesto de clausula de
conciencia.

2.- Interdicciones constitucionales

La estructura del articulo 20 CE es perfectamente légica. A la hora de establecer garantias especificas
para el desarrollo de la libertad de informacién las introduce de dos tipos: derechos especificos a favor de
los periodistas y prohibiciones especificas a la administracion. Es decir, no sélo asegura que los
profesionales de la informacién tengan un ambito de actuacion profesional mas resguardado que el
corriente de los ciudadanos, sino que ademas limita las medidas restrictivas que puedan adoptar los podres
publicos. Tal limitacion se plasma en la prohibicién de la censura previa y del secuestro administrativo de
publicaciones.

Incluso los 6rganos de justicia mas cualificados tienden a confundir en una sola figura el
secuestro y la censura. Sin embargo, partiendo de una interpretacion sistematica y teleoldgica
(finalista) de la Constitucidén, parece evidente que es necesario dar a cada uno un contenido
diferente. De este modo, vamos a partir de una diferencia entre ambas basada tanto en el
momento de la intervencidon administrativa sobre la informacién, como en su trascendencia para
el sistema constitucional de libertades, como en la forma de limitacion del derecho: en la censura
se somete a control preventivo el contenido de la obra, en el secuestro se limita du transmisién a
terceros.

A) La censura previa

Este es uno de los pocos casos de prohibiciones absolutas que hay en la Constitucidn vigente.
Tradicionalmente, las constituciones espafiolas incluyen junto al reconocimiento de la libertad de
expresion la prohibicion de la censura previa. Se trata de una instituciéon eminentemente histdrica:
pese a las reiteradas declaraciones constitucionales la censura ha sido histéricamente uno de los
mecanismos favoritos por parte del poder para controlar el ejercicio de la libertad de informacion.
Se ha utilizado tanto que en la actualidad no es infrecuente que se denomine "censura" a
cualquier restriccion de la libre transmisién de ideas e informaciones. De ahi que hoy dia uno de
los principales problemas a la hora de hablar del régimen juridico de la censura previa en nuestro
ordenamiento es, precisamente, su propia definicion.
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A lo largo del siglo XIX y, mds claramente aun en el periodo franquista, la censura es un control
estatal del contenido de las publicaciones del que se hace depender la autorizacién para su
difusién.

Existié en tiempos también lo que se denominaba "censura eclesiastica", pero no era sino un
supuesto en el que las autoridades del Estado consultaban con las eclesidsticas acerca del
contenido de una obra para permitir o no su publicacion. Nunca se ha hablado de censura cuando
se trata de restricciones a la libre difusién de una obra que provienen de otros ciudadanos o
instituciones; asi, por ejemplo, no podria hablarse de censura cuando es la direccion de un medio
de comunicacién la que impide a un periodista que se divulgue un obra suya.

La tarea del censor se realiza de manera que la elaboraciéon de datos por el profesional se
convierte en propuesta, mas que en definicion final. De este modo, sélo puede hablarse de
censura cuando la intervencion estatal tiende a alterar la sustancia de la obra, ya sea
introduciendo omisiones, ya imponiendo cambios. No podra hablarse de ella si la restriccion se
impone sobre la difusion de la obra terminada, ni tampoco si de antemano se prohiben datos que
no pueden ser incluidos en ningun caso en la informacién que se elabore. En ese sentido, puede
afirmarse que toda censura es censura previa. El adjetivo ha de ponerse en referencia con el
momento de la distribucion de la obra. Previa a la publicacién y al conocimiento publico.

