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Los medios de informacion, y los periodistas en
particular, han pasado, hemos pasado, de la
larga etapa sin derechos al nuevo régimen
constitucional que ampara a todos los
ciudadanos y, entre ellos, a los profesionales de
la informacion.
Con la teoria, por un lado, de que «la mejor
ley de prensa es la que no existe» y su
contraria, defendida por los que quieren un
amplio abanico de leyes en las que
ampararse, la realidad es que el Legislativo ni
siquiera se ha dignado acometer el
desarrollo del famosisimo articulo 20 de la
Constitucion, en las tan solicitadas leyes que
debian haber ampliado y detallado la Clausula
de Conciencia y el Secreto Profesional.
Esta carencia de desarrollo, en éstos como en
otros temas, no excluye que los Tribunales
de Justicia, y en su ultima instancia el Tribunal
Constitucional, hayan desarrollado todo un
cuerpo legal con la jurisprudencia que emana de
las muchas y vanadas sentencias que el mds
alto Tribunal ha dictado en sus atin cortos afios
de existencia.
Este libro, escrito por dos expertos de primera
categoria, acomete el andlisis de esa
jurisprudencia, aportando un caudal inapreciable
de informacion sobre un tema siempre en
primer plano de la actualidad.
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Prologo

El presidente de la Asociacién de la Prensa me pidié amablemente un prélogo
para el presente libro y accedi gustoso, sin atin conocer el texto, porque para mi
es muy grato colaborar con tal institucion en una empresa de acercamiento a los
profesionales del periodismo hasta el 4mbito de la Constitucién y de su interpre-
tacion contenida en las Sentencias del Tribunal del que formo parte. Cumplo aho-
ra muy a gusto mi compromiso con brevedad impuesta por las circunstancias y
con el deseo de contribuir al entendimiento de lo que es el didlogo entre Ia juris-
prudencia del Tribunal y sus lectores y criticos.

Los autores del texto que prologo discrepan con frecuencia de la jurispruden-
cia constitucional con valoraciones expresas que yo no comparto. Tan respetuosa
y respetable es su discrepancia como la mia, que, por lo demds, no me impide apa-
recer con mi firma en este «Cuaderno del Periodista», porque cuando la discre-
pancia es razonada constituye un ejercicio de la razén critica que sus destinatarios
deben aceptar respetuosos, cuando no convencidos. Eso, en fin de cuentas, es dia-
logar. En el caso presente, el didlogo se entabla entre Sentencias del Tribunal que
presido y los comentarios a veces concordantes y no pocas discrepancias de los au-
tores de este texto. No tengo espacio ni tiempo para argumentar en favor de unas
sentencias que, en gran parte, contribui a elaborar. En mas de un pasaje la dis-
tancia entre las razones del Tribunal y las de los criticos es menor de lo que la
apariencia sugiere. En otras ocasiones, la discrepancia del critico con determina-
das sentencias del Tribunal Constitucional no admite duda para el lector. Un pro-
loguista, aunque sélo sea por respeto a las leyes no escritas que regulan la condi-
cion de los géneros literarios, no debe entrar en polémica con el texto prologado.
S6lo quiero afirmar que el Tribunal siempre emplea y s6lo emplea razonamientos
fundados «en un andlisis cientifico de la realidad de Tas cosas y de los conceptos»
en contra de lo que se sostiene en alguna pdgina. Otra cosa és que tales razona-
mientos convenzan o no a los autores del presente libro, que tampoco son (como
nadie) infalibles. En todo caso, lo mas importante es que la jurisprudencia del Tri-
bunal sea conocida, comentada y difundida. En este «Cuaderno» lo es de forma
inteligente y comprensible, y aunque el lector jurista (manidtico de la precision)
pueda echar de menos la lectura o la reproduccion literal de tal o cual pérrafo, es
necesario que todos comprendamos que la funcion divulgadora pierde en matices
lo que gana en difusion. Bienvenido, pues, este texto en cuanto tiene de traslado,
en lenguaje no técnico y para un lector no siempre iniciado en el mundo del De-
recho, de unas sentencias de interpretacién no sencilla y que en tltimo extremo
el lector curioso o interesado puede encontrar en el Boletin Oficial del Estado o
en la coleccion de «Jurisprudencia Constitucional».

Dicho esto, conviene afadir que es bueno que los periodistas conozcan el con-
tenido y los limites de los derechos fundamentales que profesionalmente ejercen
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todos los dias, para saber lo que tienen derecho a hacer o decir y para conocer
hasta dénde pueden llegar sin lesionar derechos fundamentales de terceros. La
exactitud es un concepto de connotaciones numéricas que no se adecta al mundo
del Derecho, en el que todo es discutible y casl nada goza de perfiles ciertos y ri-
gidos. Por eso, el conocimiento juridico esta siempre sometido a opiniones, doc-
frinas, determinaciones y argumentos dialécticos. Conscientes de estas servidum-
bres trabajamos los juristas, y esa misma consciencia prefiada de relatividad hay
que trasladar al periodista, pero sin inducirle a una suerte de nihilismo o de de-
saliento. Importa mucho que sepa de sus derechos y de los limites que estos com-
portan y que sepa distinguir en esos saberes lo que es terreno solido y lo que es
suelo resbaladizo, porque eso le permitird actuar con seguridad unas veces y con
cautela otras. En su actuacién debera preocuparse de ejercer los derechos de li-
bertad del articulo 20 de la Constitucion y, asimismo, de respetar los derechos de
otros. Los términos del binomio son indisociables. A conocerlos le servird prove-
chosamente la lectura de este libro.

Francisco Tomas y Valierllie .
Presidente del Tribunal Constitucional
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[. La «logistica» del articulo
20 de la Constitucion

1. Introduccion

La profesion periodistica tiene como fin realizar un derecho humano o funda-
mental, que es el derecho a la informacién. Como ha ocurrido con otros derechos
considerados necesarios para la existencia humana, el derecho a la informacién
ha tenido una gestacion histdrica lenta y laboriosa. Baste decir que no se consi-
der6 como tal derecho fundamental hasta 1948. El 10 de diciembre de 1948 la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas promulgé la Declaracion de Derechos Huma-
nos, en cuyo articulo 19 se describe por primera vez un derecho innato en el hom-
bre que es el que conocemos como derecho a la informacion.

Lo que sea este derecho lo iremos viendo a lo largo de las pdginas que siguen.
Lo que interesa ahora hacer patente es que el derecho a la informacion, sin lla-
marle asi, estd reconocido en el articulo 20 de nuestra Constitucién vigente, de 27
de diciembre de 1978. De modo que el articulo 20 contiene nuclearmente la legi-
timacidn constitucional de la labor profesional de los periodistas. El desarrollo, in-
terpretacion y aplicacion de ese precepto, que ha de hacerse por las diversas ins-
tancias juridicas dentro de sus respectivas competencias, ha de llevarse a cabo, tam-
bién, dia a dia, por los profesionales de la informacion.

En el articulo 20 se encuentran indicados, de una u otra manera, quiénes son
los titulares del derecho a la informacién y el papel que a cada uno corresponde;
su objeto, que en nuestra terminologia llamamos mensaje o, simplemente, infor-
macion; las facultades especificas que se integran en este derecho; y las condicio-
nes de ejercicio que ha de tener en cuenta cualquiera que lo ejercite, cualificada-
mente ¢l periodista. En férmula breve, el articulo 20 constituye el compendio de
los derechos y deberes que nuestro ordenamiento juridico asigna al profesional de
la informacion.

2. A quién corresponde la interpretacion del articulo?

Como enunciacién concisa que es, el texto del articulo se puede aplicar direc-
tamente cuando sus mandatos no necesitan especificacién alguna. Por ejemplo, la
prohibicién de la censura rotundamente expresada en su parrafo 2. La Sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982 declara que el articulo 20
no tiene que esperar a un previo reconocimiento administrativo; su aplicacion
«nace directamente» de la norma constitucional.

Pero lo mas frecuente es que las normas constitucionales necesiten un desarro-
llo legal y una interpretacion jurisprudencial y doctrinal para su debida aplicacion.
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En ocasiones, la misma Constitucién lo manda de manera expresa: el ejemplo mas
claro se da en el mismo articulo 20, parrafo 1, d) en el que se ordena que «La ley
regulara el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional», lo que
no se ha llevado a cabo hasta el momento. Otras veces el mandato de desarrollo
es tacito: se desprende del texto o del contexto mismo de la Constitucion.

El desarrollo legal de nuestro articulo 20 —tratdndose de un precepto que re-
conoce un derecho fundamental— ha de hacerse a través de leyes (articulo 53,1.),
que han de ser organicas (articulo 81), es decir, aprobadas por la mayoria abso-
luta del Congreso de los Diputados. No siempre se ha cumplido asi por nuestro
Poder legislativo, comenzando por el Estatuto de radiodifusion y television, apro-
bado por la Ley ordinaria 4/1980 de 10 de enero. El articulo 20 tampoco podrd
desarrollarse por Decreto-Ley (articulo 86), lo que se ha cumplido hasta el mo-
mento por el Poder ejecutivo. )

En cuanto a la interpretacién jurisprudencial, puede llevarse a cabo —y asi
ocurre— por cualquier Juzgado o Tribunal espafiol. No obstante, existe un espe-
cial Organismo, el Tribunal Constitucional que, a través de los diferentes proce-
dimientos —principalmente, el recurso de constitucionalidad, ¢l de amparo y los
conflictos de competencia entre Estado y Comunidades autonémicas o de los de
éstas entre si (articulo 161)—, ha dado unas versiones valiosas de lo que debe en-
tenderse en cada una de las palabras y las frases del articulo 20 y de los articulos
concomitantes de la Constitucién vigente.

Por interpretacion doctrinal, en sentido estricto, cabe entender la que llevan a
cabo los autores, mas o menos especializados en las materias juridicas e informa-
tivas. Pero, en sentido amplio, hay que incluir también la que llevan a cabo los
profesionales de la informaci6n. Unas veces, aplicando individualmente el articu-
lo 20 ante los problemas que plantea el trabajo diario; otras, de un modo colec-
tivo o participativo, como ocurre en los paises en que existen organos de autocon-
trol. Esta interpretacion y aplicacion profesional no puede ir, por razones eviden-
tes, contra las leyes de desarrollo; y conviene que tenga en cuenta la interpreta-
cién que hacen los Tribunales de Justicia, principalmente el Tribunal Constitucio-
nal; aunque —como ocurre en toda obra humana— sus resoluciones puedan ser
mas o menos acertadas y susceptibles, por tanto, de critica, es decir, de un juicio
ponderado, especializado y fundamentado cientificamente.

3. El contexto constitucional del derecho a la informacién

Toda esta labor de hacer efectivos los mandatos constitucionales no puede lle-
varse a cabo atendiendo tan solo a la letra de los preceptos. Constituiria un meé-
todo extremadamente positivista, estrecho ¢ insuficiente. Pero, ademads, la misma
Constitucién, directa o indirectamente, sefiala caminos mas amplios que es nece-
sario tener en cuenta en su totalidad para salvar, no solo el espiritu de la norma,
sino también la misma letra. Veamos cudles son estas vias, de menor a mayor enti-
dad.

3.1 La Constitucion no es la cispide del Ordenamiento

Las Constituciones mas modernas —y la nuestra de un modo paradigmatico—
han dejado de ser la cispide del ordenamiento juridico —como se pensaba que
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lo era hace medio siglo— para convertirse en el cauce por el que penetra el De-
recho supranacional en el ordenamiento estatal, contribuyendo asi a crear una
base juridica comun en todos los paises del mundo. En esta direccion, el articulo
96 de la Constitucidn establece, en su primer parrafo, que «Los tratados interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, for-
marén parte del ordenamiento interno». Esa integracion en el ordenamiento in-
terno obliga a engranar los tratados con las normas de origen interno. Pero no se
puede olvidar que esta trabazon no se hace en términos de rigurosa igualdad por
varias razones:

a) Porque la aprobacién de los tratados que afecten a derechos fundamen-
tales ha de hacerse previa autorizacion de las Cortes Generales, con lo que, por
definicion, prevaleceran sobre las disposiciones de rango inferior a ley formal.

b) Porque el mismo articulo 96 dispone también que las disposiciones de es-
tos tratados solamente podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la for-
ma prevista en los propios tratados y no conforme al Derecho interno, con lo que
les da prevalencia sobre este Derecho interno, incluso instituido por ley formal.

c) Porque, en el articulo 95, estd previsto, incluso, que el tratado contenga
estipulaciones contrarias a la misma Constitucion, en cuyo caso se exige la previa
revision constitucional, no la modificacion del tratado. El tratado podré o no ra-
tificarse, pero hay que hacerlo en su totalidad y en sus propios términos.

d) Porque, en el caso espaiol, se ha hecho uso de la autorizacion prevista en
el articulo 93 de la Constitucion para la integracion de Espafia en la Comunidad
europea, cuyo ordenamiento juridico, en los términos que senalan los Tratados
constitutivos, penetra de una manera directa y prevalente en el Derecho interno,
conforme a la naturaleza de las diversas fuentes que la Comunidad promulga. Y
hay bastantes normas comunitarias que rigen ya en materia informativa, unas de
modo automdtico para la generalidad de los espafioles, otras que obligan a nues-
tros poderes publicos adaptar la legislacin espafola a las directivas comunitarias.
El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién de pronunciarse en ninguna re-
solucién acerca de las normas comunitarias europeas. Si, en cambio, cita como
fuente interpretativa las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos del Consejo de Europa, por ejemplo, en la Sentencia 6/88 de 21 de enero.

3.2. Valor interpretativo de las normas supranacionales

Estas normas integradoras del Derecho supranacional con el Derecho interno
espafiol afectan al ordenamiento juridico en su conjunto y, en especial, al aplica-
ble a la tarea informativa. La Constitucion, sin embargo, contiene otra norma, en
cierto aspecto mas importante que las citadas, pues viene a establecer que, inclu-
so las normas de Derecho estrictamente interno, han de orientarse conforme a de-
terminados principios capitales contenidos en el ordenamiento universal o, al me-
nos, supranacional. El parrafo 2 del articulo 10 de la Constitucién ordena literal-
mente: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafa.» En este momento puede decirse que,
ademds de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, que Espafia asumio al
ingresar en las Naciones Unidas, nuestro Estado tiene ratificados todos los Tra-
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tados universales que vienen desarrollando la Declaracion. Hay que referirse, ade-
mds y en concreto, a la ratificacién de la Convencién europea de salvaguardia de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950, acordada por los Estados miembros del Consejo de Europa y conocida
abreviadamente como Convencién de Roma. Sin embargo, la importante norma
interpretativa del articulo 10,2., a pesar de la claridad con que estd expuesta, no
ha tenido mucho influjo en las resoluciones del Tribunal Constitucional, como ten-
dremos ocasion de comprobar.

3.3, Se reconocen los derechos fundamentales: no se otorgan, ni se conceden

Como hemos podido leer en el articulo 10, la Constitucién «reconoce» los de-
rechos fundamentales. En el comienzo de muchos articulos este reconocimiento
estd explicitamente dicho con formulas diversas. El articulo 20 comienza, precisa-
mente, con las palabras «Se reconocen». Tendremos ocasion de ver el sentido del
pronombre impersonal y del plural del verbo. Ahora interesa que nos fijemos en
la significacion de este «reconocimiento». La Constitucién no concede, ni otorga
los derechos fundamentales, sino que reconoce que todos los ciudadanos espano-
les y extranjeros (como se desprende de los articulos 13 y 14 del propio texto cons-
titucional), son titulares de esos derechos. Es decir, que los derechos fundamen-
tales son anteriores a la Constitucion. Y, al decir anteriores y no dependientes de
que la Constitucion los haya o no reconocido, estd subrayando que son superiores
a la propia enunciacion constitucional. En otras palabras, la Constitucion, en el
supuesto de cada derecho fundamental, ha de desarrollarse, interpretarse y apli-
carse conforme a la naturaleza juridica de cada derecho. Por naturaleza hay que
entender la manera de ser de una cosa que es la que legitima su actuacion y efec-
tos. La naturaleza juridica es la que legitima la actuacion de una institucién o un
derecho y su eficacia. Los derechos recaen siempre sobre una realidad, que cons-
tituye su objeto. El derecho que aqui nos preocupa tiene como objeto la informa-
cién. El objeto configura el derecho. En nuestro caso, la informacién configura el
derecho a la informacién. Hay que tener en cuenta la naturaleza real de la infor-
macion para configurar la naturaleza juridica del derecho a la informacién. Y, en
este conocimiento del objeto, evidentemente, tienen ventaja los informadores con
respecto a los juristas. De todo esto se desprende que el articulo 20 y las demas
normas informativas que la Constitucidn contiene o que la Constitucién incorpo-
ra, no pueden interpretarse, desarrollarse o aplicarse contra la naturaleza de la in-
formacion o, si se quiere, contra la naturaleza juridica del derecho a la informa-
cion. Asi lo reconoce, de una manera explicita el parrafo primero del articulo 53
de la Constitucion cuando establece que la regulacién de los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I, en el que se encuentra el articu-
lo 20, solamente podra regularse por ley —orgénica, como hemos visto— «que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial». Lo que significa este «conteni-
do esencial» lo ha explicado el Tribunal Constitucional y tendremos ocasién de
resumir mas adelante sus acertadas puntualizaciones.

El criterio interpretativo y la naturaleza del derecho a la informacién son de
gran utilidad para los supuestos, desgraciadamente frecuentes, en los que la nor-
ma no esta clara o el ordenamiento presenta fisuras o lagunas legales. Se dan asi-
duamente estas circunstancias en los casos de cambio de legislacién o de deroga-
cién parcial y tacita de disposiciones, que obligan al intérprete a un esfuerzo, no
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s6lo de aplicacion, sino de la simple determinacion de las normas que estén vigen-
tes.

4. Localizacion y estructura del articulo 20

El articulo 20 estd situado en el Titulo I, que tiene como rdbrica «De los de-
rechos y deberes fundamentales». Dentro de €1, en el Capitulo segundo, que se
titula «Derechos y libertades». Y, en tal Capitulo, en la Seccién 1.%, que especifica
en su rubrica «De los derechos fundamentales y de las libertades publicas», y que
comprende desde el articulo 15 hasta el 29. Puede observarse que, desde una de-
nominacion unica, «derechos», se va introduciendo la expresién «libertades», que
después se especifica con la expresion libertades piblicas. Aqui emplearemos la
férmula derecho a la informacion, por las razones de fondo que luego tendremos
ocasion de ver, y porque es més actual y expresiva. Lo que, como también vere-
mos, no excluye, sino que potencia, la idea de libertad.

Esta localizacion del articulo 20 no tiene un valor simplemente descriptivo. Es
necesario ponerla de manifiesto para poder concluir que el derecho a la informa-
cién, precisamente por su emplazamiento constitucional, goza de las méximas ga-
rantias que la propia Constitucion establece para los derechos fundamentales.

Ya hemos visto una de estas garantias explicita en los articulos 53, 81 y 86: so-
lamente por Ley Orgénica, que debera en todo caso respetar su contenido esen-
cial, se puede regular el derecho a la informacién, por estar incluido en el Capi-
tulo segundo del Libro 1. Pero hay, ademds, otras garantias.

El mismo articulo 53, en su pérrafo 2, establece que cualquier ciudadano pue-
de recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y en
la Seccion primera del Capitulo segundo —donde se localiza el articulo 20— ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad. A estos efectos, se promulgé la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, de proteccion de los derechos fundamentales de la persona, tanto en el
orden civil, cuanto en el penal y en el contencioso-administrativo.

Los mismos derechos pueden ser reclamados, en su caso, después de agotar
las instancias ordinarias, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional (articulos 53,2. y 161,1,b).

Finalmente, los derechos reconocidos en determinados articulos del Capitulo
segundo, entre ellos el del articulo 20, podrén ser suspendidos cuando se acuerde
la declaracion del estado de excepcidn o de sitio, en los términos previstos en la
Constitucién. En consecuencia, no se podrd suspender en el estado de alarma, que
puede ser declarado por el Gobierno mediante Decreto aprobado en Consejo de
Ministros por un plazo méximo de quince dias y dando cuenta al Congreso de los
Diputados, que es el Gnico que puede autorizar su prérroga (articulo 116,2.). El
estado de excepcidn requiere autorizacion previa del Congreso de los Diputados
que, entre otras cosas, deberd determinar expresamente sus efectos y, por tanto,
si la declaracion afecta o no al articulo 20 (articulo 116,3.). Y el estado de sitio
ha de ser declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a pro-
puesta exclusiva del Gobierno. La declaracion contendra también las condiciones
en que podrdn ser suspendidos, en su caso, los derechos, entre ellos el derecho a
la informacion (articulo 116,4.). En cumplimiento del parrafo 1 del citado articulo
116, se promulgé la Ley Organica 4/1981, que regula los estados de alarma, ex-
cepcion vy sitio.
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Mejor que describir la estructura y contenido del articulo, serd oportuna su
transcripcion literal:

Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccidn.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técni-
ca.

¢) A lalibertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cual-
quier medio de difusién. La ley regulard el derecho a la cldusula de con-
ciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

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

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de
los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cual-
quier ente publico y garantizaré el acceso a dichos medios de los gru-
pos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la so-
ciedad y de las diversas lenguas de Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos re-
conocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarro-
llen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. S6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabacio-
nes y otros medios de informacién en virtud de resolucién judicial.

5. Contenido del articulo 20

El parrafo 1 del articulo comienza por la frase «Se reconocen y protegen los
derechos». Conviene comprobar el alcance de este reconocimiento y proteccion.
Pero previamente hay que plantearse qué es lo que se reconoce y protege, puesto
que se habla de «los derechos», en plural.

5.1.  ¢(Cuantos derechos se reconocen?

Ciertamente, una primera lectura nos llevaria a pensar que se reconocen y pro-
tegen cuatro derechos diferentes, coincidentes con los cuatro apartados de que
consta el pdrrafo 1. al que se remite, expresa o ticitamente, el resto de los parra-
fos y cuyos apartados se individualizan con las letras a) a d).

Es oportuno separar, en su tratamiento, los apartados b; y ¢) del primero y el
ﬁltlimo que son los tinicos que han ocupado la atencién del Tribunal Constitucio-
nal.

El apartado b) reconoce lo que, segiin la terminologia mas correcta, se llama
derecho de autor, aunque la vigente Ley 22/1987 de 11 de noviembre, que lo re-
gula, insista en la denominacién impropia de propiedad intelectual. La més mo-
derna tendencia, en los juristas que se ocupan del tema, considera el derecho de
autor como una manifestacién concreta de la facultad de difundir, una de las tres
facultades que, como veremos, forman parte del derecho a la informacién. La his-
toria del derecho de autor, la anterior Ley de Propiedad Intelectual de 1879, la
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actual, y la comparacion, en el Codigo civil, de los articulos 348, —que trata de
la propiedad en general— y 428 —que intenta definir la propiedad intelectual —,
no se oponen a esta concepcion, antes bien la confirman. La fuerza de la realidad
se ha impuesto al legislador que, aun inconsciente de ello, ha caracterizado al de-
recho de autor como integrado por una facultad esencial, que es la de difundir
—o la inédito, aspecto negativo de la difusién— y por otra serie de facultades, mo-
rales y econdmicas, que giran alrededor de la esencial. Si se tiene en cuenta, ade-
mas, que el articulo 27 de la Declaracion de Derechos Humanos, no solamente
contempla esta facultad de difusion del autor y las accidentales que de ella depen-
den, sino también la de recepcion del puiblico, podemos concluir que nos encon-
tramos con un derecho que, en fin de cuentas, es derecho a la informacién visto
desde la perspectiva juridica del creador de la informacién. Derecho, por otra par-
te, de gran interés para el periodista que, por definicion, es el que aporta su es-
fuerzo intelectual para crear o dar forma a los mensajes y hacer posible el medio.
Su encuadramiento en el articulo 20 facilita la solucion de muchos problemas que
la profesion periodistica tiene pendientes, aunque no siempre se los plantea por-
que considera autor solamente al de renombre en la literatura, en las artes o en
las ciencias. El Tribunal Constitucional ha estudiado un solo caso-relativo al de-
recho de autor, en la Sentencia 35/1987 de 18 de marzo. El asunto versaba acerca
de una estatua de un célebre escultor, no de un trabajo intelectual destinado a in-
formar. El Tribunal no entrd en el fondo del problema planteado porque el de-
recho, generado por la creacion, habia nacido antes de su reconocimiento consti-
tucional, como un derecho reconocido tan sélo civilmente. Esta manera negativa
de resolver el contencioso no carece, sin embargo, de interés, dado que al dere-
cho de autor se le reconoce en este momento una mayor fuerza legal que cuando
contaba solamente con la proteccién civil y, en caso extremo, la penal. No puede
olvidarse este aspecto a la hora de que los informadores mantengan unos dere-
chos que la Ley vigente de 1987 regula en sus articulos 51 y 52 principalmente.

El apartado c) reconoce el derecho a la libertad de catedra. Es por lo menos,
discutible si tal derecho deberia figurar en el cuadro de los que presenta el arti-
culo 20 o estaria mejor situado en el articulo 27 que reconoce la libertad de en-
sefianza. Ambas posiciones son defendibles. Como justificacién de su actual em-
plazamiento puede decirse que se trata de un derecho a la libertad de exposicion
docente, es decir, a la libertad de difusion, hablada o escrita, de mensajes cienti-
ficos que, como veremos, son mensajes ideoldgicos, uno de los tipos de mensajes
que enumera expresamente el apartado a) del mismo parrafo 1. La labor docente
es una manera de informar, no muy distinta a las demds, pues, en reciprocidad,
también el quehacer informativo tiene una finalidad formativa.

Los apartados b) y c) del pdrrafo 1. del articulo 20 podian haber constituido
normas separadas o incorporadas a otros articulos de la Constitucion. Pero, situa-
das donde estdn, no puede decirse que sean cuerpos extrafios en el conjunto del
articulo, dado que pueden ser referidos al derecho a la informacion, se benefician
de esta homologacidn y confirman la naturaleza y los elementos del derecho de
que tratamos.

5.2, La posicion dualista del Tribunal Constitucional

Miés problematica resulta la comprobacién de si los apartados a) y b) del pérra-
fo 1. del articulo 20 tratan del mismo derecho o de dos derechos distintos. Esta
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dificultad no resulta de la redaccion de estos textos, que parece bastante clara, aun-
que perfectible. Ni siquiera de discusiones mds o menos bizantinas de los autores,
bastante concordes en la cuestién, como reconoce el mismo Tribunal Constitucio-
nal en la Sentencia 6/1988 de 21 de enero. La dificultad aparece cuando el Tribu-
nal adopta una posicién dualista y entiende que la Constitucién reconoce dos de-
rechos diferentes: a la libertad de expresién de ideas y opiniones en el apartado
a); y a la informacion de hechos noticiables o noticiosos en el apartado dg).

En el comienzo de su actividad, el Tribunal no tuvo ocasién de enfrentarse cla-
ramente con el problema y se referia globalmente al articulo 20, sin distinguir el
apartado a) del d), aunque haciendo mencion de uno u otro: asi las Sentencias de
16 de marzo de 1981 y 74/1982 de 7 de diciembre. Una sola Sentencia, la de 20
de diciembre de 1982, adopta una solucién monista al hablar del «derecho funda-
mental reconocido por la Constitucién en su articulo 20, 1, a) y d)». La 6/1988 de
21 de enero, que adopta la posicion més meditadamente dualista, contiene tam-
bién una mencién monista, si bien tangencial, cuando se refiere al «ejercicio de
la libertad civil que la Constitucién preserva».

Las demds Sentencias adoptan un criterio decididamente dualista, unas veces
sin razonarlo, como en las 105/1983 de 23 de noviembre, 104/1986 de 17 de julio,
186/1986 de 22 de diciembre y 185/1987 de 27 de octubre. La Sentencia 6/1981 de
16 de marzo veia, incluso, en el apartado d) dos derechos diferentes, aunque in-
timamente conectados: a comunicar y a recibir, confundiendo de ese modo dere-
cho con facultad.

Las dos Sentencias en que el Tribunal se decide a razonar detalladamente su
oposicion dualista son la ya citada 6/1988 de 21 de enero y la 107/1988 de § de
junio. A partir de ellas la posicién del Tribunal se consolida y se mantiene cons-
tante en Sentencias posteriores que no hacen sino repetir argumentos de estas dos
0 aceptar sin més la dualidad. Es oportuno detenerse a comentar los fundamentos
juridicos que pone en juego el Tribunal.

5.3.  Fundamentos del Tribunal

a) Se mantiene en la Jurisprudencia constitucional que ambos derechos apa-
recen separados en apartados distintos, lo que es evidente. Pero esta separacion
fisica en el texto no es suficiente razén para afirmar, a continuacion, que tienen
un diferente contenido, limites diferentes y diferentes efectos. En realidad, como
veremos inmediatamente, no es cierto que tengan diferente contenido. Y por lo
que se refiere a los diferentes limites y efectos, todo esto no implica en si mismo
que se trate de dos derechos distintos.

b) Afirma el Tribunal Constitucional que los hechos, por su materialidad, son
susceptibles de prueba, mientras que las ideas, por su naturaleza abstracta, no se
prestan a la demostracion de su exactitud. Todo ello es cierto. Lo que ya no lo es
tanto es la consecuencia que se obtiene. Concluye el Tribunal Constitucional que
la libertad de expresion es mas amplia que la libertad de informacién, pues no tie-
ne el «limite interno» de la veracidad. Aqui el argumento presenta fallos desde
distintos puntos de vista. La expresion «limite interno» es contradictoria en sus
mismos términos, pues el limite siempre supone algo externo a lo limitado. Por
otra parte, no se puede hablar de limite —precisamente porque se trata de un de-
recho innato o fundamental—, sino que, a pesar de lo que diga el parrafo 4. del
articulo 20, hay que hablar del contenido interno del derecho y de su coordina-

22

La <ogistica» del articulo 20 de la Constitucion

cién con los demds derechos fundamentales. El mismo pérrafo 4 vendria a con-
tradecir el argumento del Tribunal, pues no distingue los limites a uno y otro pre-
tendido derecho. El tema de los limites o de la coordinacion de derechos no es
cuestion cuantitativa, sino cualitativa y, en consecuencia, no admite términos com-
parativos en relacién con la cuantia: no parece correcto hablar de «mds» 0 «me-
nos» amplia.

¢) Elderecho a la libre informacion, a diferencia del derecho de libre expre-
sién, se refiere a los hechos noticiables o noticiosos que lo son, segiin el Tribunal,
porque pueden tener trascendencia piblica para una participacion real, base del
régimen democratico. Es cierto que la comunicacion de hechos es necesaria para
conocer la realidad, decidir conforme a ella y participar en los asuntos publicos.
Pero no se puede negar tampoco la decisiva importancia que tiene la comunica-
cién de ideas para el régimen democratico. Ideas que son necesarias, por otra par-
te, para enjuiciar los hechos y crear, de ese modo, una opini6n piblica que el mis-
mo Tribunal pondera insistentemente en sus Sentencias como necesaria para la
democracia.

d) El Tribunal considera que la libertad de informacién ha ido adquiriendo
una progresiva autonomia respecto de la libertad de expresion en la que tiene su
origen. El hecho no es cierto, histéricamente hablando. Pero el Tribunal deduce
de él consecuencias interesantes: ambos derechos mantienen una intima conexion;
conservan elementos comunes; un comportamiento genérico imperado por una
idea es también un conjunto de hechos; en la realidad informativa es dificil sepa-
rarlos, con lo que hay que atender al elemento preponderante en cada caso. Con
un sentido en parte distinto, la Sentencia 185/1987 de 27 de octubre minimiza la
cuestion pues, sin negar la conexién directa e {ntima entre ambos derechos, man-
tiene que «tienen matices peculiares que modulan su respectivo tratamiento juri-
dico». Tal vez habia que subrayar que los matices no implican diferencia esencial,
sino lo contrario, y que desde el momento en que hay que resolver caso por caso,
el Tribunal no ha logrado resolver nada.

e) La Sentencia 107/88 se ve forzada a confesar que la tesis unitaria, y no la
dualista, es acogida, ademas de por la mayorfa de los autores, en el articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por el articulo 10 del Con-
venio de Roma para los derechos humanos en Europa. Pero la Sentencia omite
las consecuencias constitucionales a las que puede llegarse a partir de estos he-
chos. Todos estos documentos son Tratados internacionales que forman parte de
nuestro Ordenamiento Juridico. Ademds, de acuerdo con una norma de la Cons-
titucién, ya comentada, estos Tratados internacionales han de utilizarse precisa-
mente como elemento interpretativo de las disposiciones de nuestro ordenamien-
to interno, cuando estas disposiciones puedan exigir interpretacion, como para el
Tribunal ocurre en este caso.

5.4. Critica a la posicion dualista

El error del Tribunal Constitucional consiste, fundamentalmente, en confun-
dir la existencia de dos derechos diferentes con la de un mismo derecho con dos
posibles objetos distintos: ideas y hechos. En realidad, la cuestion es més comple-
ja: se trata de un derecho con un solo objeto genérico, que es el mensaje, y un
niimero ilimitado de objetos especificos que son cada mensaje o cada informa-
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cion, equivalencia terminoldgica —mensaje = informacién— que acordé la Asam-
blea General de la UNESCO en su reunién de Ginebra, el mismo afio de la De-
claracion de Derechos Humanos de la ONU, es decir, en 1948. El nimero posible
de mensajes es ilimitado porque dificilmente se da un mensaje puro o simple. Lo
que no impide que en cada mensaje complejo se puedan analizar los mensajes sim-
ples que lo componen, conforme al papel que desempean en él. En tltimo ex-
tremo, al término del andlisis siempre se llega a dos mensajes simples. Los que
surgen del interior del informador: ideas o pensamientos, reflejados en el texto
del apartado a) del articulo 20; y aquellos mensajes que el informador recoge del
exterior: hechos en un sentido amplio, y que la Constitucién llama impropiamen-
te «informacion», en vez de «noticia», en el apartado d), pero que concreta inme-
diatamente al afadir al adjetivo «veraz», porque, efectivamente, y como dice de
pasada el Tribunal Constitucional, solamente en la informacién de hechos es exi-
gible la verdad. Hay una especie de mensaje que podemos llamar el mas simple
de los complejos, que es el que resulta de aplicar una idea a un hecho, de lo que
se deduce un juicio u opini6n, que es un tercer tipo que aparece también en el
apartado a). Si se sigue la l6gica del Tribunal Constitucional, no serian dos, sino
tres los derechos reconocidos en estos dos apartados. Pero, a la vista de la reali-
dad de la informacién, no se podria hablar de dos, ni de tres derechos, sino de los
ilimitados derechos que corresponderian al ilimitado nimero de mensajes com-
plejos posibles, alguno de ellos tipificado por el Ordenamiento, como el mensaje
publicitario y el de relaciones publicas.

Es la realidad la que hay que tener en cuenta para caracterizar la naturaleza
juridica. Y, en concreto, la realidad del objeto para caracterizar un derecho. El
objeto genérico de nuestro derecho es la informacién que acoge, en principio, todo
tipo de mensajes, sin perjuicio de que cada tipo tenga sus reglas especificas, que
mas adelante disefiaremos. Los sujetos y facultades del derecho a la informacién
son los mismos, sea cualquiera el mensaje. Y los mismos son los medios de co-
municacion a través de los cuales se difunden tales mensajes, aunque algunos de
estos medios por su estructura y su lenguaje no sean susceptibles de difundir al-
gun tipo de mensajes, como ocurre con el teatro que no es medio idéneo para
transmitir noticias.

Hay que anadir que no todos los tribunales estin de acuerdo con la interpre-
tacion dualista del Constitucional. Los testimonios de Sentencias serian muchos.
Seleccionamos por su claridad y concisién una Sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Valencia de 8 de marzo de 1988, cuyo primer Fundamento juridico co-
mienza con estas palabras: «En la elaboracion tedrica del derecho a la informa-
cién ha podido establecerse, con suficiente aceptacion, que el objeto propio de
este derecho puede dividirse analiticamente en ideas, hechos y opiniones.» Si el
Tribunal Constitucional hubiese partido de esta sencilla proposicién se hubiese evi-
tado muchos rodeos para la fundamentacién de sus faﬁos, y se hubiera ajustado
mucho mejor a la realidad informativa.

Como conclusion final, se puede afirmar que el plural «los derechos», utiliza-
do al inicio del parrafo 1. del articulo 20, est forzado porque se ha incluido en
este precepto dos derechos —el de autor y el de citedra— que ni siquiera el le-
gislador advirtié que constituyen modalidades de hacer efectivo el derecho a la in-
formacion. Pero, en manera alguna, el legislador supuso que este derecho a la in-
formacién fuera distinto del derecho a difundir ideas. La expresion colectiva «los
derechos», interpretada conforme ordena el parrafo 2 del articulo 10 de la Cons-
titucién y conforme a la realidad informativa, hay que entenderla como «el dere-

24

La dogistica» del articulo 20 de la Constitucion

cho». Tendremos ocasion de comprobar que el problema y su solucién no son me-
ros entretenimientos teoricos.

5.5. La posicion unitaria

El articulo 20 «reconoce» un derecho. Las consecuencias de este reconocimien-
to son variadas y habrd que irlas deduciendo en el momento de su aplicacion.
Cabe, no obstante, destacar alguna que el Tribunal Constitucional ha subrayado
con mayor O menor insistencia. o )

Segun el mdximo intérprete de la Constltuc_lén, el articulo 20 «entrana ql re-
conocimiento y garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinion
piblica, indisolublemente ligada con el pluralismo politico». Esta «posicion pre-
ferencial» implica mayor responsabilidad moral y juridica en quienes realizan la
informacion y una rigurosa ponderacion de cualquier norma o decision que coar-
te su ejercicio. (Sentencias 6/1981 de 13 de marzo; 104/1986 de 17 de julio;
159/1986 del 12 de diciembre.) Esta ultima Sentencia afiade que la efectividad del
derecho a la informacidn exige, en principio, excluir la voluntad delictiva en quien
se limita a transmitir, sin mds, la informacion, aunque ésta, por su contenido, pue-
da revestir cardcter penal.

La Sentencia 199/1987 de 16 de diciembre declaré inconstitucional el articulo
21 de la Ley Orgénica 9/1984 de 26 de diciembre contra la actuacion de bandas
armadas y elementos terroristas, por los efectos negativos de autocensura que pue-
da producir al existir una coercion indirecta sobre €l ejercicio de los derechos del
articulo 20. _

La Sentencia 30/1982 de 1 de junio, recaida en el caso de la expulsion de un
informador de la Sala donde se celebraba la vista oral del juicio por el 23F, dejo
establecido que el Presidente del Tribunal, fuera del supuesto de los actos delic-
tivos en los que el Codigo de Justicia Militar determina que se pongan sus auto-
res a disposicion de la autoridad judicial, no puede vulnerar el derecho a informar
de un profesional. o

La importante Sentencia 6/1988 de 21 de enero declar6 que los principios que
informan las relaciones juridicas privadas, en este caso la relacion laboral, y que
preservan el honesto y leal cumplimiento por las partes de sus obligaciones res-
pectivas, no podran entenderse en términos tales que se impida, mds alld de los
imperativos propios impuestos por el contrato, el ejercicio del derecho a la infor-
macion.

Ningin derecho fundamental y, muy especialmente, el derecho que reconoce
el articulo 20 puede resultar limitado por la policia de especticulos (Sentencia
87/1987 de 2 de junio). )

La dignidad de la funcién del abogado tiene su raiz en el articulo 20,1,2) de
la Constitucién en relacién con el 24,2. que garantiza el derecho de defensa y asis-
tencia de letrado, por lo que su conducta en la actuacion forense puede ser corre-
gida en via disciplinaria, pero no sometida al juicio de faltas que puede provocar
en dicho ejercicio una reserva excesiva, limitadora, en mayor o menor medida, de
su libertad de expresion y defensa. (Sentencia 38/1988 de 9 de marzo).

En su frase inicial, el articulo 20 no sélo reconoce, sino que «protege». La con-
secuencia inmediata del reconocimiento es, en efecto, la proteccién. El articulo
9,2. de la propia Constitucion concreta el deber de proteccion refiriéndolo a los
poderes publicos, a los que corresponde «promover las condiciones para que la
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libertad vy la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social». Aqui se incluyen todas las medidas para evitar monopolios o concentra-
ciones del poder de informar, entre ellos los de los propios poderes publicos que
han de adoptar una actitud de subsidiariedad, en el doble sentido de no actuar
cuando la actividad informativa estd suficientemente cubierta por la iniciativa pri-
vada; y de prestarle subsidios. Los subsidios exigen unas medidas de fomento que
han de concederse respetando el principio de igualdad y en ningiin modo pueden
servir para enfeudar a los sujetos que intervienen en las relaciones juridicas infor-
mativas.

6. ¢Libertad de expresion o derecho a la informacion?

Otro tema suscita el articulo 20 que, aunque se plantee necesariamente a nivel
tedrico, tiene una gran importancia practica. Como hemos visto, el articulo co-
mienza reconociendo un derecho, con lo que estd manifestando que es un dere-
cho innato. El parrafo segundo, sintonizado con el primero, sigue utilizando el tér-
mino derechos para prohibir rotundamente la censura previa. Sin embargo, el
parrafo cuarto cambia de terminologia y se refiere a libertades. El Tribunal Cons-
titucional emplea unas veces un término, otras otro y otras habla de un «derecho
a la libertad» de expresion. En las péginas anteriores hemos utilizado indiferen-
temente uno y otro vocablo, aunque nos hemos inclinado por el de derecho, de-
jando para este momento la justificacion.

El derecho a la informacion constituye una verdadera conquista de la Huma-
nidad, una vez declarado y descrito. Histéricamente, en cambio, salvo algiin caso
excepcional, se ha hablado de libertad de expresion, de prensa, de informacion,
etc. El concepto de libertad, por mds primario y comprensible, cuesta desarraigar-
lo en su utilizacién como sustantivo. El de derecho, por més técnico y complica-
do, encuentra dificultades para abrirse paso en la terminologia usual. En cualquier
caso, es conveniente proceder a la clarificacién del tema.

El concepto y el término de libertad tiene una connotacion politica que ha in-
fluido en su generalizacion. Pero también en su desvirtuacién. La Historia nos dice
que la libertad de expresion, ha aparecido siempre concedida por el pueblo sobe-
rano. Como el pueblo la concedia, el pueblo mismo la podia limitar. Cuando a los
periodos revolucionarios han seguido los despdticos, el poder ha seguido pensan-
do que era el que concedia la libertad y, por tanto, el que la podia limitar e, in-
cluso, suprimir. En el articulo 11 de la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 y, mas claramente, en ¢l 371 de la Constitucién espaﬂola
de Cadiz de 1812, puede verse incoado este fenémeno. En efecto, en Francia —el
pais de la libertad— y en el siglo XIX —el siglo de las libertades—, se inventan
todos los procedimientos conocidos de limitacion y supresién de la libertad infor-
mativa, excepto la censura, inventada siglos antes, pero que también se implantd
en algunos perfodos de la Centuria en Francia y, como no podia menos de ocurrir,
en Espafia. No es extrafio que el pérrafo 4 del articulo 20 de la Constitucién con-
tenga inmediatamente después de la palabra «libertad», la palabra «limitacién».
La idea de libertad de expresion va unida siempre a la de concesion gratuita y a
la de su no menos gratuita limitacién. A la Sentencia 171/1990 se le escapa la ex-
presion «la Constitucion le concede» refiriéndose a una de las condiciones de la
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libertad de informacion. La idea de derecho a la informacién, como derecho re-
conocido e innato que es, no admite limitaciones externas a él, sino la necesaria
coordinacién con otros derechos reconocidos e innatos.

Pero la idea de derecho no excluye la de libertad. La prueba la tenemos en el
mismo articulo 20, que cuando se refiere al ejercicio del derecho en el pérrafo 1.,
utiliza por dos veces, en los apartados a) y d), el adverbio de modo «libremente».
Aqui esté la solucion al problema. La libertad, que es el derecho mas unido al nu-
cleo de la personalidad después del derecho a la vida, actda modalmente cuando
se refiere al ejercicio de cualquier otro derecho. Si todo derecho se ha de ejercer
vitalmente, todo derecho se ha de ejercer libremente. Sin vida no hay ejercicio po-
sible del derecho; sin libertad, tampoco, pues el hombre se convierte en un autd-
mata, en un caddver viviente.

La consideracion adverbial de la libertad, —manifestada en la expresion libre-
mente— en contrapunto con el sustantivo derecho, no va en detrimento de la idea
de la libertad, por dos razones principalmente. La primera por el reconocimiento
de la preeminencia de la libertad como base comiin, ademas de la vida, para el
ejercicio del derecho a la informacién. La segunda porque, al convertirse la liber-
tad en el requisito modal de un derecho innato y, en consecuencia, no limitable
por fuerzas externas, s¢ estd dando a la libertad la misma dimension cualitativa-
mente ilimitada que se reconoce al derecho. Esto es lo que de un modo técito,
pero no poco expresivo, lleva a cabo el articulo 20 de nuestra Constitucion.

Otra cosa es que la libertad asi considerada no pueda ir contra el derecho o
en discordancia con él. En esto consisten los excesos en el ejercicio del derecho
a la informacion que el Tribunal Constitucional ha tenido que corregir en muchas
ocasiones; 0 confirmar la correccion llevada a cabo por los Tribunales ordinarios.
Si el derecho necesita de la libertad para poderse ejercer realmente, la libertad
necesita del derecho para poderse ejercer rectamente. Las Sentencias 171 y
172/1990 de 12 de noviembre se refieren, en efecto, al ejercicio de la libertad de
informacién «de una manera desmesurada y exorbitante del fin». El fin, en el caso
de los derechos humanos, tiene que ver con la justicia. Las mismas Sentencias si-
guen hablando del «ejercicio abusivo y desproporcionado del derecho» y de que
«el ejercicio del derecho haya sido o no legitimo» para lo que, evidentemente, no
puede hablarse de libertad.

En términos generales, el Tribunal Constitucional no ha tratado el tema de la
relacion entre libertad y derecho mds que de una manera accidental. La falta de
un criterio claro le ha hecho decir, por ejemplo que, «la libertad de expresion no
es un derecho ilimitado» (Sentencia 120/1983 de 15 de diciembre). Que es «un de-
recho de libertad frente al poder», que lo tiene la persona en cuanto ciudadano,
pero no en cuanto obrero (Sentencia 88/1985 de 19 de julio). Que es un derecho
de libertad que tiene «impedimentos», sea por via de hecho, sea porque se esta-
blece en una Ley, con lo que deberfa haberse impugnado la Ley penal y no su aplica-
cién por el Tribunal de instancia (Sentencia 105/1983 de 23 de noviembre).

Como resumen, puede decirse que el derecho a la informacion no hay que con-
fundirlo con la antigua libertad de expresién. Que, en cambio, la libertad de ex-
presion hay que entenderla, como hace literal y expresamente la Constitucion,
como el modo libre de ejercicio del derecho a la informacion.

27



II. Para qué sirve y a quién
corresponde el
derecho a la informacion

En todo derecho se suelen distinguir tres elementos o componentes: subjetivo
o personal, objetivo o real y de contenido.

El elemento objetivo o real suele coincidir con la denominacién del derecho,
como ocurre en nuestro caso: el objeto del derecho a la informacion es, precisa-
mente, la informacién en la acepcion de mensaje.

El elemento subjetivo o personal estd constituido por los titulares actuales o
potenciales del derecho de que se trata. Estos titulares son siempre personas fisi-
cas o juridicas. La personalidad, juridicamente hablando, es la cualidad de ser cen-
tro de atribucién de derechos, lo que lleva consigo también el ser centro de atri-
bucién de deberes.

Al hablar de contenido nos estamos refiriendo al conjunto de facultades que
se integran en cada derecho y que son como los poderes, distinguibles entre si,
con cuyo ejercicio se da eficacia al derecho.

Dada la peculiar naturaleza del derecho a la informacién, parece oportuno co-
menzar por la exposicion del contenido, dado que habrd que referirse a €l para
configurar la posicion de los diferentes sujetos, que trataremos a continuacion.
Esa misma peculiaridad nos indica que, en el derecho a la informacién, existe un
elemento —no previsible en otros derechos— que es el llamado medio de comu-
nicacion social al que nos referiremos a propdsito de los sujetos. '

1. Las insuficiencias del articulo 20

El articulo 19 de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948 es muy claro
en cuanto a las facultades que forman parte del derecho a la informacidn: facul-
tad de recibir, facultad de investigar y facultad de difundir. Los documentos su-
pranacionales que desarrollan la Declaracion son undnimes en este punto. Lo que
nos lleva a deducir que el derecho a la informacién es un derecho complejo. El
derecho de asociacion, por ejemplo, solamente comprende la facultad de asociar-
s, pues la de no asociarse es la misma facultad en su vertiente negativa. El dere-
cho que aqui estudiamos estd claramente integrado por las tres facultades enun-
ciadas, lo que no quiere decir que haya que ejercitarlas todas a la vez, entre otras
cosas porque es imposible. Por ejemplo, difundir y recibir la misma informacion
al mismo tiempo. Pero el ejercicio individualizado de cada una de ellas es ejerci-
cio del derecho a la informacion.

No vamos aqui a estudiar detalladamente, y una por una, las tres facultades.
Solamente se trata de estudiar los problemas que plantea la redaccion del articulo
20y lo que, a propdsito del tema, ha resuelto el Tribunal Constitucional.
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Porque, efectivamente, nuestro articulo plantea problemas en este punto. El
articulo 20, 1, a) habla de «expresar y difundir». La diferencia entre uno y otro
verbo puede resultar clara si el primero lo entendemos como manera de comuni-
carse interpersonalmente y el segundo como comunicacion a través de los medios
informativos. En consecuencia, hay que entenderlo como una misma facultad. Pero
este apartado del articulo 20 no cita més facultades que ésta. El pdrrafo 1, d), en
cambio, incluye dos verbos de sentido opuesto, «comunicar o recibir». La misma
conjuncién disyuntiva no indica exclusion de una de las facultades por la otra en
términos generales, sino en cada acto informativo.

La diferencia entre los dos parrafos se debe, sin duda, a olvido del redactor,
pues, aparte de lo ya expuesto acerca de la unidad del derecho regulado por el
articulo 20, un constitucionalista ha dicho del articulo que en €l se separa «en tra-
tamientos distintos, aunque con el mismo contenido» la comunicacion de ideas y
opiniones y la de hechos. Para afadir a continuacién que «la mencionada dupli-
cacién innecesaria de los apartados a) y d) del nimero 1, ademas, genera la sor-
prendente laguna de no amparar el derecho (es decir, la facultad) de recepcion
de pensamientos, ideas y opiniones». La Sentencia 71/1990, de 12 de noviembre,
viene a certificar el amplio panorama de facultades que el texto escueto del ar-
ticulo 20 deja en penumbra: «Como ha afirmado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el caso Lingens (Sentencia 8 de julio de 1986), a la prensa in-
cumbe y es su misién publicar informaciones e ideas sobre las cuestiones que se
discuten en el terreno politico y en otros sectores de interés publico, y el publico
tiene el derecho de recibirlas, por lo que no es aceptable la opinién segin la cual
la prensa tiene la misién de divulgar las informaciones, pero su interpretacion debe
dejarse primordialmente al lector.» _

Si bien es cierto que el articulo 16, 2. de la Constitucién ordena que «Nadie
podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencia», hay que en-
tender que es en tanto en cuanto la ideologia no trascienda _de la esfera int;mq;

ero no puede implicar a la ideologfa con trascendencia publica, lo que no signi-
?ica solamente ideologia politica. Téngase en cuenta, por ejemplo, el derecho a la
ensenanza del articulo 27 o a la cultura, que se manifiesta en el articulo 44 y se
deduce de la lectura del articulo 46. O el derecho a gozar de las artes, de la vida
cultural, del progreso cientifico y de los beneficios que de €l resulten, expuesto en
el parrafo 1 del articulo 27 de la Declaracién de Derechos Humanos de la ONU.
Nadie puede negar que «la participacién de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econémica, cultural y social» del articulo 9, 2. de la Constitucion, da pie a la
exigencia de que determinadas personas den a conocer sus ideas y opiniones, en
general o sobre problemas concretos. .

Pero hay otra razén mas poderosa para considerar que rige en nuestro régi-
men constitucional la facultad de recibir ideas y opiniones y es que los tratados
internacionales ratificados y publicados la entienden dentro del derecho a la in-
formacién y esos tratados rigen en Espaiia como Derecho interno y han de cons-
tituir el elemento interpretativo de cuanto se refiere a los derechos humanos.

Esta razon es tanto més concluyente cuanto que permite incluir en uno y otro
parrafo del articulo 20 la facultad de investigacion de hechos, ideas y opiniones
totalmente olvidada por el legislador constitucional al redactar el articulo. No deja,
sin embargo, de traslucirse en algiin otro texto, como el articulo 105, en su apar-
tado b), en el que se ordena que una ley regule el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, lo que constituye un modo de investigacion.
No importa que la ley no se haya promulgado, para que el principio constitucio-
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nal quede como testimonio. No es necesario ponderar la importancia que la fa-
cultad de investigacion de todo tipo de informaciones tiene para el desempeio de
la profesion periodistica.

En pocas palabras, hay que entender que el articulo 20 reconoce implicitamen-
te las facultades de investigar, difundir y recibir ideas, opiniones y hechos, ademas
de todos los mensajes que se componen con ellos; es decir, todo tipo de mensajes.
No verlo asi ha dado lugar a pronunciamientos del Tribunal Constitucional dis-
pares y no siempre acertados.

2. Las facultades del derecho a la informacién en la Jurisprudencia constitucional

Hay que hacer notar que el Tribunal nunca se refiere a facultades, sino a de-
rechos, de aqui que el dualismo en que milita se convierte a menudo en pluralis-
mo, como hemos visto que ocurria en la Sentencia 105/1983, que encuentra en el
pérrafo d) dos derechos: a comunicar y a recibir.

La Sentencia de 11 de marzo de 1981 habia afirmado, en cambio, que el de-
recho a recibir supone, en rigor, una redundancia, pues no hay comunicacién si
no hay receptor. Aqui quizas el Tribunal no distingue con precision dos conceptos
que, en la realidad informativa, estdn claros. Si por comunicacion se entiende la
puesta en comun de un mensaje, es indudable que es necesario que alguien lo re-
ciba y lo perciba por alguno de los sentidos corporales. Pero el texto constitucio-
nal cuando habla de comunicar «por cualquier medio de difusidn», se esté refi-
riendo a la idea de comunicacién en el sentido técnico de difusion o publicacion.
Si, como ha concretado la doctrina, la difusién equivale a la puesta a disposicion
del medio, la facultad de difusion significa la facultad de incorporar un mensaje
a un soporte, constituyendo asi un medio con una resuelta finalidad difusora. Para
lo cual es necesario que haya recepcion efectiva, ni mucho menos que, de modo
automidtico, al ejercitar la facultad de difusion, se ejercite simultdneamente la de
recepcion.

La misma Sentencia afirma que del derecho a comunicar gozan todos los ciu-
dadanos, aunque en la practica sirva de salvaguarda a quienes hacen de la bus-
queda y difusion su profesién especifica. En este texto jurisprudencial se contie-
nen varias afirmaciones importantes, que glosaremos en su momento. Aqui nos
nteresa subrayar el sustantivo «basqueda», porque indica que el Tribunal, al en-
juiciar la labor informativa profesional, no puede ocultar que el periodista ejercita
la facultad de investigacion.

La misma facultad constituye el problema principal con que se enfrenta el Tri-
bunal en la Sentencia 30/1982 de 1 de junio, acerca de la expulsién del Director
de un periddico de la Sala de audiencia en que se veia el proceso del 23F. El Tri-
bunal entendié que para que el principio de publicidad en los juicios pueda tener
proyeccion general es necesaria la asistencia de los medios de comunicacién so-
cial. La Sentencia atribuyo la titularidad inmediata de la facultad de investigacion
a la empresa informativa, pues afirma que la empresa titular de un medio tiene
derecho, en igualdad con otros medios, a acceder a la fuente de informacion a tra-
vés de la persona o personas que designe libremente. En virtud de tal designa-
cion, el periodista tiene derecho a acceder a la Sala. Bien es verdad que ambos
derechos estan conectados y, aunque parezcan distintos, cualquier medida que in-
cida en uno afecta al otro.

Otras sentencias se limitan a puntualizar casos concretos. La Sentencia 71/1982,
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de 30 de noviembre, declara el derecho a recibir informacién por parte del con-
sumidor, lo que presupone un deber de informar de manera veraz y completa acer-
ca de los bienes y servicios por parte de las empresas que los prestan, deber con-
tractual que puede cumplirse directamente o a través de organismos publicos o re-
presentativos de intereses colectivos. La Sentencia 120/1983, de 15 de diciembre,
reconoce el derecho de difusién del trabajador, aunque puntualiza que ha de ejer-
citarse conforme a las pautas de comportamiento que el articulo 7 del Cédigo ci-
vil expresa con caracter general al precisar que «los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe». En consecuencia, concluye el Tribunal,
transgrede este derecho el que actia con «animus nocendi», dado que con su ejer-
cicio no se puede desprestigiar a la empresa en la que presta sus servicios. La Sen-
tencia 6/1989, de 21 de enero, puntualiza que, supuesta la buena fe, la relacién
laboral no puede limitar el derecho a la informacion.

2.1. El derecho de rectificacion, modo de ejercicio de la facultad de difusion

Un modo tipificado legalmente de ejercitar la facultad de difusion es el ejer-
cicio del impropiamente llamado derecho de rectificacién, regulado por la Ley Or-
génica 2/1984, de 26 de marzo. El no darse cuenta de que este derecho es un mod_o
de ejercicio de la facultad de difusion para esclarecer la verdad, ha llevado al Tri-
bunal Constitucional a posiciones discutibles en las Sentencias 35/1983, de 11 de
mayo; 168/1986, de 22 de diciembre, y 264/1988, de 22 de diciembre. .

El Tribunal acierta claramente al declarar que la rectificacion no constituye
una sancion al medio. Acierta cuando considera que el acceso a una version dis-
tinta de los hechos favorece el interés colectivo en aras de la verdad. Acierta cuan-
do concreta que solamente puede ejercerse el derecho de rectificacion con refe-
rencia a hechos, o incluso a juicios de valor que, atribuidos a terceras personas,
se convierten en hechos; pero no es un derecho ejercitable frente a opiniones pro-
pias «cuya responsabilidad admite quien las defiende», es decir, que la opinion no
estd condicionada por la realidad que se comunica, sino que es libre y, por tanto,
no rectificable. Acierta también el Tribunal cuando determina que hay que preci-
sar el texto concreto de la informacion rectificada. Y cuando especifica, finalmen-
te, que no debe ponérsele obstaculos, ni demorar su publicacion.