El efecto ha de ser autorizar o no la difusién del resultado elaborado. Es decir, que la censura
implica que se niegue la posibilidad misma de dar a conocer a la sociedad una idea o una
informacién. Eso ha sido lo que se conoce técnicamente como censura. En principio hay que
entender que el constituyente espafiol de 1978 tenia esta institucion en su mente cuando la
prohibid, si bien la alusién a "cualquier tipo" de censura podria hacer pensar que la prohibicién era
mas amplia.

a) El concepto de censura previa en la jurisprudencia constitucional

A lo largo del tiempo que ha transcurrido desde la promulgacion de la Constitucién han sido
numerosos los supuestos en los que se han impugnado ante el Tribunal Constitucional supuestas
decisiones de censura. Hasta la fecha, éste nunca le ha dado la razén a los recurrentes. En un
primer momento afirmad que por censura previa "puede entenderse cualquier medida limitativa de
la elaboracion o difusion de una obra del espiritu, especialmente al hacerla depender del previo
examen oficial de su contenido". Al considerar prohibidas constitucionalmente las medidas
limitativas tanto en la fase de la elaboracidn como en la posterior de la difusién, dejaba sin terreno
propio al secuestro judicial de publicaciones. De cualquier modo, la definicion ha seguido
usandose por el Tribunal Constitucional hasta la actualidad, a pesar de que hacia prever una
extension de la proteccidn constitucional frente a injerencias externas que no se corresponde con
lo que ha sido luego el desarrollo de la jurisprudencia constitucional, mucho mas matizado.

La censura debe ser oficial, previa a la publicacion y basada en valores abstractos restrictivos de
la libertad. Con ello quedaba claro que resulta casi imposible apreciar casos de censura previo
dentro del Estado de Derecho, puesto que no es imaginable que se pretenda expresamente volver
a un control de contenidos en base a valores. Se excluye la posibilidad de hablar de censura previa
cundo el aparato del Estado prohiba publicar informaciones amparandose en el ejercicio de una
actividad jurisdiccional: asi, los jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones nunca podran
disponer limitaciones a la libertad de informar calificables de censura previa.

Asi pues, en la jurisprudencia constitucional encontramos dos tendencias contrapuestas: de un
lado, la idea de la maxima extension de la libertad de informacion, de otro lado, la preocupacién
por articular la libertad informativa con otros bienes y derechos de rango similar, que lleva a
defender la intervencion estatal. Desde esta perspectiva la censura previa es un residuo histérico y

Magdalena Adrover Gaya Derecho a la Informacidn en Espafia - Curso 2010/2011 80



su prohibicién obedece mas bien a una mera clausula de estilo, a un recordatorio simbdlico de
caracter democratico de nuestro Estado. Con cualquiera de las dos perspectivas, tomadas de
modo maximalista, la conclusidn seria la inutilidad de la prohibicidn absolutas de censura.

En 1999, El Tribunal Constitucional vuelve practicamente al concepto histdrico cuando dice que
ha de entenderse como censura a "la intervencion preventiva de los poderes publicos para
prohibir o modular la publicacién o emisidon de mensajes escritos o audiovisuales". A partir de esta
afirmacidn cabe suponer que en Espafa la prohibicidn de censura se refiere a esta institucion tal y
como se ha venido entendiendo tradicionalmente.

b) El dmbito de accion de la prohibicion de censura

En principio, la prohibicién de censura previa en nuestro ordenamiento es absoluta, no admite
excepciones. No importa cudl sea el poder estatal que realiza el examen de contenidos antes de la
conclusion de la obra, siempre sera inconstitucional. A estos efectos el poder judicial es igual al
ejecutivo, de modo que tampoco los jueces pueden acordar medidas de este tipo. En el Estado
espafiol, si es censura, esta prohibida.

Es muy discutible que la Constitucion permita la posibilidad de establecer mecanismos de
censura cuando en caso de guerra, disturbios o catastrofes se declare la vigencia de uno de los
estados de alarma, excepcion o sitio. El articulo 55.1 CE permite en estos casos la suspension de
los derechos recogidos en los apartados a) y d) del articulo 20.1 CE. Sin embargo, puesto que la
prohibicién de censura aparece en el apartado 2 del mismo articulo, parece que en estos casos la
supresion temporal de la libertad de informar no puede hacerse mediante la instauracién de
mecanismos de censura, sino que habrd que establecer otro tipo de procedimientos. Eso
demuestra la extrema repugnancia que tienen para el sistema democratico el procedimiento de la
censura.