Es discutible, en cambio, la posicion del Tribunal cuando atribuye al derecho
de rectificacion un caricter «meramente instrumental», cuya finalidad se agota en
la rectificacion de la informacion publicada. Esta falta de perspectiva hace incurrir
al Tribunal en el mismo desenfoque en que ha caido una parte de la doctrina que
clasifica el derecho de rectificacion como una de las «limitaciones» a la informa-
cién.

Pero quizés el error més grave de la jurisprudencia constitucional estriba en
considerar que el derecho de rectificacion no «se concede» en funcién de la fal-
sedad o inexactitud de los hechos rectificados, sino de la apreciacion subjetiva de
que lo son por parte de la persona que lo ejerce. Como el procedimiento judicial
correspondiente a la accidn de rectificacion es sumario, tampoco se exige al juez
que compruebe la verdad de los hechos contenidos en la declaracion. Con ello el
procedimiento previsto para garantizar el buen ejercicio del derecho en cuestién
no produce efectos de cosa juzgada respecto de una potencial investigacion pro-
cesal futura de los hechos efectivamente ciertos. Se olvida aqui que la facultad de
difusién no supone la de falsear la informacidn, ni por parte del medio ni por par-
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te del que ejercita el derecho de rectificacion. El derecho de rectificacion va, efec-
tivamente, en favor del que rectifica; pero también del piblico que tiene derecho
a ser informado en verdad; también del medio, que tienen que comunicar siempre
hechos verdaderos si no quiere perder prestigio; y también del informador que ha
dado una noticia no verdadera porque le ayuda a cumplir con el deber de infor-
mar cuando haya desinformado. Todos esos intereses conviven en el derecho a la
informacién y su satisfaccion constituye la eficacia de este derecho. Y la eficacia
se puede conseguir, en este caso, por la correcta utilizacion de la facultad de di-
fusion por parte de la persona que rectifica.

2.2. Conclusion

El derecho a la informacion en nuestro régimen constitucional y, por tanto,
cabe decir que en nuestro ordenamiento juridico informativo, comprende, en con-
secuencia, las tres facultades que le caracterizan: investigar, recibir y difundir. Otra
cosa es que la utilizacion de cada una vy, a través de ella, la eficacia del derecho
a la informacion sea distinta en la realidad y haya sido acogida desigualmente por
la legislacion. Cada facultad tiene su funcion y su razén de ser. Y conforme a ella
se va abriendo camino a medida que los sujetos son conscientes de su titularidad
y que las condiciones externas permiten su pacifico ejercicio. La publicacion de
las cartas al Director que, en los paises continentales no ha pasado de ser potes-
tativa, ha adquirido en el Reino Unido un carédcter de obligatoriedad cuando su
contenido es de interés general. El régimen de apertura y transparencia de la Ad-
ministracion, que comenzo ya a abrirse paso legalmente en el siglo XVIII en Sue-
cia, ha llegado a romper el circulo de hierro més cerrado que se daba en el De-
recho comparado, que era el francés. Y en la misma linea podian citarse otros mu-
chos ejemplos.

3. La persona humana como centro de todo derecho

Se ha dicho, con igual razén, que el Derecho es la realizacion de la justicia; y
que la justicia es la realizacion del derecho. Sélo es aparente la antinomia de es-
tas dos proposiciones, dado que en ellas hay un término que mantiene unidad de
significado —Ila justicia—, y dos términos con significado distinto, por lo que se
han escrito en un caso con mayuiscula —Derecho— y en otro —derecho— con mi-
nuscula. Por eso las dos proposiciones anteriores pueden reducirse a una sola que
vendria a ser la siguiente: en aras de la justicia, el Derecho ha de ser la realiza-
cion del derecho. Es decir, el ordenamiento juridico sera justo en tanto en cuanto
haga efectivos los derechos subjetivos. En nuestro caso diriamos que el Derecho
de la Informacién, entendido como conjunto de normas que rigen la informacién,
serd justo en la medida en que suponga un reconocimiento, proteccion y realiza-
cion del derecho a la informacién. Y esto es asi, Iogicamente, porque [o impor-
tante para el derecho es el hombre que, en cuanto actuante en el mundo juridico,
llamamos persona. Todo el derecho se configura teniendo como centro [a perso-
na humana. La necesidad de atribuir derechos y deberes a colectividades, ha he-
cho extender el concepto de personalidad a las llamadas personas juridicas que ac-
tuan a semejanza de las fisicas o naturales. De todo esto se desprende la impor-
tancia que, al estudiar cualquier derecho, tiene el andlisis del que hemos llamado
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elemento subjetivo o personal. Tal relevancia adquiere en el derecho a la infor-
macién unas modulaciones de interés.

3.1. Peculiaridades en el sujeto del derecho a la informacion

En primer lugar, porque, como todo derecho, se da para el hombre individual-
mente considerado; pero esta referencia personal es compatible con su conside-
racién comunitaria. Desde antiguo se ha considerado que comunidad y comuni-
cacién son la misma cosa, puesto que no puede existir la una sin la otra. El dere-
cho a la informacion sirve al hombre y sirve a la comunidad. Pero la dimensidn
comunitaria no puede borrar la personal. Antes bien, estard tanto mejor cumplida
cuanto mas se afirme la personalidad de nuestro derecho. De aqui que no deba
hablarse —traduciendo impropiamente una expresion sajona— de comunicacion
de masas que, como afirma un autor contemporaneo, nos presenta «al individuo
transformado en grano de arena y a la sociedad en desierto».

En segundo término, porque, a diferencia de otros derechos, en el ¢jercicio de
la informacidn concurren varios titulares, que desempefan papeles distintos en el
proceso informativo, pero que vienen a realizar el mismo derecho. Porque no se
puede considerar que, en la informacin, exista un sujeto puramente pasivo y otro
u otros exclusivamente activos.

3.2, El «todo» y el «cada» hombre

El articulo 20 comienza de una manera impersonal: «Se reconoce». Lo que no
significa impersonalidad. Si, ademas, relacionamos el texto del articulo 20 con el
articulo 14 de la Constitucién —que establece el principio de igualdad o no dis-
criminacién— y con el 13 —que atribuye los derechos fundamentales, salvo el de-
recho de voto, a los extranjeros—, el resultado es que nadie estd exceptuado de
ser sujeto actual y activo, no solamente potencial, del derecho a la informacién.
El que no exista excepcion posible en un conjunto es lo que se llama universali-
dad. Por eso es corriente referirse al sujeto universal de la informacién. El arti-
culo 19 de la Declaracion de Derechos Humanos habla efectivamente, como su-
jeto del derecho a que se refiere, de «todo hombre», en el sentido de toda perso-
na, tanto fisica como juridica. La Sentencia 141/1985 parece reducir en un pasaje
determinado la titularidad de las personas juridicas, al considerar que la libertad
de comunicacién «es, en linea de principio, un derecho individual» de los miem-
bros de una Asociacién Sindical de Policias. Esta linea de principio la quiebra la
misma Sentencia al reconocer mas adelante a la Asociacion tal legitimacion, aun-
que s6lo excepcionalmente cuando se refiera a aquellas facetas respecto de las cua-
les la Asociacion sea titular directa del derecho. El tema —planteado también por
algin autor— hay que resolverlo en favor del derecho a la informacion de las per-
sonas juridicas.

Esta atribucion universal no significa atribucién global, a todos los hombres
en conjunto, ni a grupos determinados de hombres, sino a «cada hombre», sin ex-
cepeién. Es incorrecto, pero expresivo, decir que «a todos los cada hombre».
Usualmente se habla de publico para referirse a estos sujetos que no son profe-
sionales ni empresas informativas, 0 que no actdan como tales. Pero la palabra pu-
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blico no significa un solo titular colectivo, sino una colectividad de titulares indivi-
duales.

El parrafo 3 del articulo 20 parece atribuir unos derechos a los «grupos socia-
les y politicos», siguiendo la pauta del articulo 9,2. que habla de «la libertad e igual-
dad de los individuos o de los grupos sociales en que se integra». Si estos grupos
sociales estan juridicamente personificados, como ocurre con los partidos politi-
cos o con las asociaciones de consumidores, por ejemplo, no se plantea problema
alguno, pues también las personas juridicas participan de la universalidad del de-
recho. Si no lo estan, hay que entender que actdan en la informacion en tanto en
cuanto todos y cada uno de los que integran el grupo son titulares del derecho:
precisamente la agrupacion tiene por finalidad potenciar el derecho personal igual
de cada uno.

Titular universal del derecho a la informacion es, por igual, cada persona fisi-
ca y, por extension, cada persona juridica. Cuando los ordenamientos juridicos es-
tablecen determinadas normas favorecedoras de un colectivo determinado, lo ha-
cen precisamente para ponerle en plan de igualdad con los demads sujetos. Por eso,
estas normas protectoras se refieren siempre a minorias, sean minorias de crite-
rio, como la juventud y la infancia, que se mencionan en el parrafo 4 del articulo
20, sean minorias numéricas, como pueden ser las lingiiisticas, las étnicas, las re-
ligiosas, etcétera.

El que toda persona fisica o juridica sea sujeto del derecho a la informacion
significa que cada persona fisica y juridica es titular de cada una de las facultades
que integran el derecho a la informacidn: la facultad de investigar, la de recibir y
la de difundir mensajes. Tanto la Declaracién de la ONU, como los demas docu-
mentos internacionales suscritos por Espana, o la propia Constitucion, interpre-
tada del modo que ha quedado dicho, confirman este punto. La facultad de re-
cepcion es facil de comprender porque, mds o menos conscientemente, la esta-
mos ejercitando sin cesar. La de investigacion resulta mas dificil, porque el sujeto
no especializado carece de formacion para desempenarla. Todavia mds dificultad
presenta el ejercicio de la facultad de difusion, porque, ademds de no poseer esta
formacion, el que podemos llamar hombre de la calle no tiene un medio de co-
municacion social a su alcance. Piénsese, sin embargo, en que una y otra facultad
se van abriendo paso en la vida informativa. Los sujetos no profesionales y no em-
presas ejercitan cada vez mas la investigacion directamente porque es creciente el
interés de conocer aquello que les afecta. En cuanto a la facultad de difundir pue-
de advertirse la mayor frecuencia e intensidad con que los no informadores acce-
den de diversos modos a los medios de informacion. Algunos de esos modos se
van recogiendo y regulando por la informacion: ya nos hemos referido a las cartas
al Director en el Reino Unido y al derecho de rectificacién, que es comiin, con
diversas denominaciones, a nuestro ordenamiento y al de otros muchos paises. Po-
driamos referirnos a otros supuestos también legalizados, como el contrato de di-
fusion publicitaria, las diversas formas de que un autor actie como editor o el ré-
gimen de las emisoras de radioaficionados, como ejemplos significativos.

Todas estas formulas y las que sucesivamente vayan abriéndose camino, no
son, sin embargo, suficientes para satisfacer en toda su plenitud el derecho a la
informacién. No hay que pensar por eso en que los Tratados internacionales y la
Constitucién contengan unas declaraciones irdnicas o carentes de sentido real. Lo
que ocurre, del mismo modo que en otros derechos existenciales, es que su titular
delega en unos profesionales y en unas organizaciones que, por su formacion y
por sus medios, son capaces de realizar los derechos debidamente. Esta delega-
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cion técita del sujeto universal en profesionales y organizaciones, en nuestro caso
informativas, viene precisamente a caracterizar la naturaleza, respectivamente, de
esa profesion y de esas organizaciones.

3.3, El publico visto por el Tribunal Constitucional

Aungue nunca ha afrontado de cara y a fondo el problema, el Tribunal Cons-
titucional se ha referido, en muchas ocasiones, al sujeto no profesional, con dife-
rente acierto y mas o menos coherencia. La manifestacién mas corriente del Tri-
bunal Constitucional es la que, de uno y otro derecho —dada la posicién dualista
que hemos visto que mantiene— «gozan por igual todos los ciudadanos». En esta
misma linea coinciden, por ejemplo, las Sentencias 6/1981 de 16 de marzo, 12/1982,
de 31 de marzo, y 94/1982, de 7 de diciembre.

La Sentencia 6/1988, de 21 de enero, contiene pronunciamientos desiguales,
en relacién con el sujeto del derecho a la informacion. En uno de sus fundamen-
tos se refiere a la universalidad cuando los datos de la informacion pueden tener
interés para todos: en el caso en cuestion lo tenia, pues se referfa a unas declara-
ciones hechas por un periodista al servicio de un Ministerio, denunciando unas
irregularidades informativas. Pero en otro de los fundamentos habla de la «abs-
tracta titularidad». Si por abstracta se entendiese la impersonalidad con que el ar-
ticulo 20 plantea la universalidad, no habria nada que objetar. Pero, dejandose lle-
var por el precedente de la Sentencia 105/1983, de 23 de noviembre, la Sentencia
que comentamos repite que del derecho a la informacion «es sujeto primario la
colectividad» —lo que hemos visto que juridicamente es imposible—, para anadir
a continuacion: «y cada uno de sus miembros», lo que si es plenamente correcto.

Una Sentencia mantiene que el derecho a la informacion corresponde a to-
dos, «sin estar subordinados a las caracteristicas personales de quien las ejerce»
(165/1987, de 27 de octubre). Siendo derecho de todos los es también del traba-
jador como ciudadano y conforme a la accion representativa que le asigna el Es-
tatuto de los Trabajadores (20/1983, de 15 de diciembre), incluso cuando el tra-
bajo es el de redactor (6/1988, de 21 de enero). Y también corresponde al aboga-
do como complemento de la garantia procesal del articulo 24,2.

Las Sentencias 6/1981, de 16 de marzo, y 63/1987, de 20 de mayo, abogan por-
que se garantice el acceso a los medios de comunicacion social de los grupos «sig-
nificativos» o, al menos, que no se les impida dicho acceso. La 63/1987, de 20 de
mayo, en relacion con la Ley Organica 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de
radio y television, considera como grupos sociales «significativos» los grupos po-
liticos con representacion en las Cortes Generales, si hubieran concurrido —en so-
litario o federados— a las tltimas elecciones, no bastando con que tengan en sus
filas un Diputado y un Senador por afiliacién posterior. El voto particular del Ma-
gistrado senor Fernandez Viagas a la Sentencia de 16 de marzo de 1981 sostiene
que la desigualdad en la confrontacion de las fuerzas sociales, conforme al man-
dato del articulo 9,2., que obliga a los poderes publicos a salvaguardar la libertad
y la igualdad de los individuos y los grupos en que se integran, ha de remediarse
a través de los medios de comunicacion social del Estado.

El reconocimiento de la riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Es-
pafia y de su cooficialidad con el castellano en las respectivas comunidades autd-
nomas (articulo 3 de la Constitucion), y el respeto a las diversas lenguas en el ac-
ceso a los medios de comunicacién social del Estado (articulo 20,4.), han plantea-
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do problemas menores sobre el sujeto del derecho a la informacion. El Tribunal
Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre ellos en relacion con
expedientes administrativos (Sentencia 82/1986, de 26 de junio), o con procesos
judiciales (Sentencia de 25 de mayo de 1987). Tan solo puede tener mayor rele-
vancia para nuestro tema la Sentencia 84/1986, de 26 de junio, que considera in-
constitucional una norma de la Ley de Normalizacién Lingiiistica del Parlamento
de Galicia, que imponia a todos los gallegos el deber de conocer el idioma espe-
cifico de aquella Comunidad autondmica.

4. Orfandad legislativa de la profesién informativa
4.1. Los «hermanos siameses» del articulo 20

En el Anteproyecto de Constitucion, el articulo que reconocta el derecho a la
informacién, que cambi6é de numeracién a lo largo de su tramitacion parlamen-
taria, no mencionaba a la profesion informativa. La redaccion definitiva, que es
la promulgada y vigente, incorpord un precepto al apartado d) del parrafo 1, que
ordena: «La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto pro-
fesional en el ejercicio de estas libertades.» Tan sélo puede entenderse ese «gjer-
cicio» como «ejercicio profesional», puesto que la cldusula de conciencia, que hay
que entender como clausula legal —implicita y especifica de toda relacién laboral
informativa—, implica la profesionalidad.

Del mismo modo, cuando se habla del «secreto profesional» hay que referirlo
a la profesion informativa, puesto que al secreto profesional en general —que tam-
bién afectard al informador en cuanto que genéricamente es un profesional— se
refiere el pdrrafo 2 del articulo 24. El secreto profesional en general se reduce a
callar hechos conocidos en el ejercicio mismo de cualquier profesion. El secreto
profesional informativo afecta exclusivamente a las fuentes personales de la infor-
macion.

Puesto que también la fuente es algo existente en el mundo exterior del infor-
mador, el secreto profesional estd bien situado en ¢l citado apartado d). En cam-
bio, la clausula de conciencia, que ha de referirse solamente a lo que es tal clau-
sula y no a otros problemas de conciencia que puedan plantearse al periodista, se
relaciona con el mundo interior del informador y deberia haberse ubicado en el
apartado a). De quererlos situar juntcs para subrayar mas claramente la presencia
de la profesion informativa en la Conctitucion, debieron haberse establecido en
un pérrafo separado del que se ocupa de un tipo singular de mensaje.

En cualquier caso, el mandato de regular por ley estas dos instituciones tipicas
de la profesion periodistica no se ha cumplido por los gobiernos postconstitucio-
nales. Los intentos de los partidos politicos en la oposicién, que han presentado
al Congreso de los Diputados propuestas de ley mas o menos acertadas, han sido
parlamentariamente frenadas. Un veterano periodista, Diputado en las Cortes
Constituyente y que intervino directamente en la redaccion definitiva de nuestro
articulo 20, dijo en una ocasion: «Por los propios periddicos veran ustedes que el
Gobierno ha decidido no regular, no intervenir y no mojarse en nada en el secre-
to profesional y va a sacar una ley muy parcial, muy incompleta sobre la cldusula
de conciencia. De tal manera que lo que era una especie de hermanos siameses
en el articulo 20 de la Constitucion, de repente ha llegado la cirugia legislativa del
Gobierno y va a separar una cosa de otra.» De momento, no se conoce todavia
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el dia y la hora de llevar a cabo tal operacion cisoria. Lo que, ademds de privar a
la profesion periodistica de dos derechos enunciados en la Constitucion, ha plan-
teado ante los Tribunales el problema de si, en el secreto profesional informativo,
se aplica directamente la Constitu_ciér_l 0 es necesaria, para hacerlo efectivo, la pro-
mulgacion de la ley que la Constitucion impera. Una tercera solucion es posible:
la de entender que la Constitucién respalda un secreto profesional que, desde el
momento en que no se refiere a la declaracion de hechos, sino de fuentes perso-
nales, puede entenderse ya existente en Espafia. Antes incluso de la promulgacion
de la Constitucion, dos jueces militares —en el caso de dos informaciones refe-
rentes a la llamada Unién Militar Democratica— llegaron a admitir el secreto de
las fuentes de la informacion en nuestro sistema juridico.

4.2. Silencio sobre la profesion

Lo cierto es que la Constitucién, ni siquiera a través de estas dos peculiares
instituciones, permite perfilar lo que es la profesion informativa. Tampoco el Tri-
bunal Constitucional ha tenido que enfrentarse a problemas que le hayan obliga-
do a pronunciarse acerca de la naturaleza de la profesion periodistica, en concre-
to, o de las profesiones informativas, en general. Tan s6lo hay alusiones indirectas
y no siempre muy afortunadas. '

Ha sido la doctrina la que ha venido a establecer lo que se ha llamado iden-
tidad de la profesion periodistica, atendiendo a la esencia de las cosas y a las cues-
tiones de fondo. No es momento aqui de recordar todo este planteamiento, pero
es necesario resumir unas ideas que permitan enjuiciar lo que el Tribunal Cons-
titucional ha dicho sobre la profesion periodistica.

Toda profesion justifica su existencia y su actuacién como tal en la prestacion
de un servicio. Hay profesiones, entre ellas la informativa, cuyo servicio consiste
precisamente en hacer efectivo un derecho fundamental. Hemos dicho que el de-
recho a la informacién corresponde a toda persona, entre las que hay que contar,
como persona fisica que es, al propio informador. Cualquier persona puede ejer-
citar todas y cada una de las facultades que integran el derecho a la informacién.
El periodista, como persona, también. Pero, como profesional, estd haciendo efi-
caz el derecho de los demds, sean o no profesionales. Esta respuesta al derecho
de otros es lo que se llama deber. Lo que caracteriza la profesion informativa es
que cumple el deber de hacer eficaz un derecho. Es decir, el nicleo esencial del
periodismo, en cuanto profesion, es el deber de informar.

Tal deber tiene un conjunto de manifestaciones concretas con las que se en-
cuentra el periodista en su tarea informativa y por cuyo cumplimiento o incum-
plimiento responde. Pero si hemos dicho que este deber es la respuesta a la satis-
faccion de un derecho y este derecho se integra por tres facultades, son estas fa-
cultades las que constituyen las raices del deber de informar. La facultad de re-
cepcion se satisface ofreciendo una informacién correcta. Pero las facultades de
investigacion y de difusion las ejercita el periodista, como profesional, represen-
tando al que hemos llamado sujeto universal de la informacion.

La cuestion tiene una gran importancia practica. Primero, porque la respon-
sabilidad del informador no tiene solamente como causa el deber de ofrecer men-
sajes, sino el obedecer el mandato o delegacion técitos de todas y cada una de las
personas a las que conocemos como piblico. Segundo, porque el periodista, cuan-
do exige sus derechos profesionales o sus facultades en la actuacion informativa,
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no los exige tan sélo en su nombre, sino respaldado por el derecho de su man-
dante, titular universal del derecho a la informacion.

Los temas que preocupan a la profesion periodistica, como titulacion, acredi-
tacion, colegiacién, sindicacion, asociacion, seguridad frente a los riesgos, la mis-
ma clausula de conciencia y el secreto profesional, etcétera, han de orientarse en
funcidn de lo que constituye la esencia de la identidad profesional informativa: el
cumplimiento del deber de informar. Esta orientacién ha de estar viva, no sélo en
el ordenamiento interno profesional informativo, sino més alld de las fronteras ac-
tuales, en el campo de la homologacion de las profesiones informativas en la Co-
munidad Europea.

4.3.  Algunas consideraciones del Tribunal Constitucional

En las escasas ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha referido a la
profesion periodistica ha sentado unos principios no siempre coincidentes con lo
que acabamos de decir, aunque tampoco diametralmente opuestos. En la Senten-
cia 6/1981, de 16 de marzo, se afirma que gozan del derecho a la informacién to-
dos los ciudadanos, por més que «en la practica sirve de garantia a los profesio-
nales, aunque no les otorga ningiin privilegio».

El sentido que tiene esa «garantia» no puede ser otro que el respaldo que le
da el ejercitar un derecho no en nombre propio, sino en el de «todos los ciuda-
danos»; es decir, de cada uno de ellos. Respecto a que los profesionales no tienen
otorgado «ningin privilegio», la afirmacién estd en linea con las normas naciona-
les y supranacionales establecidas en los Cddigos de Deontologia Periodistica. A
falta de Codigo en Espana, se puede citar, como ejemplo, el que nos afecta mas
directamente —el Codigo Moral del Periodista Europeo—, en cuyo articulo 8 se
dice: «El fin altamente moral de la profesion periodistica excluye que cuantos la
ejercen puedan recibir ventajas personales de su actividad.» En diferentes C4di-
gos nacionales y en los Reglamentos de la Unién Internacional de Telecomunica-
ciones, se emplea, mds en concreto, el sustantivo «privilegio». No resulta, por tan-
to, muy acertada la Sentencia 171/1990, de 12 de noviembre, cuando habla de que
la Constitucién «crea un espacio de inmunidad», que, aunque la Sentencia refiere
al mensaje, no puede conectarse mas que con el sujeto informador, que en este
caso era un periodista.

Un comentario paralelo habria que hacer a la Sentencia 165/1987, de 27 de oc-
tubre. Segiin esta Sentencia, los derechos del articulo 20 corresponden a todos,
«sin estar subordinados a las caracteristicas personales de quien las ejerce, sino al
contenido del propio ejercicio», «aunque alcanza su maximo nivel cuando son ejer-
citados por profesionales». En realidad, el nivel que alcanza el cumplimiento de
un deber que satisface un derecho, se ha de medir por la eficacia del ejercicio de
este mismo derecho.

La Sentencia 6/1981, de 16 de marzo, recaida en el recurso de amparo de unos
periodistas contra el cierre de ciertos periddicos pertenecientes a los medios de
comunicacién del Estado, dice que la cldusula de conciencia y el secreto profesio-
nal que los profesionales pueden invocar como actores destacados, no sirven para
asegurar la permanencia de la actividad profesional, sino sélo el modo de su ejer-
cicio. El Tribunal Constitucional tenia razén. El recurso pudo y debi6, en su caso,
haberse fundado en otras alegaciones distintas al secreto profesional y a la clau-
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sula de conciencia, cuya naturaleza juridica no las hacian idéneas constitucional-
mente para fundamentar la pretension de los recurrentes.

De nuevo la Sentencia 165/1987, de 27 de octubre, apostilla que de la difusion
de una nota informativa —sin firma, anénima en su difusidn, y que el Tribunal
consider6 injuriosa— es responsable penal el Presidente de la Asociacion de Ve-
cinos que la lanzd, en concepto de Director —no profesional— de la publicacion.
Si se hubiera tratado de una publicacion legal, el pronunciamiento del Tribunal
seria impecable, porque aplicaria el principio de la responsabilidad en cascada pre-
visto en el articulo 15 del Codigo Penal. Pero la responsabilidad en el caso plan-
teado no procedia en primera linea del mensaje, sino de una anormalidad prece-
dente: la clandestinidad del medio. Esa clandestinidad debid ser contemplada y pu-
nida con anterioridad a la sancién que mereciese el caracter injurioso del mensaje.

Existe una Sentencia que no se refiere a los medios de comunicacion, pero que
puede tener importancia para la relacion laboral entre los profesionales de la in-
formacion y las empresas en las que trabajan. Es la que concede amparo contra
el despido de un profesor de un centro docente por razones ideoldgicas. Esto es
lo que podriamos llamar cldusula de conciencia por pasiva, que ha sido reivindi-
cada también para las empresas informativas por los empresaristas de la informa-
cién. Igual que los centros docentes, las empresas titulares de medios de comuni-
cacion social son empresas ideoldgicas o, como también se han llamado, empre-
sas de tendencia. Y el precedente jurisprudencial puede tener aplicacion en favor
del trabajador informativo. Se trata de la Sentencia 47/1985, de 27 de marzo.

5. Las organizaciones informativas

El periodista puede trabajar de modo independiente. Aunque no es todavia
muy frecuente entre nosotros, tenemos el ejemplo del «free lance» inglés o del «pi-
giste» francés, que habrd que tener en cuenta para el futuro, en relacién con las
libertades de establecimiento y de prestacion de trabajo, propias de la Comuni-
dad Europea. Lo que, en cambio, es mds frecuente entre nosotros es el informa-
dor que no presta servicios en uno de los medios de comunicacién social, sino en
una organizacién no informativa, empresarial o no, que tiene necesidad de resol-
ver sus problemas de comunicacion, tanto internos como externos. A la hora (je
estructurar legalmente la profesién informativa hay que tener presente el trabajo
de estos profesionales a los que excluyé como tales, al menos como periodistas en
activo, el Estatuto de la Profesion Periodistica de 1967. También su actividad est,
o debe estar, nucleada por el deber de informar. _

El trabajo arquetipico del periodista se desenvuelve en un medio de comuni-
cacion social, contratado laboralmente por una empresa informativa. La contra-
tacion civil, legalmente necesaria en el caso del Director y potestativa en la del
Subdirector, no ha dejado de plantear problemas que pueden obviarse en el futu-
ro. La contratacidn por una empresa informativa, como ha ido decantando la cons-
ciencia profesional, no sitda al periodista al servicio de la empresa, sino al servicio
del derecho a la informacion en la empresa informativa, con la que comparte, des-
de perspectivas diferentes, el deber de informar.

Todo esto supone una concepcion de la organizacion informativa que debe
trascender a una futura regulacion. La empresa se sitda, como ¢l informador, al
servicio de un derecho humano, no como un servicio piblico que ha de ser con-
trolado por la Administracion, sino como un servicio de interés publico, social-
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mente supervisado con arreglo a pautas que han mostrado su oportunidad en la
legislacion comparada.

5.1.  La relacién empresa-medio

Quizés el problema mds importante es dejar clara la naturaleza de la relacién
entre empresa y medio, que condicionard la de informador y medio. No se puede
decir que la empresa sea propietaria del medio en el mismo sentido que se dice
que es propietana del edificio en que el medio se produce, de la rotativa en que
se imprime o de la antena con que se difunde, por ejemplo. La relaciéon de em-
presa y medio, como puede deducirse del régimen de los mensajes y de los sopor-
tes, es la de una titularidad especial a efectos del cumplimiento del deber de in-
formar y de la responsabilidad por su incumplimiento. El mismo articulo 20,3. no
habla de «propiedad» de los medios de comunicacidn social, sino de su «dependen-
cia».

Si se advierte que el deber de informar y la responsabilidad por los mensajes
que hacen posible el medio es atribuible también al informador, puede deducirse
que existe una cotitularidad del medio dirigida a hacer posible y efectivo el dere-
cho del publico a la informacién. La cotitularidad, que tiene como base la dele-
gacion técita del puablico a la vez en la empresa y en el informador, ha de subya-
cer en la relacion laboral entre empresa informativa y redactor, que tendr4 asi un
especial cardcter conforme a la realidad, aun cuando no lo haya advertido el ar-
ticulo 2 del Estatuto de los Trabajadores.

5.2 Escasas referencias jurisprudenciales

Pero la Constitucién no dice nada mds acerca de la organizacién informativa
que, si tiene cardcter empresarial, gozara del principio de libertad de empresa ex-
plicito en el articulo 38. El Tribunal Constitucional se ha referido, en cambio, al
principio de libertad en la creacion de medios (Sentencia 12/1982 de 31 de mar-
z0), lo que implica, para que no exista contradiccion, la libertad de creaci6n y fun-
cionamiento de las empresas informativas, entendidas en un sentido amplio y no
s6lo de caricter mercantil, como lo prueba el que la nica alusién contitucional
a una organizacion informativa es a aquella creada y sostenida por el Estado o cual-
quier ente publico. No hay obstaculo en que lo sea un ente privado constituido en
forma no mercantil.

Apenas nada més importante a nuestros efectos ha dicho la jurisprudencia
constitucional. Las Sentencias a este respecto han versado acerca de cuestiones
de competencia entre el Estado y las Comunidades autondmicas; o de los proble-
mas que plantean los medios que se difunden a través de ondas radioeléctricas,
por la especial naturaleza y régimen juridico internacional de las ondas: servicio
publico esencial, monopolio, gestién directa o indirecta, sistema de concesiones,
etcétera. Tan solo cabe decir aqui que el Tribunal se ha dejado llevar por los plan-
teamientos de las partes, mas que por lo dispuesto en los tratados internacionales,
a pesar de referirse a ellos expresamente en alguna Sentencia, como la 12/1982
de 31 de marzo. Tampoco ha tenido en cuenta el Tribunal la realidad de las co-
sas. Ast como ha sido muy riguroso en la innovacién que ha supuesto el recono-
cimiento del derecho a la informacion en el régimen de los mensajes, ha reducido
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su alcance cuando se ha enfrentado, aunque haya sido lateralmente, a problemas
relacionados con medios y organizaciones informativos.

5.3. Los medios informativos

El articulo 20 menciona los medios de una manera inorgdnica y no muy pre-
cisa terminolégicamente. Unas veces alude a ellos como meros instrumentos que
sirven de cauce para difundir mensajes: «cualquier medio de difusién», «median-
te la palabra, €l escrito o cualquier medio de reproduccién» (Apartados d) y 2)
del parrafo 1 del articulo 20, respectivamente). Otra vez para ordenar que la ley
regule el acceso de los grupos sociales y politicos a los medios dependientes del
Estado o de cualquier ente publico (parrafo 3). Finalmente, el articulo se refiere
a dos medidas que afectan a los medios: la censura (pdrrafo 2) y el secuestro
(pérrafo 5). _

La Sentencia 12/1982 de 31 de marzo, una de las escasas sentencias que se re-
fieren a los medios, afirma que «el derecho a difundir ideas y opiniones compren-
de, en principio, el derecho a crear los medios materiales a t_rayés de los gugiles la
difusi6n sea posible». Si se completa ese «derecho a difundir ideas y opiniones»
con el dercho y el deber de difundir noticias, el pronunciamiento jurisprudencial
es valido. La misma Sentencia contiene otra afirmacion plausible: que «los mis-
mos medios de comunicacion social han de preservar el pluralismo», dado que a
la informacién no sélo puede ponerle obstdculos el poder piblico, sino también
el poder informativo. o

La Sentencia 30/1982 de 1 de julio destaca el papel de «intermediario natural»
desempefiado por los medios de comunicacion social entre la noticia y cuantos no
estan en condiciones de conocerla directamente, papel que se acrecienta con res-
pecto a los acontecimientos que pueden afectar a todos. Pero la Sentencia 49/1984
de 5 de abril, refiriéndose al cine y la 153/1985 de 7 de noviembre al teatro, qﬁr—
man que, ademds de vehiculos culturales, ambos son medios de' cqmunicac16n,
pues, aunque no son informativos, tienen una finalidad de entretenimiento. No ad-
vierte esta Sentencia que estos medios son los mejores propagadores de ideas, ex-
cepto el cine noticiero o documental. Como tampoco advierte la universalidad del
derecho a la informacién al referirlo dnicamente a los medios informativos, lo que
solamente puede admitirse en contraposicion a los cauces clandestinos, pero no a
la expresion fuera de los medios. A fin de cuentas, hasta la palabra hablada es un
cauce o un medio que, en ocasiones, puede producir menos perturbacién que la
difusién genérica del Cédigo penal: «Realizar el delito por medio de la imprenta,
radiodifusion u otro que facilite la publicidad» (Articulo 10, 4°). No son acerta-
das, por tanto, las siguientes palabras de la Sentencia 105/1990: «Los cauces por
los que se difunde la informacién aparecen asi como relevantes para determinar
su proteccion constitucional.» La universalidad de los medios hay que extenderla
a todas las formas de expresion o comunicacion. _

Las medidas positivas o de fomento son mencionadas en la Sentencia 6/1981
de 16 de marzo. En ella se afirma que la cldusula del Estado social y democratico
del articulo 1, 1. de la Constituci6n y, en relacién con ella, el mandato promocio-
nal del articulo 9,2. imponen, sin duda, actuaciones positivas por parte del Esta-
do. Pero se niega que estos textos impongan una obligacion concreta al Estado,
ni el derecho a exigir el apoyo a los medios privados con fondos piblicos, ni la
creacion y sostenimiento de medios publicos.
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El Tribunal Constitucional no se ha tenido que pronunciar acerca de la cen-
sura previa, a pesar de que ha aparecido ya en alguna ley formal, cuya inconsti-
tucionalidad nadie ha contestado; ni sobre el secuestro no judicial de medios de
informacién (parrafos 2. y 5. del articulo 20, respectivamente).

6. La discutida responsabilidad civil solidaria

Las Sentencias 171 y 172/1990 resuelven dos casos caracterizados por su «si-
militud o semejanza». Ya el Tribunal Supremo, en las sentencias recurridas con-
dend a los dos recurrentes, pero les impuso una indemnizacién diferente. El Tri-
bunal Constitucional, al que se deben los adjetivos entrecomillados, resuelve en
dos Sentencias, correlativas y de la misma fecha, en un sentido opuesto, conce-
diendo en la primera el amparo y en la segunda no. No puede decirse, sin embar-
g0, que la doble decision sea contradictoria cuando se compara el texto de los dos
mensajes sometidos a enjuiciamiento.

Entre las alegaciones del recurso, en este caso comunes sustancialmente a uno
y otro recurrente, se plantea el problema de la vigencia del articulo 65 de la Ley
de Prensa e Imprenta de 1966, especialmente en lo que respecta a su parrafo 2.
La cuestién se trata aqui porque afecta al Director-profesional en la mayoria de
los casos, segtin la misma Ley de 1966 y a la empresa informativa, puesto que el
parrafo cuestionado establece la responsabilidad civil solidaria de ambos con el au-
tor de la informacién. En contra de la vigencia del precepto se habfa pronunciado
ya una Sentencia de un Juzgado de Madrid que fue, en su momento, muy critica-
da por los mismos miembros de la Magistratura. El argumento alli fue la deroga-
cién genérica de ese precepto de 1966 a través de la disposicion derogatoria 3. de
la Constitucion, y que aqui alegaron también los recurrentes.

Pero hay otra razén para tratar el asunto y es que ambas alegaciones coinci-
den en seialar que el precepto, de considerarse vigente, hard que prolifere la au-
tocensura de empresas y directores sobre los redactores.

Ni una ni otra de las dos Sentencias admite el argumento y declara vigente ¢l
articulo 65. Complementando las consideraciones de ambas Sentencias —que tie-
nen un antecedente en el Auto de 14 de noviembre de 1988— las consideraciones
en favor de la vigencia del articulo 65 de la Ley de Prensa de 1966 pueden resu-
mirse asi:

a) No puede eximirse de responsabilidad al Director puesto que, segin el ar-
ticulo 37 de la Ley de 1966, tiene un derecho de veto —que efectivamente ejer-
ce— sobre ¢l contenido de todos los originales del periddico.

b) Tampoco puede eximirse la empresa informativa porque es ella la que de-
signa y remueve al Director, segin los articulos 31 y 33 de la misma Ley.

c) La Ley orgdnica 1/1982 de responsabilidad civil por dafios al honor, a la in-
timidad y a la propia imdgen dispone que la tutela judicial comprenderd la adop-
cién de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima o
para prevenir e impedir intromisiones posteriores. Estas medidas no podrian adop-
tarse, so pena de incurrir en indefension, si no se demandase al Director y a la
empresa, que en su caso serdn quienen soportan las consecuencias de las medidas
rectificadoras o cuatelares.

d) En todo caso, es manifiesta la inconsistencia de las alegaciones de los re-
currentes puesto que ellos mismos manifiestan que ejercieron el derecho a la li-
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bertad de informacion, lo que les inhabilita el derecho ahora para atacar las bases

juridicas en que tal ejercicio se asienta.

Habria que afadir otro argumento: la probable in~solvencia del profesmnal ha-
rfa ilusoria la fijacion de una indemnizacion por daiios en la lesion de los dere-
chos fundamentales que reconoce €l articulo 18, de la que este caso se trataba, o
de otros derechos, fundamentales © no. o

La llamada autocensura resulta asi inevitable. Y lo es si se tiene en cuenta que,
ademés de la responsabilidad civil, existe la penal cuando la informacion es delic-
tiva. Tal responsabilidad penal y sus consecuencias, conforme al articulo 15 del Co-
digo penal, tienen un régimen de cascada o de responsabilidad subsidiaria del Di-
rector, cuando no puede responder el autor; y del editor, cuando resulta 1mposi-
ble exigir la responsabilidad a autor y Director.
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III. Las reglas de juego de
«lo que» se comunica

1. El ignorado mensaje

Todos nos comunicamos. Unos en el ejercicio de un derecho y otros en el cum-
plimiento de un deber. En ambos supuestos, el segundo de los cuales hemos visto
que caracteriza a la profesion periodistica, es necesario atenerse a un conjunto de
reglas. Especialmente, en el caso del deber, para que el cumplimiento sea satis-
factorio; es decir, para que satisfaga el derecho a la informacién. Estas reglas son
muy variadas y afectan al sujeto que comunica, al medio a través del que se co-
munica y al derecho que se satisface. Derecho que tiene un objeto que es «lo que»
se comunica y al que en la terminologia informativa llamamos mensaje.

Los autores han hecho un gran esfuerzo por clarificar lo que es el mensaje,
sus clases y las reglas por las que se rige. La legislacion, en cambio, no ha sido
muy prodiga en su regulacion, tanto cuantitativa como cualitativamente. Ni siquie-
ra utiliza la palabra mensaje y, como hemos visto a propésito del tratamiento ge-
neral del articulo 20, cuando se refiere a los mensajes, lo hace de una manera equi-
voca. Hay que estar rellenando sus impropiedades y lagunas, incluso por parte de
los mismos profesionales, cuando se interpreta y cuando se aplica el articulo. Las
deficiencias legales se salvan merced a lo que se llaman principios, obtenidos por
induccion desde la misma realidad de los mensajes. El Tribunal Constitucional se
refiere a algunos de ellos llamandolos «criterios generales» (Sentencia 172/1990
de 12 de noviembre).

Los principios o criterios constituyen, pues, como las reglas matrices del jue-
g0, que hay que tener siempre en cuenta. Ofrecen la ventaja de que no es preciso
recordar el reglamento del juego en detalle. De los principios se pueden deducir
sus normas facilmente. Y, por otra parte, los principios permiten comprenderlas
mas en profundidad. Mediante los principios podemos comprobar si el Tribunal
Constitucional acierta 0 no en sus resoluciones en torno al objeto del derecho a
la informacién.

2. El principio mas general

Al hablar de los mensajes, el principio mds general —que comprende todos
los demds— es, precisamente, el llamado principio de generalidad. Hemos dicho
que el sujeto del derecho a la informacién se rige por el principio de universali-
dad o de no excepcién posible. Lo mismo se ha recordado en cuanto al contenido
de facultades que se integran en el derecho a la informacion. Y el mismo princi-
pio de universalidad puede predicarse de los medios de comunicacién social: to-
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dos los medios pasados, presente y futuros, sea cualquiera su soporte y su modo
de difusion, son aptos, sin excepcion, para comunicar mensajes. Asi queda dicho,
implicita o explicitamente, en el articulo 20. Este principio de universalidad quie-
bra, sin embargo, en el régimen de los mensajes y se sustituye por el de generali-
dad. La regla general es la que admite excepciones. Es decir, segun la teoria y las
normas que guian la produccion y la difusion de los mensajes, caben excepciones
en determinadas circunstancias.

Sabemos, hasta por simple intuicién, que no todo lo que se conoce o lo que
se crea se puede decir; o que no todo lo difundible ha de ser difundido. Pero debe
quedar claro que la generalidad del mensaje no significa un recorte a la libertad
de informar, si se entiende ésta como el modo libre de hacer efectivo el derecho
a la informacidn. La libertad se ejercita conforme al derecho o no es libertad. El
Tribunal Constitucional afina més al mantener que la libertad «debe enmarcarse,
en cualquier supuesto, en unas determinadas pautas de comportamiento, que el
articulo 7.° del Cddigo civil expresa con carécter general al precisar que los dere-
chos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe» (Sentencia
120/1983 de 15 de diciembre).

El principio de generalidad no significa tan sélo que hay mensajes no difundi-
bles, sino algo tan importante como eso. En buena metodologia juridica, es decir,
por sentido comun, lo general hay que interpretarlo siempre de modo extensivo.
Lo que significa, por el contrario, que lo excepcional debe ser interpretado de
modo restrictivo. En otras palabras: hay que tender a la difusién porque la no di-
fundibilidad es, por si misma, rara, si se cuantificaran todos los mensajes posibles
que son ilimitados, dada la tendencia natural del hombre a comunicarse y el que
en esa tendencia s¢ funda la realizacién de la persona humana y la existencia y
persistencia de la comunidad. Una comunidad que, cuando se trata de una comu-
nidad politica, ha de tener las cualidades de pluralista y democratica.

2.1.  Confirmacion jurisprudencial

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional en varios pronunciamientos.
«La fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las nor-
mas limitadoras que actian sobre el mismo» (Sentencias 159/1986 de 16 de di-
ciembre y 51/1989 de 22 de febrero). Otras sentencias dan por supuesta la expan-
sividad del derecho, que equivale a la expansividad de su objeto. La Sentencia
105/90 de 6 de junio recuerda lo que otras veces ha repetido el Tribunal, en pa-
labras, por ejemplo, de la Sentencia 104/1986 de 17 de julio: «El derecho a la in-
formacién no sélo protege un interés individual, sino que entrana el reconocimien-
to y garantia de una institucién politica fundamental que es la opinién piblica, in-
disolublemente ligada con el pluralismo politico.» Resumen parecido efectia la
Sentencia 172/1990 de 12 de noviembre que, recogiendo otra idea constante del
Tribunal Constitucional, afiade que la opini6n piiblica es necesaria para el Estado
democratico.

Cabe apuntar que en los textos de estas Sentencias la expresién «opinién pi-
blica» hay que tomarla en un sentido subjetivo, equivalente a piblico opinante;
distinto al sentido objetivo, que analizaremos mas adelante y que coincide con el
de mensaje de juicios. En otras Sentencias, € incluso en algunos otros fragmentos
de las citadas, el mismo Tribunal —como ocurre en el parrafo 1, a) del articulo
20— emplea la palabra «opinién» en el sentido propio de mensaje publicado.
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El Tribunal Constitucional insiste en la «posicion preferencial» del mensaje
(Sentencia 159/86 de 12 de diciembre). En la Sentencia 171/1990 de 12 de noviem-
bre lo hace de una manera que podriamos llamar redoblada: «posicién preferen-
te», «de prevalecer», «prevalencia», «valor preferente», «condicién preferente»,
que lleva a circuncribir esta posicion al interés general. La Sentencia 172/1990 de
12 de noviembre sostiene que esta posicién hay que graduarla segtin se trate de
personajes de relevancia publica o no. En las Sentencias 6/1981 de 16 de marzo,
104/1986 de 17 de julio y 159/1986 de 12 de diciembre, se atribuye por ello una
mayor responsabilidad moral y juridica a quien realiza la informacion y se exige
una rigurosa ponderacion de cualquier norma que coarte su ejercicio; normas que
deben ser interpretadas de acuerdo con lo dispuesto por los Tratados y acuerdos
internacionales (Sentencia 51/1989 de 22 de febrero).

En una Sentencia, sin embargo, el Tribunal extrema la responsabilidad hasta
alcanzar al hecho de la creacién, aunque no haya habido difusion. El secretario
de una asociacién policial habia redactado una nota que envié a una emisora de
radio para su difusién. La emisora no difundié la nota entera, omitiendo la parte
mas conflictiva del comunicado. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no con-
cede el amparo al autor «porque la no difusion fue ajena a su voluntad y atribui-
ble tan sélo al criterio del director de la emisora» (Sentencia 81/83 de 10 de oc-
tubre). Aunque no se trate de un informador profesional y el recurso se presen-
tase contra una resolucion disciplinaria, el precedente puede ser peligroso.

El criterio de generalidad opera efectivamente, con algunas matizaciones, en
el juzgador constitucional. Como el principio mas abstracto de todos —por mas
general— es necesario desarrollarlo para examinar aplicaciones mas concretas. Y
su desarrollo puede hacerse a través de tres principios mas préximos a la realidad
y que estan incluidos en €l. Lo general implica que hay algo individual; que hay
algo especial; y que hay algo excepcional. En este capitulo examinaremos el prin-
cipio de individualidad y el de especialidad. En el proximo, el de excepcionalidad.

3. Las facultades del autor

La Ley 22/1987 de 11 de noviembre, mal llamada de propiedad intelectual, con-
sidera que el derecho de autor nace por el solo hecho de su creacion (articulo 1),
concepto amplio en el que se comprende la adaptacion, revision, actualizacidn,
anotacion, compendio y cualquier otra transformacion de lo creado (articulo 11).
Con ello se dice que es autor de la informacién —del poner en forma— el que [a
trabaja. Los articulos 51y 52 de la misma Ley establecen las relaciones especiales
que esta autoria impone en el contrato de trabajo del redactor y en el contrato
de colaboracion, ambos con la empresa informativa. No es ocasion aqui de exa-
minar a fondo estos preceptos.

Lo que queda claro es que la Ley reconoce al autor, entre otras facultades,
dos que permiten recortar individualmente —principio de individualidad— el ca-
racter general de difundibilidad de los mensajes. La primera y principal de las fa-
cultades que integran el complejo derecho de autor —derecho reconocido tam-
bién en el articulo 20— es la de «decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué
forma» (articulo 14, 1.°). Es decir, la facultad cardinal de difusién lleva implicita
la facultad de no difusion en términos absolutos o facultad de inédito; y, en tér-
minos relativos, la facultad de no difusion en determinado medio, tiempo y lugar.
La otra facultad que recorta individualmente el principio de generalidad es la de
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«retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o mo-
rales», mediante el cumplimiento de determinadas condiciones que no son ahora
del caso (articulo 14, 6.%). Esta ultima facultad apenas tiene importancia en algu-
nos medios, como la prensa diaria, porque sus mensajes pierden la vigencia en un
periodo de tiempo muy corto. Pero si en otros, como el libro, en el que el infor-
mador puede recopilar trabajos periodisticos cuyos derechos de autor no pierde
por el hecho de su publicacion en el medio en el que presta sus servicios laborales
o en ¢l que eventualmente colabora de manera espontdnea o a peticién del mis-
mo medio.

En uno y otro caso, en virtud de un derecho tan individual como es el de crea-
cion intelectual, se viene a cercenar, libremente, la difundibilidad de unos
mensajes. o

No existe contradiccion entre el principio de generalidad y el de individuali-
dad, si nos fijamos en que este tltimo se funda en la faculpad de.difusi(’)n, una de
las que integran el derecho a la informacion. Es una confirmacion del principio
de generalidad, que implica coherentes excepciones. Las que estdn imperadas por
el principio de individualidad pueden imponerse al interés del mensaje para el pu-
blico. El Proyecto de Directiva de la Radiodifusion europea, en un articulo que
fue suprimido posteriormente, establecia una jerarquizacion, que parece acerta-
da: 1.°) En primer lugar operan las facultades morales del autor, derivadas direc-
tamente de la de difusion: la de inédito y la de arrepentimiento. 2.°) Después, el
derecho del publico a la informacion, que incluye el derecho a beneficiarse de las
producciones culturales, artisticas o cientificas, conforme al articulo 27, 1. de la
Declaracién de Derechos Humanos de 1948. 3.°) En tercer lugar, las facultades cre-
matisticas de los autores.

4, No todos los mensajes son iguales

Hemos dicho que la variedad de los mensajes es ilimitada. Esto es asi porque
apenas pueden encontrarse mensajes puros o simples, que supongan la manifes-
tacion de una sola realidad. Sin embargo, el articulo 20 distingue tan solo tres ti-
pos de mensajes: el de pensamientos o ideas; el de opiniones; y el de informacio-
nes, que hay que tomar en el sentido de mensaje de hechos. El Tribunal Consti-
tucional, a través de numerosas Sentencias, ha reconocido esta trilogia, aunque
—como ha quedado dicho y criticado— considera que este Ultimo tipo de men-
sajes —el mensaje de hechos— es objeto de un derecho distinto. L

Ni estd descaminado el articulo 20, 1., ni en lo aceptable, lo esté la posicion
del Tribunal al sefialar tan sdlo tres tipos de mensajes entre los miltiples que son
posibles. Lo que ocurre es que nuestro articulo 20 se refiere a los mensajes més
simples, en oposicién a los que con ellos se pueden componer. Algunos de estos
mensajes compuestos estdn tipificados por la doctrina, la jurisprudencia o la ley,
como el mensaje publicitario o el de relaciones piblicas. La ilimitacion posible de
los mensajes se da en los no tipificados. El Tribunal Constitucional reconoce, tam-
bién a través de numerosas Sentencias, la existencia de estos mensajes compues-
tos. Pero los reduce a una especie de combinacion fisica entre mensaje de hechos
o noticia y mensaje de juicios. Al mensaje de ideas apenas si le ha dedicado aten-
cién. Y la solucién que ha dado a estos mensajes complejos es la de que hay que
atender al que es preponderante (por todas, Sentencia 6/1988 de 21 de enero).
Esta solucion, de aspecto meramente cuantitativo, peca de excesivamente simple
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y no resuelve todos los problemas que se plantean al informador en su trabajo.
Los mensajes simples no entran de la misma manera en cada mensaje comple;o,
sino que en cada uno de ellos ejercen una funcién especial, como puede compro-
barse por la comparacién de los dos mensajes tipificados y como veremos en el
mensaje de opinion. Es necesario tener en cuenta no solamente la cantidad, sino
también la cualificacién en que el mensaje simple viene a formar parte del com-
puesto'o complejo.

Lo que puede deducirse de todo lo dicho es que existen mensajes simples, aun-
que sea muy dificil encontrarlos puros en cualquier informacion. Que, por eso, es
necesario analizar los mensajes compuestos, tipificados o no, para encontrar los
tipos de mensajes simples que se dan en todo caso. Que hay que estudiar la na-
turaleza de la materia de cada mensaje simple, aunque sea con planteamientos ex-
trajuridicos, para poder determinar su naturaleza juridica. Que esta naturaleza,
con arreglo a una concepcion realista del Derecho, nos diré el régimen que debe
tener cada mensaje simple. Y, aplicando este régimen a los mensajes compuestos
o complejos —en la dosis y cualidad en que entren los simples—, encontraremos
la solucion deontoldgica y juridica a los problemas que plantea cada uno de los
ilimitados mensajes de la realidad informativa.

La division dicotémica y tajante de lo que se puede comunicar, se encuentra
en la diferencia de los dos mundos en que vive toda persona: su mundo exterior
y su mundo interior. Todo mensaje posible, en un dltimo andlisis, provendrd de
dentro o de fuera del informador. No parece existir una tercera alternativa. Sien-
do esto asi, estuvo acertado el legislador constituyente al distinguir la comunica-
cién de ideas o pensamientos —segtin se tome en cuenta el efecto o la causa—
en su apartado 1, a); y de hechos en el apartado 1, d).

Pero, ademds, el apartado 1, a) cita también como objeto las opiniones, a las
que tanta importancia ha dado el Tribunal Constitucional como tales mensajes.
Pero, si nos fijamos, la opinién ya no es un mensaje simple, sino el mds simple de
los complejos, porque consiste en la aplicacién de una idea a un hecho para va-
lorarlo. Ahora bien, el mensaje de opinién ha de ser tenido en cuenta por su fre-
cuencia y por ser la base del pluralismo.

La trilogia constitucional resulta, pues, acertada. Como es logico, la Constitu-
cién no puede entrar en el detalle de la naturaleza de cada mensaje: le importa
solamente reconocer de un modo genérico el derecho al mensaje o derecho a la
informacidn. Al Tribunal Constitucional y a las alegaciones que ante é| han hecho
los contendientes, se les ha impuesto la realidad de este reconocimiento. No siem-
pre, sin embargo, han acertado en sus planteamientos y resoluciones porque han
desconocido la verdadera naturaleza de cada uno de 10s tres tipos de mensajes y
los efectos directos que de ella se derivan en el campo juridico y profesional. Hay
que detenerse en la determinacion de esa naturaleza 0, lo que es lo mismo, en el
constitutivo esencial de cada uno de los mensajes.

5. Los hechos son los hechos

Prescindiendo de otras cuestiones laterales, vamos a tratar del mensaje que re-
coge y transmite la realidad del mundo exterior del informador. Este es el men-
saje «de hechos». Entre muchas Sentencias, asi lo llama una de las mas recientes:
la 172/1990 de 12 de noviembre. A la expresion «hechos» hay que darle todo el
alcance posible: hechos, actos, acontecimientos, sucesos, datos, actuaciones, acti-
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tudes, etcétera, incluso otras informaciones ya publicadas aunque no constituyan
mensaje de hechos. Es decir, aunque sea repitiendo la idea originaria: todo lo que
sucede o estd en el mundo exterior al informador o, lo que es lo mismo, todo lo
que no procede de su mundo interior o interiorizado.

Cada uno de los dos tipos de mensajes simples tiene una naturaleza conforme
a la realidad que pone en forma y difunde. Parece que existe acuerdo en que la
naturaleza o constitutivo esencial del mensaje de hechos —que en términos tec-
nicos llamamos noticia—, es la verdad, entendiendo_ por t_al una aceptable adecqa-
cién entre el hecho y el mensaje difundido o noticia. Mirando las cosas tan s6lo
desde un prisma juridico —que no puede dar resultados diferentes a los que se
obtendrian a través de otros prismas—, ql acuf;rdo resulta ¢v1den‘tq.’ El hombrp tie-
ne el derecho a participar. La participacion exige una previa decisién. La decision,
para ser acertada, implica conocer la realidad tal como es. El dar conocimiento
de esa auténtica realidad es informar. El no darlo, o dar un conocimiento contra-
rio, supone desinformar. _ _

La desinformaci6n por la no verdad de los hechos comunicados es un valor in-
formativamente negativo, a diferencia del silencio que puede tenerse como un va-
lor cero en la escala de la informacion. De aqui se obtiene ya una primera con-
clusion que viene a certificar lo dicho en torno a la libertad informativa. Cuando
las leyes, o los tribunales o las empresas o el publico o la misma conciencia pro-
fesional condenan la no verdad informativa no van contra la libertad de expresion,
ni contra la de informacion. Van contra la violacion del de;echo a la informacién,
cuyo libre ejercicio no puede destruir la esencia de su objeto, que es como des-
truir el derecho mismo y, en consecuencia, la llbert_ad de Su gjercicio. El exigir la
verdad en la noticia no es una limitacion. La expresion «noticia falsa» supone una
contradiccion entre sus dos términos. La comunicacion de una falsed_ad, como Si
se tratara de algo verdadero, ni siquier;l merece el nombre de mensaje.

Es necesario que puntualicemos mds porque no se trata de la verdad en abs-
tracto, sino de la verdad informativa en concreto. La informacion ha de ser ver-
dad y nada mds que la verdad. Pero no puede ser toda la verdad por razones de
tiempo, de espacio y de capacidad de los medios; y por las limitaciones naturales
de percepcion y de expresion de la persona humana en cuyo género se incluye el
informador. De aqui que se haya dicho en un pérrafo anterior que se trata de una
«adecuacion aceptable». Esta adecuacion significa, ni més ni menos, que el men-
saje de hechos no puede consistir en la «no verdad». Por lo demds, la parte de
verdad que se comunique en cada mensaje dependerd de elementos no constitu-
tivos, pero si necesarios, de la noticia, como puede ser la actualidad o una de sus

facetas que es el interés.

5.1.  La informacién «veraz»

El parrafo 1, apartado d) del articulo 20 exige que la informacion de hechos
que satisface el derecho al mensaje sea «veraz». Mas propio hubiese sido hablar
de «verdadera», pues la veracidad, en su sentido estricto, es el habito de decir siem-
pre la verdad. Y el articulo 20 se refiere al mensaje y no al deber del informador.
En lineas generales, el Tribunal Constitucional en las Sentencias que se han refe-
rido a este tipo de mensajes, ha seguido la idea y el término constitucionales. En
todas ellas ha exigido el requisito de veracidad, en tanto en cuanto que ¢l mensaje
no estuviese compuesto también de opiniones. Pero al Tribunal, dada la ambiva-
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lencia del término «veraz», le ha faltado precisién alguna vez. En la Sentencia
20/1990 de 15 de febrero, por ejemplo, dice inexactamente que la libertad esté
«condicionada» por la veracidad. Ya hemos visto que no es asi, sino que la vera-
cidad o, mas exactamente, la verdad es la misma sustancia de la noticia ¥, por tan-
to, lo que satisface el derecho al mensaje de hechos.