No pueden considerarse como censura mecanismos que llevan, por ejemplo, a la autocensura
de los periodistas. Es decir, que aunque algunas restricciones del derecho a transmitir informacién
pueden llevar a que los propios informadores controlen sus informaciones para no incluir hechos,
datos u opiniones contrarios al gusto de las autoridades publicas, no han de ser consideradas
como censura sino como limitaciones de la libertad de informacion. La obligacion de depositar
ejemplares de cada publicacion en oficinas publicas puede ser tal vez una limitacidén
inconstitucional del derecho, pero no son censura previa. Y al no ser censura previa ya no quedan
prohibidas de manera absoluta, sino que habra que evaluar en cada caso si se imponen o no
razonadamente para la proteccién de otros bienes constitucionales. Ni que decir tiene que la
autocensura interna, es decir, aquella que no viene motivada por intromisiones excesivas de los
poderes publicos sobre los medios, sino por las propias decisiones editoriales acerca de su modelo
de medio de comunicacién, nunca pueden ser consideradas ni censura, ni siquiera limitacién
ilegitima de la libertad de informar.

B) El secuestro administrativo

La alusion que se hace en el articulo 20 CE al secuestro de publicaciones sélo puede entenderse
dentro del contexto histérico en el que se elabora y aprueba la Constitucién. En virtud de la
legislacion franquista la prohibicion de difusion y la retirada de ejemplares eran algunos de los
castigos mas frecuentes por parte de la administracién frente a la publicacion de noticias o
articulos contrarios a los intereses del régimen vigente. El secuestro de publicaciones consiste
esencialmente en la prohibicion de su difusidén. Al contrario que la censura no interfiere en la
actividad creadora, sino en el proceso de distribucion, impidiendo que ésta, una vez terminada,
llegue al publico. El modo tipico y tradicional de secuestro es la prohibicidn de que los ejemplare
ya impresos de una publicacion salgan del taller de impresion para su distribucion por los puntos
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de venta. No obstante, son imaginables otras muchas posibilidades que van desde la prohibicién
de que se emita por television un programa ya grabado, hasta la mera interferencia en la
distribucién del producto por cualquier medio técnico o material.

La diferencia entre la censura y el secuestro de publicaciones se advierte perfectamente en su
régimen durante la vigencia de los estados de alarma, excepcidn o sitio: mientras que ninguna
situacion autoriza en Espafia la implantacion de la censura, durante la vigencia del estado de sitio
la autoridad gubernativa puede legalmente ordenar el secuestro de publicaciones.

En cuanto a su naturaleza, lo que caracteriza al secuestro de publicaciones y emisiones es que
es una medida preventiva pero que no interfiere en el proceso creativo violentando la voluntad
creadora del autor. Simultdaneamente, el secuestro supone la prohibicion misma de ejercer el
derecho a la libertad de informacion, es decir, que no se trata de una mera restriccidon sino de una
anulacion. El hecho de que se impida el ejercicio del derecho sélo puede quedar justificado ante la
seguridad de que con ello se va a causar un dafio seguro, grave, ilegitimo e irreparable a otro bien
o derecho del mismo rango.

Esta naturaleza compleja, y los riesgos que conlleva para su utilizaciéon, hacen que la
Constitucion espafiola prohiba el secuestro administrativo, y tan sélo permita el que se acuerde
por las autoridades judiciales. En el trasfondo de ello se advierte una concepcion del poder judicial
como garante de los derechos, de modo que la intervencidon de un juez aseguraria que se ha
tomado en cuenta el valor del derecho suprimido y la trascendencia del posible dafio a otro
derecho antes de acordar la medida. Pero no basta conformarse con la firma de un juez en el
acuerdo de secuestro de una publicacién o grabacidn; hay que exigir algunos requisitos en la
propia resolucién judicial. Cabe imaginar dos supuestos en los que un juez decida secuestrar una
publicacidn o grabacion: puede hacerlo como sancion por una violacidn de derechos, para impedir
gue siga realizdndose, o puede hacerlo preventivamente, para evitar que la violacion se produzca.
El secuestro como sancion no constituye mas que una de las medidas que se pueden acordar para
reparar una situacion lesiva de derechos.