La cuestion no tiene solamente un valor teérico. Ya lo vimos al tratar del con-
cepto que el Tribunal Constitucional ha exteriorizado con respecto al derecho de
rectificacion. Pero hay otras consecuencias. El Tribunal no ha estado muy firme
en sus criterios de exigencia de la verdad. En unas Sentencias exige, sin mas, la
veracidad de la noticia, en contraste con otros tipos de mensaje, especialmente la
critica (Sentencia 105/90 de 6 de junio como paradigmatica); o se deniega el am-
paro porque el recurrente alegé que habia dicho cosas distintas a las que se pro-
baron en juicio que dijo y que no eran verdaderas (Sentencia 38/1985 de 8 de mar-
20). En otras resoluciones se dice textualmente que «la regla de veracidad no exi-
ge que los hechos o expresiones contenidos en la informacién sean rigurosamente
verdaderos» (Sentencia 172/1990 de 12 de noviembre); o que «las afirmaciones
erréneas son inevitables en un debate libre» (Sentencia 6/1988 de 21 de enero).

En la Sentencia 172/1990, mientras que el Tribunal condena el que las fuentes
de la noticia no hayan sido precisadas, se admiten las «hipétesis y conjeturas» en
la acusacion de los hechos, sin advertir que las causas de los hechos son también
hechos en el sentido amplio de lo que ocurre fuera del informador.

La Sentencia 171/1990 de 12 de noviembre pone en entredicho el criterio del
Tribunal Supremo, segiin el cual hay que evitar las «alusiones reticentes o insidio-
samente sensacionalistas». Pero, en realidad, el sensacionalismo es una forma de
falsear la realidad, sobre todo cuando se da en la titulacién de la noticia, desta-
cando un elemento poco importante de ella, o falseando incluso su contenido. En
cambio, la misma Sentencia acierta al oponerse a la declaracién del mismo Tri-
bunal Supremo segtin la cual hay que tener en cuenta «la forma en que la comu-
nicacion se hace o la informacidn se presenta al publico en general». Si la forma
se refiere a la presentacién sensacionalista del hecho, no se trata de forma, sino
de componente del mismo mensaje; si la forma se entiende como el medio de co-
municacion, no afecta al mensaje o, lo que es lo mismo, todo mensaje no verda-
dero lo es, cualquiera que sea la forma de su comunicacion.

El no profundizar en el constitutivo esencial del mensaje factico ha llevado al
Tribunal a no hacer algunas distinciones que hubiesen resultado necesarias para
motivar sus resoluciones. Asi, no ha visto clara la diferencia que existe entre la
correccion o incorreccion de un mensaje, y la responsabilidad del informador, que
depende de la actitud subjetiva que éste ha adoptado en la puesta en forma del
mensaje. La verdad es protegible y exigible siempre y, por tanto, el mensaje de
hechos es falso —cualquiera que haya sido su proceso de elaboracion— si no re-
fleja los hechos. Prueba de ello es que la repetida Sentencia 172/1990 mantiene
que la informacién puede lesionar cuando el mensaje no se ajusta a la realidad
aunque el informador no haya mentido.

5.2, Engano y error

La cuestién hay que centrarla en que la falta de verdad en la noticia tiene una
doble causa: el engario y el error. El informador no puede enganar y, en conse-
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cuencia, es responsable siempre por su conducta dolosa o intencionada en no de-
cir la verdad del hecho que ha percibido. o

En cuanto al error, ya sea en la apreciacion, ya sea en la comunicacion del he-
cho, hay que distinguirr que sea superable o que no lo sea. Si el error no fuere
superable, el informador no debe responder por la comunicacién no verdadera.
Si fuere superable, y a pesar de eso se ha producido, es exigible la responsabilidad
porque la difusion de la no verdad denota que ha existido negligencia o falta de
diligencia suficiente en el que informa. Encuadrados de esta manera los concep-
tos, cobran todo su sentido los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Los
resumimos segin el texto de las ultimas Sentencias, que recogen toda una linea
jurisprudencial, decantada sobre todo a partir de la 6/1988 de 21 de encro: la re-
gla constitucional de la informacion veraz «impone un especifico deber de diligen-
cia en la comprobacién razonable de su veracidad, en el sentido de que la infor-
macion rectamente obtenida y difundida es digna de proteccién aunque su total
exactitud sea controvertible o se incurra en errores circunstanciales que no afec-
ten a la esencia de lo informado, debiéndose, por el contrario, negar la garantia
constitucional a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informacion
veraz, actian con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, com-
portdndose de manera negligente e irresponsable al transmitir como hechos ver-
daderos simples rumores carentes de toda constatacion o meras invenciones o in-
sinuaciones insidiosas» (Sentencias 171 y 172/1990 de 12 de noviembre). )

Informacién veraz significa, para el Tribunal, «informacion comprobada segun
los canones de la profesionalidad informativa», por lo que existe «un especial de-
ber de comprobar la veracidad de los hechos que se exponen, mediante las opor-
tunas averiguaciones y empleando la diligencia exigible a un profesional» (Sen-
tencia 105/90 de 6 de junio). El Tribunal insiste en la valoracion subjetiva de la
verdad y no en la objetiva, a partir de la cual debiera sopesar las eventuales res-

ponsabilidades del que informa.

5.3, La objetividad

También es necesario puntualizar un concepto importante para la profesion in-
formativa, que el Tribunal roza sin profundizar debidamente en su verdadera di-
mension. Es el tema de la objetividad. Es corriente que impropiamente se refiera
la objetividad al mensaje ¢, incluso, al medio. Por el contrario, la objetividad es
un acto o un hébito del informador. A diferencia de lo que ocurre con la_\{erdad,
la objetividad tiene vinculacion directa con el sujeto. Consiste, en definitiva, en
que ¢l informador cumpla con el deber de despojarse de todo elemento subjetivo
para aprehender el hecho tal como es y comunicarlo tal como lo ha aprehendido.
Se ha dicho, por eso, que, como el que informa €s un sujeto, la objetividad no es
nunca posible y, por tanto, no es exigible. A ello hay que responder que tampoco
la justicia, por ejemplo, es conseguible enteramente por el hombre, lo que no le
dispensa de tender a ser justo. Justicia, objetividad y otros muchos actos y habi-
tos, son en la persona humana valores tendenciales. El informador tiene el deber
de ser lo mds objetivo posible y de adquirir, de manera progresiva, €l habito de
la objetividad. Entendida asi, la objetividad es exigible siempre deontologicamen-
te. Pero juridicamente lo es tan sélo aquel grado de objetividad cuya falta o men-
gua trasciende de manera evidente a la noticia difundida.

Vistas asi las cosas, el Tribunal Constitucional hace bien en separar la comu-
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nicacion de hechos de la de juicios y mucho més en el caso extremo de la critica.
Pero se equivoca cuando rectifica al Tribunal Supremo que ha exigido «asepsia»
en la noticia y ha considerado que la comunicacion de hechos ha de hacerse «de
forma objetiva y neutra como noticia». El juzgador constitucional insiste: «Para el
Tribunal Supremo, el derecho de la informacion constitucionalmente protegido in-
cluiria sélo la exposicion escueta y objetiva de hechos, pero no el anilisis, el en-
juiciamiento o-la valoracion de esos hechos, ni tampoco la posibilidad de formu-
lar conjeturas o lucubraciones explicativas a partir de unos determinados hechos»
(Sentencias 171 y 172 de 12 de noviembre de 1990). La falta de acierto de este
texto quizds hay que buscarla en la posicion dualista del Tribunal, que considera
el derecho a la noticia como un derecho independiente del de expresion. Asi, se
queda muy estrecho el campo que el Tribunal Constitucional se ha delimitado a
si mismo bajo el nombre amplio de derecho a la informacion. Y tiene entonces
que forzar el objeto haciendo entrar en él lo que constituiria otros objetos dife-
rentes de los hechos externos.

5.4. La prueba de la verdad

Un ultimo tema ha dejado sin resolver e} Tribunal Constitucional: el de a quién
corresponde la carga de la prueba de la verdad o no verdad en la informacion de
los hechos. La Sentencia 107/1988 de 8 de junio, por ejemplo, se desliga del tema
con la formula «independientemente de la parte a quien incumba su carga». El
tema habra de replantearse al tratar de los delitos contra el honor. Aqui basta con
recordar que la carga de la prueba incumbe a quien afirma algo y no a quien lo
niega. La prueba de una negacién —pongamos, como ejemplo, «no soy estafa-
dor»— es imposible, ya que exigirfa comprobar que no he cometido ninguna es-
tafa desde que tengo uso de razon. Los clésicos le llamaban, por eso, prueba dia-
bélica. El que afirma que soy un estafador habrd de probar que, por lo menos, he
cometido una estafa en mi vida. Mientras no lo pruebe, operard en mi favor la
presuncion de inocencia y también en favor del afirmante hasta que se demuestre
que no lo ha podido probar porque es falso.

A diferencia de lo que por algiin sector de la doctrina se ha afirmado, este
tema de la prueba de la verdad de los hechos nada tiene que ver con el secreto
groflesional informativo, puesto que este secreto se refiere a las fuentes y no a los

echos.

6. La comunicacion de las ideas

La comunicacién de hechos o del mundo exterior va dirigida al conocimiento
y, aunque es necesaria para tomar decisiones, éstas operan ya con posterioridad
e independientemente de la comunicacidn féctica.

La comunicacién del mundo interior del informador tiene, en cambio, una tras-
cendencia mayor. Dejando aparte la comunicacion de la Ciencia que puede in-
cluirse en la «libertad de Catedra» del apartado c) del parrafo 1 del articulo 20,
las restantes maneras de comunicar las ideas tienen un efecto trascendente por-
que van dirigidas a la voluntad. La comunicacién de ideas politicas, por ejemplo
en un mitin, se dirige a captar afiliados o a conseguir votos para la candidatura
del partido de que se trate. Por eso se ha dicho, con razén, que la comunicacién
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ideoldgica es persuasiva, atrae voluntades con fuerza psicoldgica. Y por eso, ade-
mds de persuasiva, la comunicacion ideoldgica es naturalmente expansiva, ya que
cada persuadido se convierte en un foco potencial de persuasion.

Esta trascendencia de la comunicacién ideoldgica hace que se le haya mirado
con desconfianza por el poder y que, sin embargo, se haya hecho uso de ella des-
de el poder. En un régimen democratico, la comunicacion de las ideas no merece
un trato distinto de la que corresponde a cualquiera de los demds objetos del de-
recho a la informacidn: es decir, un trato correspondiente a su propia naturaleza,
a su elemento esencial. Lo que ocurre es que este elemento es, quizd, menos evi-
dente que el de la noticia.

La comunicacion ideoldgica no se dirige, por su misma naturaleza, al conoci-
miento, sino a la voluntad. Pero la voluntad es una potencia ciega. Necesita la luz
de la inteligencia —que significa elegir entre— para que la libertad del hombre
opere y no sea movida por una fuerza que ni siquiera se percibe como operante.
El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién de declararse acerca de este ul-
timo tema. Una demanda de amparo le planted la cuestién de la comunicacién
subliminal, pero el Tribunal no creyd oportuno referirse a ella.

6.1. La verdad operativa

La libertad de eleccién —que debe respetarse siempre en ¢l receptor— tiene
como origen la libertad del emisor. A esta libertad sf que se ha referido el Tribu-
nal Constitucional, como veremos a continuacion. Pero una vez més hay que re-
cordar que la libertad informativa se da cuando se respeta el constitutivo esencial
del mensaje. Un mensaje que se dirige a la voluntad, y que previamente ha de ser
filtrado por el entendimiento, es un mensaje que debe contener una verdad. Una
verdad que, en este caso, no es una verdad logica, cognoscitiva o de adecuacion
—como ocurre con la verdad de los hechos—, sino una verdad operativa, una ver-
dad practica. La verdad equivale al bien, a lo que es bueno. El bien, por otra par-
te, es lo que atrae psicoldgicamente. Con lo que el plano psicoldgico, el gnoseo-
16gico y el informativo coinciden en que la verdad practica es el constitutivo esen-
cial de la comunicacion ideoldgica.

De ahi que, en este tipo de mensajes, no se considere como libre ejercicio del
derecho a la informacion la comunicacion de la falsedad préctica, del mal con apa-
riencia de bien. Uno de los redactores de la Constitucion habia senalado, con an-
terioridad a su publicacion, que la comunicacién ideoldgica ha de respetar el bien
comn, el orden publico, el derecho ajeno y la moral vigente. Habria que anadir
también el concepto de paz, que, en su nivel mas positivo, abarca el acatamiento
a la Constitucion, sin perjuicio de disentir de ella y de procurar su reforma por
los procedimientos que la misma Constitucion establece.

El Tribunal Constitucional nunca se ha referido directamente a la verdad ope-
rativa como elemento esencial de la comunicacién ideoldgica. Pero lo ha hecho
cuando ha condenado a algunos males que, a través de la informacién, se han po-
dido difundir.

La consideracion de la verdad operativa no admite un contraste real e indis-
cutible como el que hemos visto que tiene la verdad en la comunicacién de he-
chos. Primero, por la apreciacion distinta que puede tener cada persona respecto
a lo que es bueno. Segundo, porque nunca podremos saber si el que lleva a cabo
una comunicacion de ideas nos estd transmitiendo lo que efectivamente piensa u
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otra cosa distinta. De aqui que en la comunicacién ideolégica se exija, en lugar
de la objetividad, la sinceridad. Pero esta exigencia —a diferencia de la de la ob-
jetividad, que admitia una graduacién— es absoluta y tan sélo puede ser moral,
no juridica. Porque el Derecho no entra en la interioridad del hombre, sino que
se reduce a regular sus acciones externas y los efectos de estas acciones.

No es extrafio, por tanto, que, a pesar de que en un régimen pluralista demo-
cratico se produce la libre circulacién, discusién y confrontacion de ideas —o qui-
z& por eso—, el mensaje de ideas haya sido el mensaje que menos ha tenido oca-
sion de tratar el Tribunal Constitucional. Tan s6lo una Sentencia reciente, la
20/1990 de 15 de febrero, se ha ocupado de problemas sustantivos en relacion con
el tema. A ella nos vamos a referir en los parrafos siguientes, a no ser que expre-
samente citemos otras que han tratado de manera incidental algin problema co-
nexo. Como la Sentencia 122/1983 de 16 de diciembre, que clarifica que «el De-
recho no puede entrar en el 4mbito del pensamiento en tanto no se manifieste en
conductas externas».

6.2. El principio de libertad

El Tribunal Constitucional sigue fiel a su idea de que la comunicacién ideold-
gica, o derecho a la libertad de expresion, es algo distinto a la libertad de infor-
macion, o comunicacién de hechos. Ello le permite establecer que la libertad de
expresion es mds amplia que la de informacion (Sentencias, por ejemplo, 107/1988
de 8 de junio y 51/1989 de 22 de febrero).

El fundamento préximo del derecho a la comunicacién ideoldgica lo encuen-
tra el Tribunal en el parrafo 1 del articulo 16 de la propia Constitucion: «Se ga-
rantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de cultos de los individuos y las comuni-
dades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la ley.» Sin perjuicio de volver sobre el
texto, nos interesa ahora subrayar las primeras palabras del articulo 16, que vie-
nen a ser —como ha visto el propio Tribunal— complemento de los «valores su-
periores» del ordenamiento juridico, propugnados en el articulo 1, parrafo 1 de
la Constitucién: la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Con las
mismas palabras del Tribunal Constitucional, s preciso que «a la hora de regular
conductas y, por tanto, de enjuiciarlas, se respeten aquellos valores superiores sin
los cuales no se puede desarrollar el régimen democratico».

La «méxima amplitud» que hay que otorgar a la garantia de la libertad ideo-
légica viene causada, ademds, por lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 10, que,
aunque el Tribunal no detalle demasiado, hay que referir, sobre todo, a la digni-
dad de la persona, al libre desarrollo de la personalidad y a los derechos inviola-
bles que le son inherentes como fundamentos, entre otros, del orden politico y de
la paz social.

Por otra parte, el derecho garantizado en el articulo 16 es fundamento, segtin
el Tribunal Constitucional mantiene acertadamente, de otros derechos y liberta-
des, entre ellos el reconocido en el articulo 20.

La libertad ideolégica o el derecho a la libertad ideoldgica ha constituido una
proclamacién unanime de toda Constitucién democrética o liberal, incluso de al-

una no democratica. Pero, haya sido o no sincera, la proclamacion de la libertad
1deoldgica ha venido a constituir, en el fondo, una declaracién vacia de sentido.
Toda persona, por aherrojada y encadenada que esté, piensa lo que quiere. No
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estd pensando, sin embargo, en este aspecto pasivo el Tribunal, sino en el activo.
Y en esta direccidn, la libertad ideoldgica Gnicamente adquiere sentido si se la co-
necta con sus «manifestaciones», como hace el articulo 16 refiriéndose a la liber-
tad religiosa, y como hace también el articulo 20, 1, a) de la Constitucion.

6.3. Libertad y verdad operativa

Pero la extrapolacion del problema desde el articulo 16 al 20 origina proble-
mas que el Tribunal Constitucional ha visto y planteado. «No se trata, natural-
mente, de que la libertad ideoldgica en su manifestacion externa a través de un
articulo periodistico pueda ser utilizada para eludir los limites que a la libertad
de expresion impone» el articulo 20 en su pdrrafo 4. Pero la visién globalizada
—continda el Tribunal— de ambos articulos y de los limites que ellos establecen
ha de servir también y principalmente para determinar si la «faceta injuriosa» del
articulo «puede o debe desaparecer ante la proteccion a la libertad ideoldgica del
autor que consagra el articulo 16, 1. de la Constitucién». «Hay, pues, que partir
de este derecho fundamental y no entenderlo simplemente absorbido por las li-
bertades de expresién e informacion (sic) del articulo 20.» La libertad ideoldgica
es preciso que no tenga mas limitacion, «en singular», que el orden publico pro-
tegido por la ley. Pero esta limitacion no puede hacerse coincidente con los limi-
tes del pérrafo 4 del articulo 20.

Aqui se advierte claramente una tendencia jurisprudencial a favorecer la liber-
tad de expresion ideoldgica. Y eso que el problema planteado en la Sentencia
20/1990, de la que estamos tomando textos e ideas, se referfa a un supuesto de
injurias al Rey por las que el Tribunal Supremo habia condenado y a cuyo re-
currente el Constitucional concede el amparo.

La tendencia favorecedora de la comunicacion de ideas, en si misma conside-
rada, es plausible, prescindiendo ahora de entrar en el caso concreto de la Sen-
tencia y de la solucién que se le dio. Pero el Tribunal no ha enfocado bien el pro-
blema por lo que, una vez mds, ha tenido que dar un rodeo para llegar a una so-
lucién que le ha parecido justa, entre otras cosas, por la desorbitada pena de pre-
sidio mayor que el C6digo penal establece para este tipo de delitos y que el Tri-
bunal Supremo se limit0 a aplicar. Basten unas observaciones para poner de re-
lieve el desenfoque del andlisis del Tribunal Constitucional.

La primera es que el Tribunal no advierte el fondo y el contenido del derecho,
no a la libertad de pensamiento, sino de la comunicacion de ese pensamiento. La
segunda —que queda aplazada, en su estudio detenido, para el capitulo siguien-
te— es el no comprender que los derechos «inherentes» a la persona humana no
admiten «limitaciones» externas, ni en el articulo 16, ni en el 20. Por eso, el Tri-
bunal —al no comprenderlo asi— se ve obligado a barajar estas falsas limitacio-
nes para descartarse de las que mas molestan, con el fin de obtener una solucion
que le parece justa. La tercera es la duda de si «el mantenimiento del orden pd-
blico» —del que habla el articulo 16— es una «limitacién» referida a cualquier
tipo de libertad ideoldgica; o si esta «limitacién» sélo se refiere, en concreto, «en
sus manifestaciones», a la libertad de culto, exteriorizacion de la libertad religio-
sa. En buena Idgica juridica, en la duda, habria que restringir el alcance de esa
mal llamada «limitacién». Por otra parte, por orden piblico puede entenderse €l
orden meramente externo, o el conjunto de convicciones que rigen en la comui-
dad. Desde el momento en que aqui se ha hablado de «manifestaciones» parece
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que el legislador se ha referido, en el parrafo 1 del articulo 16, al primer signifi-
cado. Pero la difusién de ideas, en general y no referidas tan sélo a las manifes-
taciones producidas por la libertad de culto, puede también ir contra las convic-
ciones sociales, como veremos a continuacion.

En definitiva, no parece acertado que el Tribunal Constitucional haya sentado
como deotrina general el que la comunicacién ideoldgica —a la que hay que re-
conducir la libertad ideoldgica juridicamente, es decir, en su manifestacion exter-
na— no tenga que atenerse a la verdad operativa que, como hemos reiterado, es
su constitutivo esencial. Por el contrario, en otras Sentencias que han abordado
temas colaterales del derecho a la comunicacion ideoldgica, asi lo ha visto
implicitamente.

La doctrina juridica y deontoldgica han considerado contrarios a la verdad ope-
rativa, la pornografia, la violencia y el terrorismo. La doctrina deontoldgica ha con-
siderado contraria al derecho a la informacién la comunicacién inmoral, en gene-
ral. Y la doctrina juridica, por su parte, ha considerado contrarias a nuestro de-
recho la comunicacién de ideas que tiendan a subvertir de manera ilegal el orden,
unas veces de manera amplia, como orden juridico, otras de manera mas estricta,
reducida al ordenamiento constitucional y a la paz.

Algunos de estos temas han de ser objeto de estudio en el capitulo siguiente.
Aqui nos referiremos tan sélo a los que ha tenido ocasion de resolver el Tribunal
en relacién con la comunicacion ideoldgica.

6.4. La moral

Uno de ellos es la moral. Si la comunicacion ideoldgica difunde y propaga la
verdad operativa, este tipo de mensajes tiene que ver con la moral. Una moral en-
tendida, no como un limite que cerca la comunicacién ideolégica, sino como un
ambiente que ella misma crea. La moral no es un limite para el legislador, sino
que es la ley la que, al insertarse en un orden moral, se constituye de este modo
en uno de los fundamentos de este orden moral.

El Tribunal Constitucional no lo ha visto asi en las escasas ocasiones en que
ha tenido que enfrentarse con el tema. La Sentencia 62/82 de 15 de octubre afir-
ma que «el concepto de moral puede ser utilizado por el legislador como limite
de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 20».

Por otro lado, parece que al Tribunal Constitucional slo se le han planteado
casos de moral sexual. El caso de mds consistencia tiene que ver con la pornogra-
fia. A diferencia del erotismo, la pornograffa tiene ya, en su misma etimologfa, un
sentido denigratorio de la persona humana, es una deshumanizacion del sexo, tra-
ta a la persona humana como un simple objeto. El Tribunal Constitucional no lo
ha entendido asi por aferrarse a la idea de la moral como limite. En la dltima Sen-
tencia citada, dice el Constitucional: «Partiendo del articulo 20,4. de la Constitu-
cion y de la legislacion posconstitucional como es la Ley 1/1982 de 24 de febrero,
hay que deducir que la pornografia no constituye para el Ordenamiento juridico
vigente, siempre y en todos los casos, un ataque contra la moral piblica en cuanto
minimum ético acogido por el Derecho, sino que la vulneracién de ese minimum
exige valorar las circunstancias concurrentes y, entre ellas, muy especialmente al
tratarse de publicaciones, la forma de la publicidad y de la distribucién a los des-
tinatarios —menores 0 no— e incluso si las fotografias calificadas de contrarias a
la moral son 0 no de menores, pues no cabe duda que cuando los destinatarios
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son menores —aunque no lo sean exclusivamente— y cuando éstos son sujeto pa-
sivo y objeto de las fotografias y texto, el ataque a la moral piblica y, por supues-
to, a la debida proteccién a la juventud y a la infancia cobra una intensidad
posterior.»

No se sienta asi —en relacin con la pornografia— mas jurisprudencia que el
casuismo; quizd hubiera sido posible iluminar més y mejor la cuestion, remitién-
dose a la necesidad —en los mensajes ideoldgicos— de su constitutivo esencial,
en lugar de analizarlo a la luz de los limites del articulo y resolverlo, en iiltimo
extremo, en una auténtica linea de fuga, en relacion con la proteccién constitu-
cional a la juventud y la infancia.

En otro aspecto, la Sentencia 87/1987 de 2 de junio determina que «la califi-
cacién de una pelicula como de “arte o ensayo” o su identificacion con el signo
“X” corresponde al Estado». Pero no por razones que tengan que ver con la ca-
lidad o caracteristicas del mensaje, sino por «una serie de efectos de caracter fis-
cal cuya adjudicacion no puede realizarse sino de una manera uniforme en todo
el territorio», conforme se establece en la citada Ley 1/82 de 24 de febrero. La
Sentencia tiene, en cambio, un pronunciamiento importante: considerar que el
cine, ademas de ser un instrumento de cultura, es un medio de comunicacion so-
cial.

6.5. Violencia y terrorismo

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado acerca de la violencia. Pero
si del terrorismo. En la Sentencia 159/1986 de 12 de diciembre distinguio entre la
acci6n constituida por los comunicados terroristas —cuya autoria y caracter apo-
logético no puso en duda— y la accion de reproducirlo en un periodico, como no-
ticia relativa a su existencia, sin juicio de valor alguno. Por otra parte, piensa el
Constitucional que, al interpretar el Tribunal Supremo la Ley penal, sin tener en
cuenta el articulo 20 de la Constitucion, establece un limite incompatible con el
articulo 20 y extiende las normas penales sobre autorfa de manera analdgica e inad-
misible, si se hace con abstraccion de que el informador asuma o no comparta la
actividad delictiva. _

También en este caso el Tribunal Constitucional lleg6 a una conclusion acep-
table, pero el razonamiento no es valido si se tiene en cuenta que el delito terro-
rista es un delito informativo que busca el que sus hechos y sus ideas encuentren
una caja de resonancia en los medios de comunicacion para —a través de la di-
fusion social del terror— paralizar los resortes democraticos de participacion de
los ciudadanos en la vida piblica.

6.6. Constitucion y Estatutos de autonomia

En razén de esa participacion, es posible el disentimiento ideoldgico con la
Constitucién y con las disposiciones que de ella emanan més directamente, como
son los Estatutos de autonomia. La Sentencia 122/1983 de 16 de diciembre lo pun-
tualiza con estas palabras: «La fidelidad a la Constitucion y al Estatuto de Galicia
pueden entenderse como el compromiso de aceptar las reglas del juego politico y
el orden juridico existente en tanto existe y a no intentar su transformacion por
medios ilegales. La fidelidad, en esta linea interpretativa, no entrafia una prohi-
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bicién de representar y de perseguir ideales politicos diversos de los encarnados
en la Constitucion y Estatuto, siempre que se respeten aquellas reglas de juego; y
no supone, por tanto, una renuncia a las libertades individuales consagradas por
la Constitucién, ni a la libre critica del ordenamiento juridico existente, ni de los
actos politicos que se realicen, ni a la libre proposicion de nuevas leyes, ni a pro-
curar la reforma de la Constitucién o el Estatuto, tanto mas, conviene subrayar-
lo, cuanto el contenido de la actual Constitucién espafiola es reformable, aunque
el procedimiento para llevar a cabo esa reforma sea mds o menos rigido, segtn la
materia y ambito a que afecte.»

La libertad ideoldgica permite pensar en contra del ordenamiento constitucio-
nal y, con més razén, del ordenamiento juridico; pero no permite propugnar su
modificacién forzada o violenta, entendiendo por tal la que no se ajusta a los pro-
cedimientos de reforma que la misma Constitucion establece. Puede dar, por tan-
to, la impresion de que la fidelidad a la Constitucion, exigida por el Tribunal, se
reduce a la fidelidad al procedimiento de modificacién que ella misma establece.
Pero esta declaracion ocasional del Tribunal, aunque es acertada, no supone esta
polarizacién de la fidelidad, que se ha de extender, por ejemplo, también ai res-
peto a los derechos humanos, precisamente porque el libre derecho a pensar y a
expresar las ideas es uno de esos derechos, que ha de ser congruente con los demas.

7. Opiniones, criticas, juicios
7.1, Entre las dudas y las certezas

El apartado a) del parrafo 1 del articulo 20 habla de la opinién como uno de
los objetos posibles del derecho. Opinién equivale a juicio, sentencia, dictamen o
critica. Habrd que referirse a esta dltima, que es una opinién especializada. El tér-
mino més amplio, que abarca a todos los demds, es el de juicio. Pero el que em-
plea la Constitucion y el Tribunal Constitucional, que la interpreta, es la palabra
opini6én. Ya hemos dicho que estd justificada su mencidn porque es ¢l menaje mas
simple de los compuestos; porque los hombres nos expresamos continuamente a
través de juicios, ya que la razon es una capacidad tipica y exclusivamente huma-
na; y porque la opinion tiene una importancia decisiva en un sistema pluralista y
democratico. Hemos visto que el Tribunal ha insistido en este wltimo motivo. Una
Sentencia, sintesis expresiva de su idea, la 159/1986 de 12 de diciembre, dice asi:
«Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar de un
modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también informado amplia-
mente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas.»
El Tribunal tiene razén al hacer esta advertencia. Lo que ocurre es que no siem-
pre diferencia debidamente la opinién puiblica en sentido subjetivo, o publico opi-
nante, y en sentido objetivo, 0 mensaje, que es el que aqui interesa. Y ello se debe
a que no ha advertido que la infraestructura de la opinion se encuentra en los dos
tipos de mensajes simples que ya hemos analizado: el mensaje de hechos y el men-
saje de ideas.

Porque, efectivamente, el juicio u opinion, tomada esta ultima en un sentido
objetivo 0 de mensaje, es de aplicacion de una idea a un hecho o, lo que es lo
mismo, la subsuncién de un hecho en una idea, de la que se obtiene una conclu-
sién, que es el juicio u opinidn. Esta estructura real y dialéctica de la opini6n nos
lleva a deducir su constitutivo esencial y sus elementos.
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Hay que tener en cuenta, por otra parte, que la opinion se mueve entre dos
extremos en que puede encontrarse la mente humana: la duda y la certeza. Si son
relativamente pocas las certezas que el hombre puede tener y la duda es un esta-
do angustioso, la opinion es el gran remedio contra la perplejidad que puede ser
paralizante para el hombre. Hay dudas insalvables y sobre ellas no cabe opinion.
Pero la mayor parte de ellas son salvables; y la concurrencia de opiniones en el
mercado libre de la informacién permite al hombre optar por un juicio u otro, for-
mular su propio juicio ¢ ir depurando las opiniones para que se acerquen, en la
medida de lo posible, a la certeza.

7.2 Juzgar con sentido comun, con criterio

Si la opinién es un estado de la mente menos inseguro que la duda, es porque
se apoya en dos pilares que deben su firmeza a distintas causas: los hechos, que
han de ser verdaderos; y las ideas que el que juzga ha de tener claras y suficientes.
Se equivoca, pues, el Tribunal Constitucional cuando justifica una opinién «sea o
no exacto el hecho» (Sentencia 51/1989 de 22 de febrero). Acierta, en cambio,
cuando fundamenta la opinidn en ideas o «creencias» (Sentencias 20/1990 de 15
de febrero y 172/1990 de 12 de noviembre). Esta manera de pensar lleva al Tri-
bunaj Constitucional a considerar, de forma sostenida, que en el mensaje de jui-
cios, no entra la condicién de veracidad, puesto que la C}inneza comprobable del
hecho estd sometida a la valoracion que la idea haga sobre él y la idea es, por de-
finicion, libre (Sentencias 105/90 de 6 de junio y las repetidas 171y 172 todas de
1990). Esta 1ltima, sin embargo, toma el efecto por la causa al decir que la vera-
cidad no es exigible porque las opiniones no son susceptibles de verificacion. No
lo son, por el contrario, porque no es susceptible de verificacion la idea. Lo que
si debe quedar claro —y se desprende del contexto de la jurisprudencia constitu-
cional— es el principio de libertad de opinidn. Principio que lleva a excluir del
campo penal las opiniones, lo que también hay que elevar a principio. En el Perd,
por ejemplo, se ha recogido en la misma Constitucion: «No hay delito de opinion»
(articulo 2.°, 20, e). El Tribunal asi lo ha afirmado también, aunque con menos
rotundidad, entre otras, en la Sentencia 20/1990 de 15 de febrero.

Hecho ¢ idea, objetos ambos del derecho a la informacion, son los ingredien-
tes que entran en la formacién de la opinién, que merece el nombre de piblica
en cuanto que es publicada o constituye un mensaje. Pero uno y otro elemento
no entran en una combinacién fisica o desempenando la misma funcién, sino uno
como valorado y otro como valorante. La valoracion es asi necesaria para que
haya juicio u opinién. Esta valoracion puede ser distinta, aunque los hechos sean
idénticos y la idea valorativa sea la misma. Es decir, a partir de determinada idea
y de determinados hechos, todos ellos iguales, se puede llegar a distintas conclu-
siones. Lo que otorga a la opinién un campo de movilidad o de libertad, segin se
mire al mensaje o al sujeto que lo emite, todavia més extenso que el de la propia
idea. Pero la valoracion no puede ser caprichosa, sino hecha respetando lo que
podriamos llamar sentido comin y que, en términos més precisos, se llama crite-
rio. El criterio en el juzgar es asi el constitutivo esencial del mensaje de juicios.
No puede hablarse de mensaje de juicios, en consecuencia, si se parte de unos he-
chos deformados que faciliten una concluidn interesada; o se juzgan esos hechos
a la luz de una idea que no represente la verdad operativa; o se efectiia la opera-
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cién del juicio sin criterio, por ejemplo, con «pre-juicio», es decir, con un juicio
predeterminado; o se toma lo particular por lo general; etcétera.

7.3, Sentencias constitucionales sobre la critica politica

El Tribunal Constitucional apenas ha tenido ocasion de referirse en sus Sen-
tencias al juicio u opinion genéricos; si lo ha hecho a una especie de juicio u opi-
nién que es la critica y, mds en concreto, la critica politica. La critica supone un
juicio especializado y causal. La critica de arte, por ejemplo, supone en el critico
unos conocimientos especiales; y sus mensajes tienen que razonar causalmente el
resultado del juicio, de modo parecido a como las Sentencias tienen que motivar
sus fallos. Pero, desde el momento en que se establece el principio de participa-
cion, respaldado por el de no discriminacion, se sobreentiende que todo ciudada-
no tiene ideas suficientes para enjuiciar los hechos de la vida piblica porque a to-
dos interesa. La critica politica es un derecho que se extiende, por tanto, a toda
persona. Y, en concreto, un deber de los que informan a través de los medios.

Estas consideraciones han operado en el Tribunal en varias direcciones. La pri-
mera de ellas, la admision de la critica de los profesionales o de cualquier ciuda-
dano en los asuntos que el Tribunal llama «de interés publico» (Sentencias, entre
otras, 104/1986 de 17 de julio; 107/1988 de § de junio; 51/1989 de 22 de febrero;
171/1990 de 12 de noviembre). La segunda que, partiendo de tal interés, «cual-

uier persona puede manifestar sus opiniones y hacer la critica de una situacién»
?Sentencia 51/1989 de 22 de febrero). Ya hemos visto que es licita la critica al or-
den jurfdico y a la propia Constitucién. (Sentencia 122/83 de 16 de diciembre), lo
que es compatible con su articulo 9,1. que ordena: «Los ciudadanos y los poderes
publicos estn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.» Con
mayor razon, seré posible la critica de las Sentencias y resoluciones del mismo Tri-
bunal Constitucional. La Sentencia 81/1983 de 10 de octubre exceptiia subjetiva-
mente de esta regla general a critica de un funcionario, aunque se haga en cali-
dad de representante y autoridad sindical, cuando pone en entredicho la autori-
dad de los superiores jerdrquicos y compromete el buen funcionamiento del servi-
cio.

Siendo estos los criterios cardinales del Tribunal, derivan de ellos otros suce-
sivamente mas concretos. La extension de la critica depende de que se trate de
una persona publica o privada siendo mayor en el primer caso (Sentencia, entre
otras, 171/1990 de 12 de noviembre), porque las personas que tienen o adquieren
notoriedad se entiende que se someten a la critica de sus conciudadanos (Senten-
cia 172/1990 de 12 de noviembre). En la misma Sentencia se hace, sin embargo,
la salvedad de que el juicio no puede afectar a la estricta personalidad del perso-
naje, aunque juegue un papel en la vida piblica o sus actos tengan trascendencia
e interés piblico.

Admitida la trascendencia de los hechos y la licitud de la critica politica por
parte de cualquiera, se ensancha extraordinariamente el campo de la opini6n, lo
que debe mentalizar al juzgador penal, segin el juzgador constitucional. Aunque
resulta anticuada la motivacion por el «animus criticandi» (Sentencia 20/1990 de
15 de febrero), se considera este «animus» implicito, cuando el mensaje es de opi-
nion, lo que hace licita la «critica impersonalizada», cuando no se hacen imputa-
ciones a personas singularizadas (Sentencia 107/1988 de 8 de junio). Hay que ca-
lificar la critica de licita o ilicita, no por palabras o por frases sueltas, sino en el
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contexto y el conjunto del articulo sometido a la consideracién de] Tribunal (Sen-
tencia 20/1990 de 15 de febrero). No se admite una critica que se efectiie de una
manera «desmesurada y exorbitante del fin en atencion al cual la Constitucion le
concede su proteccion preferente» (Sentencia 171/1990 de 12 de noviembre); pero
si la critica que se expresa con dureza (Sentencia 20/1990, recientemente citada);
incluso «aunque la opinion emitida merezca los calificativos de acerba, inexacta e
injusta», segin la misma Sentencia. Esta tltima calificacion, «injusta», resulta im-
procedente. Ningtn mensaje puede llegar a resultar injusto, aunque sea inmode-
rado. Ciceréon lo dijo de manera ajustada: la injusticia dafia, la inmoderacion mo-
lesta.

Pero las expresiones injustas o molestas se han de producir en relacion con el
mensaje critico. Esta es la motivacion clave en la Sentencia 105/90 de 6 de junio
en la que se condenan las «expresiones indudablemente injuriosas sin relacion con
las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposi-
cién de las mismas»; y las expresiones claramente ofensivas sobre supuestos de-
fectos fisicos, valia moral y capacidad intelectual de una persona, «que no tienen
nada que ver con la critica, por dura que sea, de su conducta, sino que aparecen
como meras exteriorizaciones de sentimientos personales ajenos a la informacion».

Habra que volver a algunas de estas resoluciones al tratar en concreto de la
congruencia entre el derecho a la informacién y el derecho al honor y, en menor
medida, con el derecho a la intimidad. Pero este planteamiento nos situard en otra
perspectiva distinta, aunque no contraria, a la del mensaje de opinion que aqui
nos ha ocupado.

Como el mas sencillo de los mensajes complejos, el de opinién nos da una pau-
ta de como habran de ser valorados todos los innumerables mensajes complejos
o0 compuestos que son posibles, con lo que se completa el tratamiento de «lo que»
se comunica en la informacién conforme al principio de generalidad y a dos de
los principios que engloba: el de individualidad y el de especialidad. Este iltimo
con la diferencia de tratamiento que merecen los mensajes segiin su especie: de
hechos, de ideas y de opiniones. El Capitulo siguiente se dedica a estudiar el otro
principio incluido en el mds general: el principio de excepcion.
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IV. Los temibles
«limites» al derecho
a la informacion

1. El recorte de la libertad

Reconocer un derecho fundamental significa respetarlo en su libre ejercicio se-
gun su naturaleza y extension. Protegerlo significa ademds, evitarle obstaculos, pro-
moverlo, procurar su efectividad. Ver, en definitiva, que unos derechos son fun-
damento de otros como lo ve la Sentencia 20/1990 de 15 de febrero. Pero los po-
deres publicos y los poderes facticos temen siempre al libre ejercicio de los dere-
chos. Es frecuente que una ley dedique su primer articulo a proclamar una liber-
tad y los restantes a restringirla. No en vano los juristas clasicos llamaban a estos
mordiscos a las libertades, o a los derechos, reglas «odiosas».

Ya hemos hablado de la contradiccién interna entre los parrafos 1.y 4. del ar-
ticulo 20. Mientras el primer parrafo reconoce y protege un derecho, el cuarto se
refiere a una libertad que se entiende concedida y, por tanto, s puede limitar. El
parrafo 4. constituye como el mentis del reconocimiento que figura en el frontis-
picio del articulo 20. El que se sitiie en su comienzo la frase «Estas libertades tie-
nen su limite», es como una invitacion a considerar, en cualquier momento, que
ha habido extrahmltacmnes abusos, excesos o desvios en el ejercicio de la liber-
tad y, en definitiva, en la vigencia efectiva del derecho que previamente ha sido
reconocido.

Se ha dicho, con razén y con razones, que la contradiccién evidente entre am-
bos pérrafos habia que resolverla a favor del primero, teniendo por juridicamente
inexistente o no vigente el cuarto. Esta solucién requiere una cierta profundiza-
ci6n en la historia y en la naturaleza de la libertad de expresion y del derecho a
la informacién. Al no hacerlo el Tribunal Constitucional, se han producido varias
consecuencias. La primordial de ellas es que el Tribunal Constitucional ha admi-
tido la existencia de «limites» al derecho humano a la informacién.

No obstante, la realidad —que se impone siempre— se ha encontrado de fren-
te con esta admision. La realidad natural del derecho ilimitable a la informacién
y la admisién legal y jurisprudencial de unos limites al derecho han producido una
desorientacion en la jurisprudencia constitucional, que iremos advirtiendo a me-
dida que se estudien los pretendidos limites. Desorientacion que resulta peligrosa
a la hora de aplicar las normas juridicas a la realidad informativa, porque tal apli-
cacion puede tener una valoracién diversa, incluso por parte del mismo Tribunal.
La existencia de Votos Particulares a algunas de las Sentencias que citemos de-
muestra que ni siquiera en el seno de la jurisdiccién constitucional existe un cri-
terio fijo acerca de estas potenciales tijeras del derecho, que son los limites. Y
esto a pesar de que el Tribunal, acertadamente, ha enaltecido el que llama «car-
dinal requisito de la congruencia» (Sentencia 12/1982 de 31 de marzo).
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2. Limites, no; excepciones, si

Ya la palabra limitacion es inoportuna. Todas las significaciones que da el Dic-
cionario de la Lengua al verbo limitar coinciden en que se trata de una accion ex-
terior a lo que se limita. Y un derecho «inherente» —por emplear un término que
ya hemos visto que utiliza el Tribunal— a la persona humana, como es el derecho
a la informacion, no tolera que nada ni nadie lo limite desde fuera. En el Capi-
tulo anterior hemos visto que no deben darse comunicaciones que no son infor-
macion, porque no se atienen a la naturaleza especifica de cada mensaje y, en con-
secuencia, desinforman. La exigencia de que el mensaje sea fiel a su especie no
supone limitaciones, sino ajuste de los mensajes a su manera de ser mensajes, que
es lo que les hace aptos para informar y, en consecuencia, les hace legitimos.

Analizar la naturaleza de los mensajes era necesario para comprobar y poner
en practica el principio de especialidad. Pero el principio de generalidad implica
otro principio que es el de excepcionalidad. Los mensajes, como objeto del dere-
cho humano a la informacién, no admiten limites, recortes desde fuera; pero tie-
ne excepciones que se basan, no ya en su naturaleza especifica, sino en su propia
naturaleza genérica: por ser derechos «inherentes» al hombre.

Las excepciones encuentran su razén de ser precisamente en la congruencia.
La contraposicion entre el parrafo 1. y el 4. del articulo 20 es una contraposicion
legal, no una contradiccién juridica. El Derecho en el sentido de ordenamiento
juridico se rige por la congruencia de las normas y, en razén de esa congruencia,
es posible considerar —como hemos hecho— que el parrafo 4. no existe en el uni-
verso juridico espanol.

Si esto es asi para cualquier aspecto del Derecho, mucho mds ha de serlo en
materia de derechos fundamentales, que son los que afectan mas directamente a
la persona humana, titular y destinataria exclusiva del derecho. El Derecho obje-
tivo es justo en tanto en cuanto contribuye a la realizacion del derecho subjetivo.
La realidad y la Constitucién nos dicen que existen bastante derechos fundamen-
tales. Habrfa que afadir, como se ha hecho en algin dictamen del Parlamento Eu-
ropeo, que su enumeracion en las Constituciones y en las Declaraciones de De-
rechos no es, porque no puede ser, exhaustiva. Estos derechos conviven en la rea-
lidad existencial de los hombres. Precisamente su reconocimiento se corresponde
con la necesidad existencial que la persona humana tiene de ellos. En virtud de
la congruencia, esta coexistencia no puede ser polémica, conflictiva, ni aniquila-
dora. Pero el sesgo que tal coexistencia puede dar al derecho a la informacion,
como a cualquier otro, no es un limite, sino una manera de ser de la que emanan
unas reglas propias. La primera ya ha sido enunciada en ¢l Capitulo anterior: lo
general ha de interpretarse extensivamente; lo excepcional, restrictivamente.

3. Oscilacion en el Constitucional

El Tribunal Constitucional no lo ha visto asi en sus pronunciamientos. En mu-
chas de sus Sentencias ha afirmado que «no existen derechos fundamentales ili-
mitados»; es decir, admite los limites (Sentencias 11/1981 de 8 de abril; 2/1982 de
29 de enero; 110/1984 de 26 de noviembre; etcétera). En otras, mantiene que «los
derechos fundamentales no son absolutos» (Por ejemplo, Sentencia 159/1986 de
12 de diciembre). Incluso, cuando se refiere a la coexistencia de los derechos ha-
bla del «limite indiscutible» del derecho a la informacion (Sentencia 51/1985 de
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10 de abril, entre otras). En una misma Sentencia habla de «conflicto» del dere-
cho a la informacién con otros derechos fundamentales, y de que se produce «una
concurrencia normativa, no de exclusion», de tal forma que tanto el derecho como
los limites «vienen a ser igualmente vinculantes y actdan reciprocamente» (Sen-
tencia 159/1986 de 12 de diciembre). En esa misma Sentencia, con un lenguaje
que repite en la Sentencia 105/90 de 6 de junio declara que si no cabe considerar
que sean absolutos los derechos y libertades contenidos en la Constitucién, «tam-
poco puede atribuirse cardcter absoluto a las limitaciones».

El Tribunal es, en cambio, consecuente con el principio de generalidad cuan-
do mantiene en la misma Sentencia dltimamente citada que, «como resultado de
esa interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por
su parte, el alcance de las normas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi
la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido més favorable a la eficacia y a la
esencia de tales derechos».

Aqui, sin embargo, el Tribunal se sigue refiriendo a los limites externos, como
hace en casi todas sus Sentencias: los limites —viene a mantener— estan en la pro-
pia Constitucion o derivan de una manera directa o indirecta de las normas (Sen-
tencia 110/1984 de 26 de noviembre, por ejemplo).

Esto hace que la jurisprudencia constitucional tenga en su mayor parte un al-
cance tan solo interpretativo de normas, y que incluso dé unas pautas generales y
positivas para la interpretacion de las normas, més o menos limitativas. Pero no
ha entrado apenas en el problema de la coexistencia de los derechos, que es el
problema de la naturaleza de sus objetos. Y, por lo tanto, no ha propuesto una
solucion radical al problema de c6mo se produce la coordinacién del derecho a
la informacion con cada uno de los otros derechos fundamentales. Tal vez porque
la contienda judicial lleva més al enfrentamiento que a la composicién, no haya
sido el campo méds propicio para obtener clarificaciones de las realidades sobre
las que los derechos recaen. El Tribunal ha insistido en sus Sentencias en la «in-
dispensable interpretacién» de las normas (Sentencias por ejemplo, 5/1983 de 4
de febrero 0 20/1990 de 15 de febrero), pero no se ha referido a la naturaleza de
los objetos de los derechos.

4. La informacién se impone

Desde una de sus primeras Sentencias, la 6/1981 de 16 de marzo, hasta la 1l-
tima publicada en 1990, la 172/1990 de 12 de noviembre, el Tribunal Constitucio-
nal ha sostenido, sin embargo, que el derecho del articulo 20 estd «dotado de una
eficacia que trasciende a la comdn y propia de los demds derechos fundamenta-
les». Esto le da, segiin alguna Sentencia, una «eficacia radiante» (Asi, Sentencia
107/1988 de 8 de junio). En otras Sentencias la sobreposicién del derecho a la in-
formacion se plantea frente a otros concretos derechos fundamentales, entre ellos
¢l honor y la ntimidad. La prevalencia del articulo 20 sobre los demads preceptos
que reconocen derechos fundamentales, se basa en que la libertad de expresién
es el factor de formacidn de la opinion piblica, base del pluralismo, que es nece-
sario para la democracia (Por todas, Sentencia 165/1987 de 27 de octubre). Todo
esto es cierto. Pero si un derecho fundamental excluye a otro algo se resiente en
la vida de las personas y, por tanto, en la vida juridica. Asf se producen distorsio-
nes que, a veces, han llevado al Tribunal a desvirtuar normas en su aplicacién, sin

64

considerarlas, sin embargo, contrarias a la Constitucion. No existen «giudas sobre
la constitucionalidad del precepto penal aqui aplicado. Si entrada, sin embargo,
la necesidad de que en la aplicacién del mismo se deje un amplio espacio a la li-
bertad de expresién» (Sentencia 121/1989 de 3 de julio). _ y

Es indudable que el derecho a la informacion tiene, ademds de su vinculacion
personal, una trascendencia social o comunitaria. Pero no todo mensaje tiene re-
levancia para formar la opinion, cuyo constitutivo y estructura hemos estudiado.
La opinion requiere, para formarse, una idea solvente, un hecho cierto y un cri-
terio para deducir; y estos tres elementos no se dan conjuntamente en todos los
mensajes informativos. .

Otra cosa es que la comunicacion sea necesaria para formar la comunidad y
para sostenerla. Pero la comunidad no se sostiene tan s6lo por la opinion publica,
sino primordialmente por el orden. La opinidn piublica no puede ser contraria al
orden. Y éste incluye la justicia, el respeto a todos los derechos y el respeto a la
ley. El atropello de cualquiera de ellos destruye la comunidad. El reconocimiento
de una funcién de interés publico a la informacidn no puede producir automati-
camente la anulacién de otros derechos individuales, por la sencilla razén de que
su vinculacion individual no los desarraiga de la sociedad. Por el contrario, la co-
munidad se fragua por esa doble proyeccion de la radicacion personal. El ejerci-
cio de un derecho en su circunstancia histdrica no significa su aplicacién capri-
chosa o en detrimento de otro derecho tan inherente a la persona humana como
él. Por eso, no puede decirse —en férmula comoda, pero inoperante— que el ejer-
cicio de un derecho termina donde empieza el otro. Ambos derechos y su corres-
pondiente ejercicio han de contribuir al mismo tiempo al orden individual y social.

En una sociedad democritica el primer principio —sin negarle su importan-
cia— no es el pluralismo, sino la justicia sin la cual no hay pluralismo posible. Los
derechos fundamentales de la persona son componentes necesarios de una convi-
vencia justa. El articulo 1, 1. de la Constitucion no s6lo propugna como valor su-
perior del ordenamiento juridico el pluralismo politico, sino también la libertad,
la justicia y la igualdad. No es extrano que un magistrado del Tribunal Constitu-
cional haya dicho que la supremacia del derecho del articulo 20 no puede conce-
birse de manera tan absoluta que haga ilusorio el valor que la Constitucion con-
cede a otros derechos (Voto Particular del Magistrado Senior Diaz Eimil a la Sen-
tencia 121/1989 de 3 de julio). Con la propia terminologia del Tribunal, en la Sen-
tencia 159/1986 de 12 de diciembre, se lee: «Tanto las normas de libertad como
las limitadoras se integran en un microordenamiento inspirado por los mismos
principios en el que, en tltimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el
interés particular subyacente a las primeras y el interés piblico que, en ciertos su-
puestos, aconseja su restriccion.» Es necesario, por tanto, buscar criterios para la
coordinacién de derechos fundamentales que eviten la depreciacion de algin de-
recho, lo que va en detrimento de todos los demas.

5. Los derechos son elasticos

Lo importante de los derechos, sobre todo de los derechos humanos, es el su-
jeto: todo derecho se constituye para el hombre. Cada derecho corresponde a la
persona humana para algo y esta estructurado en relacién con su fin. Su estruc-
tura es un medio que no puede ser utilizado en contra ni en detrimento de su fin.
Los fines del hombre son muchos y variados; pero todos tienen una comun refe-
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rencia, que es el hombre mismo. La imposibilidad de conflicto entre los fines se
traduce en una imposibilidad de conflicto entre los derechos que los persiguen.
La coordinacién de estos derechos, por ser necesaria, es tan superior a la ley po-
sitiva como los derechos mismos que se coordinan. Se funda en la naturaleza —una
vez més hay que decirlo— de la persona humana.

Cuando concurren dos derechos fundamentales ha de compaginarse su ejerci-
cio teniendo en cuenta una cualidad atribuida por igual a todos los derechos sub-
jetivos: su elasticidad. Dos derechos concurrentes son susceptibles de comprimir-
se reciprocamente, sin llegar nunca a anularse. De tal modo que, si uno de ellos
desaparece porque no se ejercita o por otra causa objetiva, el otro recupera toda
su dimension. La «compresion», palabra y concepto que, en alguna Sentencia, em-
plea el Tribunal, es, en unos casos, mayor para un derecho y en otros casos mayor
para otro. Determinar estos casos, en funcion de las naturalezas conjugadas de los
derechos concurrentes, constituye la proyeccion del principio de excepcionalidad.
A este efecto, se ha enunciado en la doctrina informativa unas reglas genéricas
acerca de este juego de reciprocas compresiones, reglas que se reducen a dos: €l
principio de personalidad y el principio de sociabilidad.

5.1.  Derecho a la informacion y derechos de la personalidad

Todos los derechos son de la personalidad. Los civilistas llaman, sin embargo,
derechos de la personalidad a aquellos que estdn mas directamente vinculados a
la persona. La nomenclatura no es muy clarificadora. Pero la orientacion que le
han dado, si. Como los derechos se dan para que la persona se realice plenamen-
te, hay que atender —para determinar su dindmica compresora— a la mayor o me-
nor proximidad o distancia al nicleo de la personalidad.

El derecho mas préximo al nicleo de la personalidad es, con toda evidencia,
el derecho a la vida. La muerte extingue la personalidad y el caddver ya no genera
derechos. Sin vida es inutil referirse a cualquier otro derecho. Es el derecho pri-
mordial del hombre. Pero cuando hablamos de vida no se trata de una vida vege-
tal, ni animal, sino de una vida humana que, para serlo, necesita rodearse de modo
inmediato de otros derechos que son los que protegen la esencia del ser humano
y sus mds importantes cualidades.

Ser integramente persona o tener vida plenamente humana implica ser libre.
El esclavo carecia de personalidad. Todavia hoy tachamos de falta de personali-
dad a aquel que no decide por si mismo o estd dominado por otro. Por lo que la
libertad es un derecho de gran expansién. Si todo derecho se gjerce vitalmente,
todo derecho ha de ejercerse libremente, para que sea eficaz de modo pleno, es
decir, para que sea tal derecho. Esta libertad se conjuga, por otra parte, con la
dignidad humana, que constituye la esencia de un derecho —el derecho al ho-
nor—, controvertido por incomprendido. La condicién de persona exige también
un circulo de vida exclusiva, que es la intimidad. Vida, libertad, dignidad e inti-
midad son los cuatro componentes de una auténtica personalidad y, por tanto, los
cuatro derechos que hacen que el hombre sea persona.

El derecho a la informacién es también un derecho de la personalidad, aun-
que los juristas no lo hayan considerado asi en sus clasificaciones técnicas. A tra-
vés de €l conocemos la existencia y ejercicio de los cuatro derechos enunciados y
con ello la personalidad de nuestros semejantes. Es, efectivamente, el que permi-
te al hombre relacionarse con los demds seres humanos. Es por tanto, el derecho
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relacional que hay que situar en el limite externo de la personalidad, donde la per-
sona humana traba contacto, pone algo en comuin, se comunica con los demés.
Esta por eso mismo, mas lejos del nicleo personal que los cuatro derechos enun-
ciados. Hay un derecho intermedio —el derecho a la propia imagen— que estd
en el camino que va del niicleo de la personalidad a su esfera relacional. Es com-
prensible que, a diferencia de otras Constituciones, la nuestra lo reconozca. Y estd
justificado —por sus caracteristicas— que el derecho a la propia imagen varie su
fuerza de compresion segun se atienda a su aspecto interno o al periférico de la
personalidad.

Es oportuno volver a insistir en que la fuerza compresiva que cada derecho hu-
mano tiene no implica oposicion entre ellos; oposicién que no puede existir. La
vida es necesaria para informar. También lo es la libertad. La informacion es uno
de los atributos de la dignidad humana y, a su vez, contribuye a otorgar dignidad
al hombre como ser personal y social. La intimidad es la fuente mas abundante
de los mensajes, incluso de los de hechos que, por la percepcidn, se interiorizan
antes de comunicarse. La propia imagen sirve para la identificacion de las perso-
nas, elemento importante de la informacion. No es, por tanto extrano que todos
estos derechos estén reconocidos y protegidos en la Constitucién al mismo nivel,
en principio, de igualdad, aunque en un momento de confusion el legislador cons-
titucional haya constituido a unos como «limites» de otros.

Hay también otros derechos, reconocidos constitucionalmente, que quedan
fuera del 4mbito de la personalidad y, por tanto, tienen una menor potencia com-
presora. Son los derechos de las personas sobre las cosas exteriores a ellas, sobre
los bienes materiales. El principal de estos derechos en las Constituciones que pro-
ceden de la francesa de 1789 es la propiedad. De acuerdo con su naturaleza, el
desecho de propiedad es el que debe comprimirse ante el derecho a la informa-
cién. Este criterio de armonizacién tiene unas importantisimas consecuencias para
la profesion informativa y para el sujeto universal, sobre las que no se ha recapa-
citado suficientemente. El tema no ha llegado a plantearse tampoco ante el Tri-
bunal Constitucional.