La problematica del secuestro preventivo o secuestro en sentido propio es muy diferente. Para
decidir si se trata de un secuestro judicial legitimo hay que comprobar que se acordé cumpliendo
una serie de requisitos. Si resultara que en el programa no se vulneraba, ni siquiera
aparentemente, el honor o la intimidad de los aludidos, el secuestro judicial habria supuesto una
vulneracién del derecho a la libertad de informacion. Aunque la medida sea provisional, la
informacién es perecedera y el hecho de levantar el secuestro pasado un tiempo no remedia el
dafio causado al medio de comunicacién. Por tanto, no basta con constatar que sélo el juez puede
dictar el secuestro de una publicacidén, sino que habrd que analizar cuales son los requisitos para
gue la decisidn del juez sea constitucionalmente legitima.

a) Requisitos de legitimidad del secuestro judicial

éTiene el legislador algun papel a la hora de regular en qué casos puede un juez dictar una
orden de secuestro? Se trata de una cuestion bastante discutida entre la doctrina cientifica, sin
embargo, el Tribunal Constitucional la ha resuelto facilmente indicando que si, que los jueces sélo
pueden actuar cuando hay una ley que se lo permite, y siempre de acuerdo a los tramites y
procedimientos en ellas previstos, de modo que el primer requisito es que exista una ley que
permita el secuestro de publicaciones para proteger otros derechos. El juez, evidentemente,
debera moverse en el marco de esta ley. Ademas, no basta cualquier ley, sino que el Tribunal
Constitucional exige que sea una Ley Organica y que se justifique en la proteccion de bienes o
derechos constitucionales.
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Pero tampoco puede actuar por iniciativa propia. Es lo que se conoce como "iniciativa de
parte", es decir, para que se pueda hacer, alguna de las partes en un proceso tienen que haber
pedido que se secuestre la publicacién. A partir de ahi el juez debe valorar si es 0 no necesario y el
Tribunal Constitucional ha indicado al detalle cdbmo ha de hacerlo: en primer lugar ha de indicar
expresamente cudles son los derechos enfrentados, ademas tiene que definir claramente cuadl es
el dafio que se quiere evitar y por qué es irreversible y por ultimo tienen que aclarar que la
prohibicion de informar resulta proporcional al dafio evitado. El control de proporcionalidad no es
sino un modo de ponderacion, seleccionando qué bien constitucional se va a sacrificar para
proteger otro.

Esta es la principal critica que puede hacerse a la construccidn constitucional en torno a los
requisitos de la retirada judicial de publicaciones: implica casi siempre un prejuicios sobre el
resultado del conflicto entre informacion y otro derecho. Por eso no puede utilizarse alegremente
el mecanismo de ponderacion a la hora de decidir un secuestro. La ponderacidn de sacrificios que
se realiza de manera preventiva ha de ser mucho mas estricta que la que se realiza a posteriori
puesto que no tiene remedio. La conclusion de todo lo dicho es, esencialmente, que donde los
jueces han de incidir es en la constatacion de la irreversibilidad del dafio que produciria la difusion
de la informacion; sélo cuando se vaya a causar con total seguridad un dafio absolutamente
irremediable podra decidirse el secuestro.

Para ello resulta imprescindible que el juez pueda examinar el contenido de la informacion ya
elaborada pero aun sin difundir. Si no fuera asi, y se prohibiera publicar una noticia o un programa
sin conocer su contenido, ni poder constatar que en verdad es lesivo de algin derecho, estariamos
ante un caso de auténtica censura: se estaria induciendo al periodista a no tratar determinadas
materias, independientemente de cdmo las elabore.
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