Hay una cuestion relacionada con el haber patrimonial, que es la indemniza-
cién por lesién de los derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional se ha
mostrado remiso ante las demandas de indemnizacion econdmica por dafios pa-
trimoniales o morales, asunto siempre dificultoso por la valoracién de esos danos
o el peligro de que se negocie con los derechos mas personales. En la Sentencia
231/1988 de 2 de diciembre se fundamenta la abstencién del Tribunal Constitu-
cional en el hecho de que el Tribunal Supremo no habia entrado en el tema de
la indemnizacion, por lo que no habia lugar a pronunciamiento sobre su proce-
dencia y cuantfa. Pero en la misma Sentencia se encuentra otra motivacion mas
radical: la de que la obtencion de una indemnizacidn a favor de terceros ocurre
fuera del drea de proteccion de los derechos fundamentales encomendada al Tri-
bunal Constitucional. Hay que tener en cuenta que aqui no se coordina solamen-
te el derecho a la propiedad con el derecho a la informacion, sino también con
los demds derechos de la personalidad eventualmente lesionados.

5.2, Derecho a la informacion y derechos relativos a la comunidad

La naturaleza relacional del derecho a la informacion determina su trascen-
dencia social. Por eso, ha de coordinarse también con los derechos relativos a la

67



“Los limites de la informacion

comunidad, porque afectan a todos sus miembros. Este es el llamado principio de
sociabilidad.

En ditimo extremo, todos esos derechos relativos a la comunidad pueden re-
ducirse a uno: el derecho a la paz. Con ese nombre no aparece en la Constitucion
espanola; pero los autores que han tratado el tema consideran de manera undni-
me que el derecho a la paz estd incluido en los demds derechos fundamentales
que la Constitucion reconoce. A su vez, el derecho a la paz asegura el derecho al
orden, a la seguridad juridica, a la salud, etcétera. Todos los derechos de trascen-
dencia predominantemente social se apoyan en el derecho a la paz.

En el derecho a la seguridad juridica estd incluida la presuncion de inocencia
que, por supuesto, se extiende a los Jueces y Tribunales, a las autoridades y fun-
cionarios, y no solamente en los casos de los delitos «sino también de cualquier
resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién
de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio o limi-
tativo de sus derechos» (Sentencia 13/1982 de 1 de abril). Presuncion de inocen-
cia que, incluso, existe en los delitos que se puedan cometer con los mensajes in-
formativos, a pesar de que, segin la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la prueba
estd verificada por los ejemplares impresos del escrito o estampa y el molde de
ésta (articulo 821), o —habria que anadir— la grabacion de la emision radiodi-
fundida. El Tribunal, sin embargo, ha declarado implicitamente que la presuncion
de inocencia no debe aplicarse al supuesto de la responsabilidad civil por dafios
(Sentencia 44/1987 de 9 de abril).

Pero la presuncion de inocencia recae también como deber sobre los informa-
dores, dado que estimar cometido un delito no declarado como tal por Sentencia
firme, puede suponer una falta de verdad y un ataque al honor del encausado.
Esté escrito por un buen periodista, prematuramente fallecido, el siguiente pérra-
fo, publicado en 1985: «Las més espectaculares acusaciones piblicas no se han pro-
ducido en el territorio juridico, como era l0gico y natural, sino desde la prensa,
que ha pasado asi de ser el “parlamento de pape!” a ser un “Tribunal de papel”
que administra por su mano las tantas veces cruel y sumaria justicia de la publici-
dad.»

La paz, a diferencia de los derechos préximos al nicleo de la personalidad, ha
de tomarse en relacion con la peripecia histdrica en que se vive. No es el mismo
el peligro en un momento bélico, prebélico, de disturbio o de catéstrofe, que en
un momento de serenidad, sea en la comunidad nacional o en la internacional.

6. EI balanceo

La falta de criterios de coordinacion entre los derechos humanos, en la legis-
lacién y en la jurisdiccion, ha llevado al Tribunal Constitucional a centrarse sobre
todo en los criterios de interpretacion de las normas legales sobre los derechos fun-
damentales. En esta tendencia, ha dado buenos argumentos, como el de que la
interpretacion- de los derechos fundamentales «ha de hacerse considerando la
Constitucién como un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno
valordndolo con los demés: es decir, de acuerdo con una interpretacion sistemd-
tica». (Sentencia 5/1983 de 4 de febrero.) O que «la legalidad ordinaria ha de ser
interpretada de la forma més favorable para la efectividad de tales derechos» (Sen-
tencia 34/1983 de 6 de mayo). :

Naturalmente, nuestro Tribunal Constitucional no ha podido hurtarse a la rea-
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lidad, aunque en la comprension e interpretacion de esa realidad ha sido mas bien
restrictivo. Segin el Tribunal, la interpretacion «exige la existencia de alguna “res
dubia” o de alguna variante admisible» (Sentencias 1/1989 de 16 de enero'y 32/1939
de 13 de febrero). A la hora de dar criterios interpretativos —aparte del sentido
restrictivo de las limitaciones—, el Tribunal Constitucional ha diferido a los Tri-
bunales juzgadores la interpretacion, caso por caso, el juego entre derecho y limi-
tacion. Es, si bien se mira, el empleo del método del «balancing» de la Jurispru-
dencia americana, mal importado por no bien comprendido. En primer lugar, por-
que alld se inserta en el sistema juridico sajén, sistema predominantemente judi-
cial; y, en segundo lugar, porque, los criterios, en este sistema anglosajén, han sido
establecidos por los propios Tribunales, dado el valor del precedente judicial y las
relativamente poco numerosas disposiciones normativas escritas con que cuentan.

El balanceo, entendido por el Tribunal Constitucional como «necesaria y ca-
suistica ponderacién» (por ejemplo, Sentencia 104/1986 de 17 de julio) o simple-
mente «ponderacion», en otras resoluciones, resulta, entre nosotros, un método
peligroso. En Sentencias de los ultimos anos, de los Juzgados de Instruccion y de
las Audiencias provinciales, pueden verse casos de interpretaciones contradicto-
rias y resoluciones dispares sobre los mismos supuestos.

No ha escapado a estas contradicciones y disparidades el mismo Tribunal Cons-
titucional que, en torno a la ponderacién, ha dictado Sentencias no del todo con-
cordantes. El otorgamiento del amparo se basa, en alguna ocasion, no en «una dis-
crepancia respecto a la ponderacion de bienes y derechos fundamentales, sino en
la inexistencia de tal ponderacién por parte del Juez» (Sentencia 10/1982 de 31
de marzo). Este planteamiento merece un comentario. Lo que aprecia el Tribunal
Constitucional es, ni mas ni menos, la inexistencia de motivacion suficiente en la
Sentencia recurrida, pero no necesariamente una violacion de un derecho funda-
mental, que no se sabria a cudl de los dos derechos «en conflicto» habria afecta-
do. El Voto Particular a la Sentencia 121/1989 de 3 de julio acierta al decir que
éste es un criterio formal evitable cuando se trata de potenciar al maximo los cri-
terios materiales que permitan atribuir al derecho todo el contenido real que sea
preciso para conseguir su efectividad; por el contrario, la ponderacién explicita
solo puede concebirse como requisito formal si es subsanable y se anula la sen-
tencia, retrotrayéndose el proceso al momento anterior a su redaccion; pero ele-
var el requisito formal a material supone un salto cualitativo dificilmente acepta-
ble.

En otras Sentencias, el Constitucional ha juzgado la ponderacion hecha por el
Tribunal Supremo, que «se ha detenido més en las limitaciones de los derechos y
libertades del recurrente que en el dmbito de la configuracion de los mismos».
(Sentencia 20/1990 de 15 de febrero.) En otras ocasiones, ha declarado que entra
dentro de la jurisdiccién del Tribunal Constitucional «revisar la adecuacién de la
ponderacidn realizada por los Jueces» (Sentencia, entre otras, 107/1988 de 8 de
junio). En cambio, el mismo Tribunal ha sentenciado rigurosamente que no le
corresponde, en el recurso de amparo, revisar la subsuncién (Sentencia 51/1989
de 22 de febrero).

En otras Sentencias, finalmente, ha dado unos autollamados «criterios» (asi la
Sentencia 105/90 de 6 de junio), que no son sustantivos —lo que no quiere decir
que sean injustos—, como el considerar que el texto condenado ha de ser inter-
pretado en el conjunto del articulo periodistio del que formaba una parte minima
(Sentencia 20/90 de 15 de febrero). Quede para mas adelante el criterio de susti-
tucién del «animus» tradicional del Derecho penal por la causa de justificacion
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que ha venido a constituir el derecho a la informacion del articulo 20 y que actia
como eximente de la culpabilidad. Independientemente del juicio que merezca tal
sustitucién, hay que hacer notar que resuelve los problemas planteados ante la ju-
risdiccion penal, pero no los que plantean las contiendas ante la civil, ni siquiera,
en muchos casos, ante los procesos penales con repercusion civil indemnizatoria.

En resumen: el Tribunal Constitucional se ha movido hasta el momento en
una imprecision conceptual grande respecto a las ideas y hasta los términos infor-
mativos. Los conceptos juridicos, que evidentemente ha aplicado y domina, se han
desvirtuado porque su proyeccion no se ha hecho a través del prisma que ofrecen
las realidades de la comunicacién. Se puede decir que estos son conceptos extra-
juridicos; pero es el mismo Derecho —y no sélo la ley— el que remite a ellos y,
en tal caso, se resisten a cualquier delimitacion aprioristica trazada desde el cam-
po juridico, sobre todo, cuando van adornados con bastantes matices de positivis-
mo legal o jurisprudencial.

7. Llegé la Ley

Si los criterios de coordinacién entre los derechos fundamentales estuvieran re-
cogidos legalmente, el margen de interpretacion, jurisprudencial o no, se reduci-
ria; y, con ello, el riesgo de error. No quiere decir que la ley lo pueda resolver
todo. Siempre hara falta una interpretacion aplicativa a las diferentes situaciones,
mucho més en un fenémeno tan cambiante y progresivo como es el proceso in-
formativo, al menos en su aspecto técnico. Pero hay que repetir que la interpre-
tacion y aplicacion de las leyes, en especial de las normas que a la informacion se
refieren, no las hacen tan solo los Jueces, ni siquiera los juristas, sino también los
propios informadores que son los que, de modo inmediato, detectan los proble-
mas en su continuo trabajo sobre el objeto del derecho a la informacién.

Pero también el legislador ha de partir de unos principios juridicos claros, in-
ducidos de la realidad o de la naturaleza —juridica y extrajuridica— de aquello
que regula. Y esto no ocurre asi siempre. Cuando los proyectos de las leyes los
redactan los técnicos, pueden ser mas o menos acertados. Leyes hay que han sa-
lido de las Cdmaras muy mejoradas en relacion con su fase de anteproyecto. Otras,
sin embargo, sufren las tensiones politicas que en el seno del poder legislativo ine-
vitablemente se producen, incluso en materias que no son estrictamente politicas.
En el Capitulo siguiente veremos ejemplos de estas desviaciones.

7.1. La proteccion civil del honor, la intimidad y la propia imagen

Aqui es necesario tener en cuenta un ejemplo cuya vision panordmica nos ser-
vird como encuadre al estudiar, uno por uno, los pretendidos «limites» al derecho
a la informacidn, previstos en el parrafo 4 del articulo 20. Nos referimos a la Ley
Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la in-
timidad personal y familiar y a la propia imagen. Una Ley que no ha tenido mu-
cha suerte en su gestacion, en su formulacion definitiva por las Cortes y en su apli-
cacién. Vamos a reducirnos ahora a estudiar las causas de tan escasa ventura.

En primer lugar, desde el Proyecto —que, en su origen, fue encomendado a
un prestigioso jurista que fallecié sin llegar a redactarlo— hasta el texto definitivo
aparecido en el «Boletin Oficial del Estado», se trasluce que se articulé teniendo
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en cuenta el Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal «recientemente aproba-
do por el Consejo de Ministros», dice el Predmbulo de la ley. Se trata del Proyec-
to aparecido en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» de 17 de enero de
1980, cuya paralizacion en el tramite parlamentario de presentacion de enmien-
das, y mds tarde su retirada del Parlamento por el nuevo Gobierno de 1982, son
conocidos.

Esto significa que la proteccion penal, en la que la Ley confiaba para un fu-
turo que parecié inminente al propio legislador, no se produjo. Si la Ley quiso ga-
rantizar el flanco civil de los tres derechos a cuya proteccion se dirigia, se quedé
protegiendo un ala de frente, cuando no habia resto de frente cubierto. Se sabe
que la proteccion penal de la intimidad apenas existe indirectamente en el Codi-
go penal que nos rige; que todavia es mas deficiente la proteccion de la propia
imagen; y que los ataques al derecho al honor sufrian también retoques en el Pro-
yecto, que no llegd a ser Ley, con respecto al Cédigo penal vigente. La Ley quedo
asi en el aire, como una parte descubierta de un edificio no terminado, dificilmen-
te habitable.

La anécdota tiene importancia practica, dado que, entre otras causas, la falta
de proteccion penal ha hecho que el que s¢ ha considerado lesionado en alguno
de [os tres derechos, haya tenido que acudir a la via civil. Cierto que la penal es
la via extrema teniendo en cuenta la gravedad de los hechos; cierto también que
la Ley no descarta la via penal, que puede tener consecuencias también civiles.
Pero estas certezas implican la existencia de una Ley penal concertada con la ci-
vil; lo que aqui no ha ocurrido.

7.2. Las criticas a la Ley

Como a los presuntos perjudicados litigantes les interesa relativamente poco
el castigo del culpable y les resulta, en cambio, apetecible la indemnizacion econo-
mica, la falta de proteccion penal de los derechos constitucionales protegidos ha
actuado efectivamente como una de las causas que han provocado la inflacion de
demandas contra informadores y empresas informativas, dado el caracter solida-
rio de la responsabilidad civil al que ya nos hemos referido. .

En segundo término, el legislador ha confundido tres derechos, distintos en su
origen, naturaleza y efectos, y los ha fundido en un sélo régimen, excepto en al-
guna norma concreta de la Ley, como el pérrafo 2 del Articulo octavo, referido
exclusivamente al derecho a la propia imagen. Una vez mds, la realidad se impo-
ne y puede analizarse, norma por norma, para ver en cul de los tres derechos ha
estado pensando el legislador al redactaria. El texto legal refleja una preponde-
rancia —cuantitativamente hablando— de la proteccién de la intimidad. Sin em-
bargo, es el derecho al honor el que ha planteado més y mayores problemas. Lo
que ha ocurrido es que, por estar regulado impropiamente, esos problemas no han
podido ser resueltos satisfactoriamente. La idea de «intromisiones ilegitimas», que
preside todo el Articulo séptimo, es aplicable claramente a la m_tlmldad; tan s6lo
analégica o metaféricamente al honor; en absoluto, a la propia imagen.

El hecho de que el articulo 18,1. de la Constitucion garantice los tres derechos
en un solo texto y que el parrafo 4 del articulo 20 repita esta agrupacion conside-
randola como «limite» al derecho a la informacién, no significa que sean dere-
chos iguales, ni siquiera semejantes y, sobre todo, no significa un régimen comun,
se establezca en un solo cuerpo legal o en més de uno.
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Otra cosa es que, en algunos supuestos, se lesione a la vez més de uno de los
derechos. Pero esto puede ocurrir con otro derecho cualquiera, fundamental o no,
reconocido en un articulo distante de la Constitucion o extraconstitucionalmente.
No justifica un régimen uniforme que dificulta la interpretaci6n y la aplicacién de
la Ley. Y con ello la proteccion de estos derechos y la del derecho a la informa-
cion, al que la Constitucion ha planteado aquellos derechos como «limites».

Se ha dicho que la Ley es una norma de Jueces. En otras palabras, que exige
tambi€n la interpretacion, caso por caso, y que ¢l balanceo no tiene tan sélo el
sentido de ida y venida, sino que puede tener miiltiples direcciones. Piénsese, por
ejemplo, en que en el predmbulo de la Ley consta que la proteccién de Jos dere-
chos a los que se refiere estard «determinada de manera decisiva por las ideas que
prevalezcan en cada momento en la Sociedad... De esta forma, la cuestién se re-
suelve en la ley en términos que permiten al juzgador la prudente determinacion
de la esfera de proteccion en funcidn de datos variables segiin los tiempos...» Lo
que significa un peligroso campo abierto al arbitrio judicial, que va en perjuicio
de los justiciables: puede verse en casos en que las dos instancias y el Tribunal
Constitucional han tenido tres pronunciamientos diferentes.

La Ley 1/1982 nacid, finalmente, con un condicionamiento que ha sido el mo-
tivo permanente de este Capitulo: el honor, la intimidad y la propia imagen apa-
recen en la Constitucion, no sélo como derechos garantizados, sino como «lfmi-
tes» a otro derecho reconocido, como es el derecho a la informacién. Por eso, se
ha podido decir, esquematizando un tanto las cosas, que la Ley est4 pensada, re-
dactada y promulgada contra la informacion y, todavia mas en concreto, contra
los informadores. No es extraio que, desde diversos sectores se haya pedido su
derogacion en cuanto se sintieron los primeros efectos de su promulgacién.

En los capitulos siguientes desglosaremos lo concerniente a estos tres derechos
y @ los demas «limites» del pdrrafo 4 del articulo 20. Sobre todo en las materias
en las que ha entendido hasta el momento la jurisdiccion constitucional. Quede
ratificada aqui la idea de que el error de la Constitucion no estd en garantizar los
derechos humanos, especialmente los tres que intenta proteger civilmente la Ley
1/1982, sino en complementar su garantia con una norma innecesaria, equivoca-
da, que ha venido a enfrentar derechos que no pueden estar enfrentados.
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1. La ambigiiedad del pronombre «lo»

El primero de los mal llamados «limites» del parrafo 4 del articulo 20 es el «res-
peto a los derechos reconocidos en este Titulo». Ya hemos visto que este «respe-
to» ha de resultar mutuo, no puede ser tan sélo del derecho a la informacién con
respecto a los demds. Aqui hay una muestra del temor que siempre han mostrado
los legisladores frente a la informacién. Una visién arménica del orden juridico
no supeditaria un derecho humano a todos los demds. Tampoco lo contrario. To-
dos los derechos, especialmente los derechos fundamentales, humanos o innatos,
se coordinan en la persona humana.

Hay derechos, por otra parte, en €l Titulo I, que no exigen tener en cuenta las
reglas de compresion que hemos visto en el Capitulo anterior con respecto al de-
recho a la informacién. Asi ocurre con el derecho de libre circulacién o el de no
sufrir sancion de privacion de libertad por parte de la Administracion civil. Lo que
puede hacer la informacién con respecto a ellos es dar noticia de su violacion o
criticarla. Apenas nada mas.

El legislador constitucional'sefialé en el articulo 20 como verdadero limite, no

los derechos fundamentales que figuran en el correspondiente Titulo, sino «los pre-

ceptos de las leyes que lo desarrollen». El pronombre «lo» no puede referirse gra-
maticalmente mas que al sustantivo «Titulo», y no es el Titulo como conjunto lo
que las leyes hayan de desarrollar, sino todos y cada uno de los derechos conte-
nidos en el Titulo, incluso los que, no estando expresamente contenidos, se con-
sideran reconocidos en el Ordenamiento constitucional, como hemos visto que
ocurre con el derecho a la paz. Esta ambigiiedad, buscada o no de propdsito, en-
cierra el peligro mayor que puede verse a lo largo de los articulos de la Constitu-
cién: es una delegacién en blanco en el Poder legislativo y en el ejecutivo para
que delimiten el derecho a la informacidon como quieran, prescindiendo incluso
de escriipulos juridicos, por motivaciones exclusivamente politicas. Es decir, des-
virtuando la propia Constitucion. -

2. ¢(Hay garantias para este cheque en blanco?

Podra decirse que el fendmeno no es nuevo. Y se dird con alguna evidencia.
Ya dijimos que la desviacion parte del articulo 11 de la Declaracion francesa de
1789. Nuestra primera Constitucion, la de Cadiz de 19 de marzo de 1812, conce-
dia la libertad de informacion «bajo las restricciones y responsabilidad que esta-
blezcan las leyes». Pero el proceso ideoldgico y circunstancial en que esos textos

73



Los limites de la informacion

fueron redactados estaba ya superado por la mejor doctrina y aflord en la Decla-
racion de Derechos Humanos de 1948. Una Constitucién de 1978 no deberia ha-
ber incurrido en esta involucién histérica, con tanta trascendencia para el libre
gjercicio de la informacion.

También se esgrime, para justificar este cheque en blanco, el parrafo segundo
del articulo 10 de la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, conocida
como Convencién de Roma, y promovida por el Consejo de Europa. Pero su tex-
to, aparte de imprecisiones terminoldgicas y conceptuales, tiene un sentido de con-
crecion —de limites a los limites—, que no tiene nuestra ambigua frase constitu-
cional. Veamoslo: «El ejercicio de estas libertades, por cuanto implica deberes y
responsabilidad, puede ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones 0 sanciones previstas por la Ley, que constituyen medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para 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 de la moral, la proteccién de la fama o de los derechos de otro, para
impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la auto-
ridad y la imparcialidad del poder judicial.» Ei pdrrafo aparece después de un pri-
mero en el que se reconoce el derecho a la informacion «sin que pueda haber in-
jerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras». Como puede
observarse, las precauciones frente a los posibles abusos son totales. Y no hay que
olvidar que el texto transcrito forma parte del Ordenamiento juridico interno y es
elemento primordial de interpretacion.

Puede decirse, finalmente, que la misma Constitucion establece resortes de se-
guridad, como lo es el que la Ley que regule derechos fundamentales ha de ser
Ley formal y, ademas, orgénica (articulo 81) y que ha de respetar su contenido
esencial (articulo 53). Mds tarde veremos el alcance que a esta uitima norma ha
dado el Tribunal Constitucional. Pero eso no quiere decir que el Poder legislativo
y el ejecutivo observen estos resortes de seguridad. La mayor parte de las leyes
postconstitucionales que han afectado a la informacién no han tenido la tramita-
cién de leyes orgdnicas. Las leyes que afectan a la radiodifusion de sonidos € imd-
genes estan fundadas sobre la base de la concesion administrativa, cuando lo Gni-
co que prevé la Convencion de Roma, como caso limite, es «un régimen de au-
torizacion previa». Asi podriamos seguir la enumeracion.

Todavia hay otro aspecto grave. La Convencion de Roma emplea la palabra Ley
con maytscula y asi se entiende usualmente la ley formal. La Constitucién utiliza
la minuscula, introduciendo la idea de disposicion legal en general, lo que incluye
las disposiciones tipicamente emanadas del Poder ejecutivo y de la Administra-
cién. Es conocido que el Real Decreto 2089/1984 de 14 de noviembre restringe
extraordinariamente las previsiones de la Ley que desarrolla, que es la Ley 29/1984
de 2 de agosto de ayuda a Empresas periodisticas y Agencias informativas. Po-
driamos citar otros supuestos.

El Tribunal Constitucional no ha escapado al inadecuado planteamiento. La
Sentencia 110/1984 de 26 de noviembre, que se remite a la 11/1981 de 8 de abril
y a la 2/1982 de 29 de enero, confirma que los limites se encuentran unas veces
en la Constitucion, pero otras «derivan de una manera directa o indirecta de tal
norma. La derivacion solamente puede producirse por una disposicion del rango
que sea, tanto mas inferior en rango cuanto mads indirecta. En otras Sentencias,
en cambio, se produce como una especie de reaccion. Las Sentencias 6/1981 de
16 de marzo, 12/1982 de 31 de marzo y 94/1982 de 7 de diciembre dicen que el
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derecho fundamental del articulo 20, del que gozan por igual todos los ciudada-
nos, los protege frente a cualquier injerencia de los poderes publicos que no esté
apoyada en la Ley «e incluso frente a la propia Ley en cuanto ésta intente fijar
otros limites que ios que la propia Constitucion admite». La Sentencia 35/1983 de
11 de mayo extiende la nocién constitucional de «poderes piiblicos», que utiliza
nuestra Constitucion en diversos articulos, a todos aquellos entes que ejercen un
poder de imperio, derivado de la soberania del Estado. En este caso se extendia
el concepto genérico de «Poder publico» a Television Espafiola, aunque a su es-
tructura se le dé una forma propia de derecho privado a la que se someten sus
actos empresariales. Por supuesto, se incluye al Poder judicial cuando sus Senten-
cias dan lugar en forma «inmediata y directa» a la situacion que vulnera los de-
rechos fundamentales (Sentencia 231/1988 de 2 de diciembre). Otra Sentencia
adopta cautelas frente a Ja invasion del derecho fundamental, la 62/1982 de 15 de
octubre, en donde se encuentran dos declaraciones de interés: que toda resolu-
cién que limite o restrinja el derecho debe ser necesaria para conseguir ¢l fin per-
seguido; y que esta necesidad hay que exponerla a través de la motivacion.

3. La informacién es también un derecho fundamental

Implicitamente, se haya dado cuenta de ello el legislador constitucional o no,
al referirse a «los derechos reconocidos en este Titulo», como objeto de «las leyes
que lo desarrollen», esta incluyendo también las leyes que desarrolian el derecho
a la informacion, pues el articulo 20 estd incluido en el Titulo I.

La afirmacién se confirma si tenemos en cuenta que, en la teoria de los «limi-
tes», éstos representan lineas comunes al derecho a la informacidn y a los demas
derechos. A efectos précticos, si se piensa en que un derecho es limitable por dis-
posicion legal, da lo mismo sefalar estos limites desde el drea interna del derecho
limitado o desde la exterior del derecho limitable. La delimitacion senalard, en
todo caso y en nuestro caso, las fronteras entre el derecho a la informacion y los
demds derechos del Titulo L.

E!l Tribunal Constitucional asi lo reconoce de un modo mas o menos implici-
to. Aunque en la Sentencia 20/1990 de 15 de febrero evita entrar en los proble-
mas de la legalidad penal ordinaria y se limita a examinar si se ha tenido en cuen-
ta, en la Sentencia recurrida, el respeto al derecho a la informacion, en la Sen-
tencia 51/1985 de 10 de abril considera que la legislacién penal constituye una via
idénea para la regulacion del ejercicio del derecho, siempre respetando su conte-
nido esencial. La doctrina penal puntualiza que la Ley criminal debe operar como
dltima instancia protectora de derechos y libertades, lo que constituye su funcion
positiva; y no como limite natural de esos derechos y libertades, lo que constitui-
ria una funcion negativa impropia del Derecho positivo. o .

Otra Sentencia, la 77/1982 de 20 de diciembre, tiene tres pronunciamientos in-
teresantes con respecto a las funciones de los «poderes publicos». Primero, que
el contenido del derecho a la informacién nace directamente de la Constitucion
y su titular no tiene, para ejercitarlo, que esperar a un previo reconocimiento ad-
ministrativo. El ejercicio del derecho no exige con cardcter general méds que la
pura y simple abstencion por parte de la Administracion, y sin que €sta lesione
previamente tales derechos faltard el presupuesto necesario para que la preten-
sién del reconocimiento sea exigible juridicamente. Nada habria que objetar si no
se hubiese dicho que el derecho tiene su fuerza en la Constitucion. Tiene su fuer-
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za originaria en su cardcter de inherencia o, de modo mediato, en el reconoci-
miento que de este caracter hace la Constitucion.

En segundo lugar, dice la Sentencia, que la ausencia de declaracién por parte
del Tribunal de instancia no lleva como consecuencia, ni la negacién del derecho
del demandante en via de amparo, ni la afirmacion de que las normas reglamen-
tarias senaladas estén vigentes. Hay aqui un claro reconocimiento tacito de la li-
mitabilidad por la via estrecha —o amplia, segin se mire— de los reglamentos.
Reconocimiento- que confirma la Sentencia 141/1985 de 22 de octubre, que dice
claramente que el Tribunal es competente para enjuiciar los reglamentos en los
casos en que violen derechos o libertades.

En tercer lugar, la inexistencia de lesion juridica mediante el silencio adminis-
trativo o simple ausencia de respuesta de la Administracién —en relacion con un
derecho fundamental cuyo ejercicio no requiere actividad alguna por parte de la
Administracién—, determina que, planteada una reclamacion, los Tribunales no
tengan por qué hacer declaracion alguna de reconocimiento de tal derecho o li-
bertad. Aqui, en cambio, parece reconocerse la fuerza intrinseca nacida de la mis-
ma naturaleza del derecho.

Ateniéndose a la letra y al espiritu de la Constitucion, es claro que solamente
por Ley formal y orgénica pueden desarrollarse los derechos fundamentales y, por
tanto, el derecho a la informacion. Este modo de desarrollo tiene las ventajas que
pueder atribuirse a toda ley. La primera es que, como dice un autor contempo-
raneo, la ley hace entrar en razon a quien la propia razén no lo consigue. Se estd,
con ello, recordando la definicién clasica de ley como «ordenacion de la razén».
La segunda es que la Ley formal y, con mayor consecuencia, la Ley organica, estd
aprobada, en nuestro caso por las Camaras, que derivan su soberania «a través de
una mediacion mas o menos larga, del propio pueblo» (Sentencia del Tribunal
Consﬂtumoqal 35/1983 de 11 de mayo). La Ley, por tanto, no sélo es necesaria,
sino conveniente.

Pero el que cumpla estas dos condiciones tiene una doble serie de exigencias:
positivas unas y negativas otras, que expondremos a continuacion. El Tribunal, en
gamblo, no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de las carencias legales, es
decir, de la desobediencia de los poderes publicos a la Constitucion cuando, de
una manera expresa o ticita, ordena que la Ley desarrolle un derecho enunciado.
A esEa carencia, cuando afecta a la profesion informativa, nos referiremos sumaria-
mente.

4. Las leyes tienen limites

El perfil de las leyes de desarrollo del derecho fundamental a la informacién
puede trazarse con unas lineas positivas que dejen entrever unos rasgos negativos.
Unos han sido extensamente tratados por nuestro Tribunal Constitucional. Otros
apenas rozados, son casi inéditos para el Tribunal. Comenzamos por los negativos.

El més excluyente es el de que los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos regulados en el Titulo I no pueden estar afectados por los Decretos-Le-
yes, conforme al parrafo 1 del articulo 86. El precepto es plenamente acertado.
Pero es incongruente con que, en cambio, puedan ser afectados por un mero De-
creto o por una simple Orden Ministerial. Incluso, a veces, lo han sido por una
mera Resolucion administrativa.

El segundo de los rasgos negativos, aunque la Constitucion nada diga expre-
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samente, es el respeto a los Tratados internacionales, especialmente a la Declara-
cién de Derechos Humanos de 1948 y a los Pactos y Convenciones de ella deri-
vados, aunque solo sean de nivel regional, como la Convencién de Roma antes
citada. Es 16gico que si estdn por encima de la Ley e, incluso, en cierto modo de
la Constitucion, no puedan ir en su contra. De otro modo perderian su caracte-
ristica constitucional de pauta interpretativa.

Parrafo aparte merecen las normas de la Comunidad Europea. Aun cuando su
obediencia por todos los ciudadanos o tan sélo por el Estado, segin la especie de
normas, viene imperada por el Tratado de adhesion a los Tratados constitutivos
de las tres comunidades y a sus modificaciones, ya las disposiciones comunitarias
operan directamente y con prelacion a las internas. El que este principio conver-
tido en Derecho positivo sea dificil de lograr y dificil de comprobar, no significa
que no esté vigente. En este momento, por ejemplo, estd pendiente de regulacion
Jo previsto en la Directiva 89/552 de 3 de octubre de 1989 sobre el gjercicio de
actividades de radiodifusién televisiva, que debe estar cumplimentada, segun or-
dena su articulo 25, a mas tardar el 3 de octubre de 1991. La adaptacién de la nor-
mativa interna a la Directiva llevara consigo la modificacién de las Leyes vigentes
que afectan a la radio y la television.

El tercero de los rasgos negativos, tampoco dicho por la Constitucion expre-
samente, es que se promulguen las Leyes imprescindibles y que regulen lo impres-
cindible. En otro caso no podria ejercerse el derecho «libremente», como por dos
veces se repite en el parrafo 1. del articulo 20.

El cuarto rasgo, ya aludido, es que el desarrollo ha de hacerse «s6lo por Ley»
(articulo 53,1.), que ha de ser precisamente Ley Orgénica (articulo 81,1.). No siem-
pre se ha cumplido ni el uno, ni el otro requisito, a lo que ha dado pie la poco
afortunada posicion del parrafo 4. del articulo 20. -

El quinto rasgo, al que el Tribunal ha dedicado mas atencion, es el que men-
ciona también el parrafo 1. del articulo 53, segiin el cual la regulacion de todo de-
recho fundamental «en todo caso deberd respetar su contenido esencial», es de-
cir, el contenido esencial del derecho fundamental a que cada Ley Orgdnica se re-
fiera. El Tribunal Constitucional ha dado unos criterios acerca de lo que ha de
entenderse por «contenido esencial», que son perfectamente asumibles desde una
perspectiva juridica y, en concreto, juridico-informativa.

5. El contenido esencial de un derecho fundamental

Esos criterios son los siguientes: 1.°) Las sentencias, entre otras, de 4 de abril
y 28 de julio de 1981, establecen que «constituyen el contenido esencial de un de-
recho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para
que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin los cuales
deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a ser comprendido en otro, des-
naturalizindose por decirlo asi».

Este juicio de recognoscibilidad es el resultado de establecer «una relacion en-
tre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y... el metalenguaje o ideas
generalizadoras y convicciones generalmente admitidas por los juristas, los jueces
y, en general, los especialistas en Derecho; estos pueden responder si lo que el le-
gislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un de-
recho de tal tipo». El Tribunal tiene, como se ve, un cierto miedo a enfrentarse
directamente con el tema de la naturaleza juridica y da un rodeo técnico innece-
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sario. Pero el resultado de aceptar este criterio es aceptable, mucho més cuando
el Tribunal pondera los conceptos de los juristas, no los de los politicos que son
mds desvaidos.

2.%)  Las mismas Sentencias resaltan el requisito de la necesariedad, es decir,
«aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los Intereses juridicamente protegidos que dan vida al derecho, resulten real, con-
creta y efectivaménte protegidos. De este modo se rebasa o desconoce el conte-
nido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen im-
practicable, lo dificultan mds all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
teccidn». Si esta condicion de necesariedad no se da, el derecho «pierde su pecu-
liaridad» (Sentencia de 23 de mayo de 1984).

3%) La Sentencia 67/1984 de 7 de junio establece el criterio sistemdtico, que
«puede extraerse de la propia Constitucién, en parte, interpretada de forma sis-
tematica, dado que la misma es un todo en el que cada precepto adquiere su ple-
no valor y sentido en relacién con los demés». En otra Sentencia, la de 14 de julio
de 1981, generaliza mas la insercion sistematica: «Los derechos fundamentales son,
al mismo tiempo que derechos subjetivos de los individuos, elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional en cuanto ésta se confi-
gura como marco de una convivencia justa y pacifica, plasmada histéricamente en
el Estado social y demacratico de Derecho». Aparte de que, como hemos dicho,
no toda informacion repercute, al menos directamente, en la opinion piblica, aqui
s¢ muestra con clarividencia que todos los derechos, y no sélo el derecho a la in-
formacidn, contribuyen a constituir el Estado de Derecho sin el cual no se conci-
be el Estado democritico.

6. Los rasgos de toda Ley sobre la informacién

El Tribunal no ha desarrollado los factores positivos que deben vertebrar la
ley informativa. Son reducibles, a nuestro entender, a uno solo.

La legislacion positiva que regule el derecho a la informacién, ademds de ase-
gurar el derecho, ha de ser promocional o tonificante. No sélo ha de evitar barre-
ras, no solo ha de allanar caminos, sino que ha de ser un motor que promueva la
informacién. Y esto no por la causa exclusiva de que contribuye a la formacion
de la opinion piblica, sino porque contribuye a la cohesién de la comunidad. Si
bien no hay comunicacion posible sin comunidad, no hay comunidad posible sin
comunicacion. Los clésicos, entre ellos Francisco de Vitoria, consideraban uno y
el mismo el derecho a la comunidad y a la comunicacién.

Conviene destacar, sin embargo, dos ideas deducidas de esta finalidad comu-
nitaria de Derecho ¢ informacién. La primera es la moda de la despenalizacion y
de la desregulacion. Siempre que se despenalice lo que nunca debio ser penaliza-
do y que se desregule lo que nunca debié ser encorsetado, esta tendencia es correc-
ta. La despenalizacion de otro signo —como simple moda— nos expone a pro-
pugnar —como ha dicho un autor contemporineo— una progresiva supresion de
delitos, no en el sentido de que dejemos de cometerlos, sino de que los cometa-
mos impunemente. Desregular la informacion, cuando la regla sea tonificante, su-
pone dejar la comunicacion social desvertebrada. Lo que, si bien tiene una apa-
riencia de favorecer la libertad del ciudadano, viene a favorecer, en resumidas
cuentas, al poder piblico.

No hay que olvidar que, segiin las dltimas tendencias en el estudio de las fuen-
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tes del Derecho, la norma es sustancialmente un mensaje. Y el mensaje no debe
ser, como hemos visto que viene a decir alguna Sentencia, un lenguaje criptico
para iniciados, mas propio del Antiguo Régimen o de la Ilustracién. Todo men-
saje, y senaladamente el mensaje de las normas, ha de tener un contenido y una
expresion comprensibles para todas y cada una de las personas de la comunidad.
En nuestro caso, principalmente, para los mformadores que contnbuyen, como
ningtin otro estamento, a la realizacion efectiva del derecho a la informacién y,
con él, a la de todos los derechos fundamentales.

7. Principales temas que exigen una regulacién

Pero las previsiones constitucionales no s6lo pretenden garantizar el mas ple-
no cumplimiento del derecho y su estimulo tonificante. Para eso ha de haber le-
yes. Y la Constitucion, expresa o tacitamente, ha imperado el que el Poder legis-
lativo las dicte y el Ejecutivo las proponga. No siempre ha sido obedecido su man-
dato. Sin la pretension de hacer una enumeracion exhaustiva, vamos a pasar re-
vista a las principales disposiciones que se deberian promulgar.

7.1, Clausula de conciencia

El articulo 20,1,d) ordena que la ley regule el derecho a la cldusula de con-
ciencia «en el ejercicio de estas libertades». Tal ejercicio no puede ser sino el ejer-
cicio profesional activo, no puede referise al ejercicio del derecho a la informa-
cién por el sujeto universal. La cldusula de conciencia, en su preciso sentido téc-
nico, es una cldusula legal implicita en todo contrato de trabajo redaccional, con-
forme a la cual cuando la empresa periodistica cambia la orientacion ideologica
del medio, el informador tiene derecho a abandonar la empresa y a una indem-
nizacion igual a la que recibirfa de haber sido despedido injustamente. No vamos
aqui a exponer toda la teorfa de la cldusula de conciencia, pero si parece oportu-
no sefalar que un mal entendimiento de lo que la cldusula de conciencia €s, se
ha plasmado en las propuestas de ley que han llevado a cabo los grupos parla-
mentarios de partidos politicos de la oposicion. Y también en una reclamacion re-
ciente de dos periodistas frente a su empresa. La cldusula de conciencia debe re-
gularse conforme al ejemplo decantado por casi cincuenta anos de vigencia y apli-
cacion en el Derecho comparado.

7.2. Secreto profesional

La misma norma citada en el parrafo anterior ordena que una ley regule el se-
creto profesional, tambi€n en el ejercicio de estas libertades. Hay que decir lo mis-
mo. El secreto profesional afecta, como deber y en consecuencia como derecho,
tan solo a los profesionales que han recibido y difundido una informacion. No afec-
ta ni siquiera al Director y a la empresa, frente a la que cabe el secreto profesio-
nal informativo, conforme a la definicion dada por el Consejo de Europa. Tam-
poco afecta por el mero hecho de ser profesional de la informacidn, hace falta ser
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el autor de la noticia, —eso si— con la garantia de ser profesional de la informa-
cién.

La Constitucion trata de dos secretos profesionales: uno general en el articulo
24 y otro especial, que es el informativo. El secreto profesional general se refiere
a hechos y puede obligar al informador como profesional que es: piénsese, por
ejemplo, en las informaciones «off the record». El que aqui nos interesa no es un
secreto referido a los hechos, que axiomaticamente ya estan publicados, sino a las
fuentes de la noticia, y se funda en el principio empirico de que fuente revelada
es fuente cegada, lo que perjudica a la informacién misma. El problema del se-
creto profesional informativo es que, en los paises en que no esta regulado, se pro-
duce un conflicto entre la conciencia del informador, que le obliga a callar, y la
ley procesal y penal que le obligan a declarar ante el juez cuando es llamado como
perito o como testigo, considerando delito punible el no declarar. La ley de secre-
to profesional, adn contando con la benevolencia de algunos jueces, que lo han
admitido incluso cuando no existia declaracién constitucional, deberia haberse
producido con urgencia después de promulgada la Constitucién, como garantia
de seguridad juridica para los profesionales. La urgencia es mayor cuanto més
tiempo pasa.

7.3. El acceso a los archivos y registros administrativos

Hay una norma en la Constitucion a la que no se ha concedido la importancia
que tiene para hacer eficaz la facultad de investigacion, quizd por su desplaza-
miento del lugar donde deberia haberse incluido, que es articulo 20. Se trata de
la contenida en el articulo 105, b), que ordena que la ley regule el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en determinadas cir-
cunstancias.

Visto desde la perspectiva de la Administracidn, se trata de lo que se conoce
como transparencia administrativa, regulada en la mayor parte de los paises de-
mocraticos y normada y recomendada por los Organismos supranacionales: ONU,
UNESCO, Consejo de Europa y Comunidad Europea. El tema tiene importancia
general, pero lo tiene especificamente para la profesion informativa por la impor-
tancia, como fuente, que tienen los archivos y registros de la Administracion. La
disposicion cobra el mayor interés si se conecta con el deber asignado a los po-
deres publicos, en el articulo 46, de conservar y promover el patrimonio histérico
y cultural, en el que se encuentran —entre otras instituciones— los archivos y re-
gistros publicos, que tantos despojos han sufrido. Hubo un intento de regulacion
del acceso en el Proyecto de Ley de Proteccion del Patrimonio artistico, que afor-
tunadamente fue suprimido en la discusién parlamentaria porque suponia dejar
las cosas como estdn.

7.4. Convertir todas las leyes de la informacion en leyes orgdnicas

La mayor parte de las Leyes que han regulado el derecho a la informacién no
son organicas, a pesar de lo que ordena el articulo 81. Su conversién en Leyes Or-
ganicas garantizaria y protegeria el derecho a la informacion; y serviria para de-
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purar su contenido, con arreglo a la naturaleza del derecho, a los Tratados inter-
nacionales suscritos por Espana y publicados aqui, y a las disposiciones de la Co-
munidad Europea. De esta forma existiria congruencia en nuestro Ordenamiento
juridico. Por recordar tépicos ya citados, es necesario acabar con el régimen de
concesiones de las ondas radioeléctricas y con el régimen de servicio publico esen-
cial de la radiotelevision, que debe ser puesta en consecuencia con la Directiva
89/552 de 3 de octubre sobre «la coordinacién de determinadas disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejer-
cicio de actividades de radiodifusion televisiva».

7.5, Libertad de creacion de empresas y medios informativos

La Constitucion no habla mas que de los medios de comunicacion social de-
pendientes del Estado o de cualquier ente publico. Es evidente que el libre ejer-
cicio del derecho a la informacion requiere la libertad de creacién de empresas
informativas y la libertad de creacion de medios de comunicacién social. Asi lo
han reconocido las Sentencias del Tribunal Constitucional 6/1981 de 16 de marzo,
12/1982 de 31 de marzo y 74/1982 de 7 de diciembre. Esas mismas Sentencias, sin
embargo, reconocen la necesidad de una Ley Orgénica que regule un determina-
do medio, la television. Se deduce de ellas que seria necesaria una Ley Orgénica
estableciendo, sin trabas de ninglin género, la libertad de creacion y régimen de
medios y empresas. La transparencia de las empresas informativas se ha de referir
al sujeto universal, que tiene derecho a saber quién le informa, pero nunca esta-
blecerse como control administrativo.

7.6.  Aclarar qué normas estin vigentes

La Disposicién derogatoria 3 de la Constitucion contiene una cldusula general
conforme a la.cual se deroga cualquier disposicién que se oponga a lo establecido
en ella. La disposicion es logica, aunque innecesaria. Por su rango y por su fecha
esta derogacion técita ha de producirse automdticamente. Asi lo ha declarado el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 77/1982 de 20 de diciembre: «Las limita-
ciones establecidas en el ejercicio de un derecho por disposiciones legales o re-
glamentarias anteriores a la Constitucion y contrarias a la misma han quedado de-
rogadas de acuerdo con su Disposicion derogatoria tercera, y todo ello sin nece-
sidad de que el legislador, la Administracion o los Tribunales, segiin los casos, ha-
gan una declaracion en tal sentido». Pero la Administracion, los Tribunales y los
mismos ciudadanos han de llevar a cabo una funcién interpretativa que puede no
ser de idénticos resultados. El tinico que puede hacer una interpretacion auténti-
ca y, por tanto, vdlida en términos generales, es el Poder legislativo. Por eso la
misma Sentencia aflade: «Desde el punto de vista de la seguridad juridica y para
alejar cualquier eventual aplicacion de las normas derogadas por la Constitucion
lo mejor es que exista una declaracién expresa por el drgano competente en tal
sentido». Deberia efectuarse un repaso de toda la legislacion informativa anterior
a la Constitucion, para dejar claro lo que estd vigente y lo que no lo estd, incluso
para limpiarla de flecos que, no estando derogados expresa, ni tacitamente, han
perdido sentido y no por eso han dejado de ser un peligro potencial, especialmen-
te para profesionales y empresas.
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7.7. Ordenar la profesion

Un supuesto especifico requiere nuestra atencion. Esta constituido por los pre-
ceptos de la Ley de Prensa de 1966 que afectan a la profesion periodistica (articu-
los 33 a 42), y por el Estatuto de la Profesion Periodistica aprobado por el Decreto
744/1967 de 13 de abril que, segun el texto del articulo 33 de la Ley de 1966, tiene
cardcter de Ley delegada. La profesion periodistica y todas las profesiones infor-
mativas merecen una regulacion precisa, dada su trascendencia social, la variedad
de dedicaciones de que es susceptible y el nimero y formacion de la mayor parte
de sus miembros. Si el Tribunal Constitucional ha ponderado la importancia de la
informacién, mucha mayor importancia tienen los agentes y creadores de la infor-
macion, que son los informadores. El sofisma de que la profesion no tiene sentido
porque el derecho a la informacion corresponde a todos, se deshace al pensar lo
que ocurre en otras profesiones. El derecho a la salud corresponde a todos, pero
la sociedad forma a unos profesionales, llamados médicos, que son los que hacen
posible que el derecho sea plenamente eficaz. Recordemos lo que ya hemos dicho
acerca de la delegacion técita del sujeto universal en el profesional, delegacion o
mandato que hoy estd aceptada por todos, puesto que el ser en el Derecho se hace
sobre la pauta del ser en el mundo. Hay otras razones. La implantacion total de las
libertades en la Comunidad Europea el 1 de enero de 1993, puede dejar inermes
a los profesionales espanoles frente a los de los demés paises miembros. La regu-
lacién de la libertad de ejercicio de las profesiones se estd haciendo atendiendo a
dos criterios: la formacion, que se pretende que sea uniforme, pero que sea; y el
régimen juridico de la profesion, que determina quién es profesional en cada pais.
Ya hemos visto que esta determinacion estd exigida también como premisa nece-
saria para establecer y regular determinadas instituciones, como el secreto profe-
sional. Debe estarlo también para el desempefio de determinadas actividades infor-
mativas, redaccionales o no, con lo que, si son redaccionales, es también el primer
paso para el establecimiento de la cldusula de conciencia.

Es necesario, también, dar una nueva redaccién a las disposiciones que regu-
lan el contrato de trabajo informativo, contrato especialisimo, aunque no lo haya
considerado asi el Estatuto de los Trabajadores. Ademds de lo ya dicho en rela-
cién con el medio, hay que tener en cuenta que la empresa informativa es lo que
se ha llamado una «empresa intensiva en personalidad», ya que son las personas
profesionales las que constituyen su mds importante «capital», pues el «producto»
que difunden es el fruto de prestaciones de personas debidamente capacitadas
para producirlo. Para contratar el trabajo informativo, hay que partir de un len-
guaje homogéneo que solamente pueden generar unas normas suficientes para ga-
rantizar una informacion recta, independientemente de las estipulaciones que ana-
den las partes.

Si esto es lo que debe ocurrir en el nivel individual, hay que decir otro tanto
en el nivel colectivo. Los profesionales necesitan agruparse para defender y, sobre
todo, promover la profesion como tal. Las Asociaciones de la Prensa nacieron con
una finalidad asistencial y para constituir tales 6rganos profesionales. La primera
finalidad la han realizado ejemplarmente en la mayoria de los casos y frente a los
intentos de absorcion —verdadera expropiacion— que han tenido que resistir.
Pero la agrupacion profesional no se ha conseguido por razones historicas que no
es necesario recordar. Seria conveniente volver a los origenes y disefiar un modo
de agrupacidn que potencie la energia individual. Es cierto que existen otras ins-
tituctones llamadas sindicatos. Pero éstas, aparte de la vinculacin politica que en-
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tre nosotros han adquirido, tienen su finalidad circunscrita a la defensa del pro-
fesional en cuanto trabajador. La solucién, en el ordenamiento juridico espanol
estd en la institucion del Colegio profesional. Profesiones con inferior nivel for-
mativo y con escasa repercusion social lo han conseguido. No existe razon para
que los profesionales de la informacién no se organicen colegialmente. El Colegio
es el que puede garantizar el buen desempeiio de la formidable arma que es la
informacion; el que puede realizar un Cddigo ético, que no debe ser impuesto por
los poderes publicos; y el que puede contribuir a establecer un Organo de auto-
control de la informacion que no sea un modo de heterocontrol distrazado. Se ha
dicho recientemente que, asi como se ha puesto en los @ltimos afios un gran es-
fuerzo por defender los derechos individuales, no ha ido respaldado por la defen-
sa de los derechos de las instituciones. Con lo que el individuo queda aislado fren-
te al poder, publico o no, sin darse cuenta, ademds, de que las instituciones son
permanentes y capaces de arrastrar una tradicion de la que se benefician las per-
sonas individuales. Cuando la institucién no existe, su primer derecho, si es de in-
terés objetivo para las personas que van a integrar su colectivo, es el de existir,
sin el cual no pueden desempenar los demds. Da lo mismo que la competencia
para la creacion del Colegio sea estatal o de una Comunidad autondmica. Este
segundo tipo de competencia es el que ha logrado dar el primer paso en la mar-
cha hacia la colegiacion.

Naturalmente, tanto la regulacién de la profesion desde el punto de vista in-
dividual como colectivo, no puede venir tan sdlo por iniciativa del legislador que,
en muchos casos, se abstiene o, al menos, es lenta. Si miramos la historia de las
instituciones informativas, veremos en su origen la gran potencia generadora que
ha tenido la profesion periodistica. Esta fuerza hay que ponerla en acto.

7.8.  Reformar o derogar algunas normas

Finalmente, es necesario referirse a la reforma o derogacion, en su caso, de la
legislacion informativa vigente y posterior a la promulgacién constitucional. Cita-
remos solamente tres casos paradigméticos.

a) El Cddigo penal. Es juridicamente triste que el Tribunal Constitucional
tenga que buscar formulas, mds 0 menos aceptables, a las que nos hemos referi-
do, para conceder el amparo protector frente a determinadas Sentencias de ins-
tancia en las que la aplicacion de la norma penal ha sido correcta, como reconoce
el mismo Tribunal Constitucional que, sin embargo, la deja sin efecto. O el pre-
cepto aplicado del Cddigo rige o estd derogado tacitamente por la Constitucion.
No pueden admitirse situaciones ambiguas. Si la norma estd derogada tacitamen-
te se exige su reforma o su declaracién de inefectividad.

b) La Ley29/1984 de 2 de agosto, de ayuda a Empresas periodisticas y Agen-
cias informativas. El Poder ejecutivo afirma que tal Ley estd en desacuerdo con
las medidas de la Comunidad Europea. En parte tiene razén. Pero esto no signi-
fica que haya que dejarla como estd y menos alin que no deban existir medidas
de fomento —establecidas incluso por la propia Comunidad— como la proteccidn
del papel prensa. En cambio, debe derogarse expresamente, como contrario a la
propia Ley, el Real Decreto 2089/1984 de 14 de noviembre, que la desarrolla; debe
extenderse la proteccion a todos los medios, con arreglo a las caracteristicas de
cada uno; y debe regularse la publicidad institucional, como medio de fomento
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que es, para que se difunda equitativamente, sin discriminaciones y sin preterir a
los medios de escasa difusién numérica o geografica.

c) Por dltimo, hay que atender al clamor de la derogacion de la Ley Orga-
nica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Ya se han dado razones y se seguirdn
dando en los capitulos siguientes para que no sea necesario insistir sobre ello aho-
ra.

8. Vacios, lagunas, vanos y agujeros

Aun suponiendo de una manera utépica que toda la labor legislativa propug-
nada, la que quede por propugnar y la que, durante el tiempo que esta reforma
durase, se fuera planteando, el Ordenamiento presentaria siempre lagunas. Unas
veces porque el mismo legislador las busca de propdsito, como el arquitecto dise-
na los vanos de las ventanas; otras, por inadvertencia del mismo legislador que
deja, sin querer, vacios al hacer la regulacion; otras, finalmente, que se presentan
como agujeros o fallas tectonicas producidos por el desfase entre la realidad cam-
biante y la legislacién estancada.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que es correcto hablar, en todos estos
casos, de lagunas legales, pero no de lagunas juridicas. Hemos insistido, como lo
ha hecho ¢l Tribunal Constitucional, en esa cualidad del Ordenamiento que se co-
noce como congruencia. Correlativa con ésta, existe una segunda propiedad a la
que se llama complitud. El Ordenamiento es completo. Cuando existe una laguna
legal o, como hemos visto, una contradiccion entre leyes o en el seno de la misma
ley, el Ordenamiento genera unos dispositivos a los que se conoce como princi-
pios generales del Derecho, que son principios de justicia, capaces de salvar el va-
cio que las disposiciones dejan.

Como principios de justicia, son principios de sentido comin. Como princi-
pios técnico juridicos, los va decantando la Ciencia y los consolida la Jurispruden-
cia. Como principios de justicia informativa, nadie mejor que los profesionales de
la informacion para detectarlos y depurarlos. Mas tarde pasaran a la legislacion.
Con lo que constituyen, en forma de razonamientos, usos, costumbres o practicas,
el gran deposito de donde obtener ideas, la fuerza social con eficacia normativa
creadora. Entre la praxis profesional y su eventual transformacion en ley, esos prin-
cipios de justicia informativa pueden pasar por una etapa interesante, que es la
del acuerdo en el seno del Colegio profesional, fuente importante del Derecho de
la Informacién. El articulo 36 de la Constitucion consagra no sélo la existencia,
sino también la estructura y funcionamiento democraticos de los Colegios profesio-
nales.

&4

V1. El derecho al honor

1. Un solo nombre para significados diversos

El articulo 20,4. de la Constitucion, después de senalar como «limite» los de-
rechos reconocidos en el Titulo I, subraya: «especialmente», el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.
A los tres primeros derechos, garantizados ya independientemente en el articulo
18,1., ha tenido oasion de referirse el Tribunal Constitucional, aunque de manera
cuantitativamente desigual. El que mas atencion ha precisado desde nuestro pun-
to de vista, quizd porque es el que debe estar méds coordinado con el derecho a
la informacion, se llama genéricamente derecho al honor. La dificultad de su en-
tendimiento ha producido en el Tribunal ciertas tentaciones de eludir su plantea-
miento: «La eventual lesién del derecho al honor que los particulares puedan co-
meter es tema respecto del cual este Tribunal no tiene que pronunciarse» (Auto
502/1986 de 11 de junio).

La mayor solicitud al derecho al honor, por parte del Tribunal, no ha estado
acompanada de una clarificacion de los textos constitucionales. Las causas de tal
deficiencia son diversas. Una de ellas, el desconcierto entre el espiritu que el Tri-
bunal asigna a la Constitucion, y las leyes vigentes relativas al honor: el Codigo
penal y la Ley 1/1982.

Otra causa es la falsa nocién de «limite» u oposicién entre dos derechos fun-
damentales, a la que ya nos hemos referido. EI mismo Tribunal ha puesto de re-
lieve la dificultad que plantea esta oposicion en la Sentencia 51/1989 de 22 de fe-
brero: «Si existe algo que no resulta evidente es, precisamente, la determinacion
de los limites entre libertad de expresion y derecho al honor.» Se puede decir que
la no evidencia procede de una razon evidente: el honor no es un limite, sino un
reciproco vitalizador de la informacion. _

Pero, quiz4, la causa més determinante de las oscilaciones del Tribunal Cons-
titucional consiste en que la Constitucion emplea un solo sustantivo —tanto en el
articulo 18, como en el articulo 20—, el sustantivo «honor». El término honor de-
signa, sin embargo, uno de los conceptos extrajuridicos més dificiles, a los que se
remiten las leyes al acotar la realidad social para proteger a la persona. La tradi-
cién romana nos ha transmitido el postulado de que la ley no debe definir. Asi es;
y asi o hace nuestro texto constitucional. Pero los conceptos, depurados por la doc-
trina y la Jurisprudencia, constituyen el puente entre la nocién legal y la realidad
polivalente. .

Antes de entrar en el examen de las Sentencias aplicativas de la Constitucion,
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hay que detenerse en sefialar algunas de las acepciones del sustantivo honor, que
tienen una relacién mayor con la informacion.

2. El honor no tiene buena fama

Hay dos singificados iniciales del concepto de honor. El primero es indivisible;
el segundo, se diversifica en varios otros, algunos de los cuales se solapan entre si.

2.1 Significado esencial

El primer significado, que se ha llamado significado ontoldgico del honor, cla-
va sus raices directamente en la dignidad de la persona humana a la cual sola-
mente puede referirse. La dignidad natural del hombre, por el hecho de ser hom-
bre o sustancia individual especificamente racional, requiere un respeto por parte
de todos, al que llamamos honor. El requerimiento sustantio del honor lo consti-
tuye en derecho. Derecho que es radicalmente igual para todos los hombres, des-
de el més heroico al més abyecto de los mortales. Renunciar a €l seria tanto como
renunciar a su propio ser natural. Atacarle supone ir contra la naturaleza misma.

En este sentido, ha quedado dicho que el honor estd mas cerca que la infor-
macion del nicleo de la personalidad; y que el derecho al honor prevalece frente
al derecho a la informacion. Este es el alcance del «respeto a la dignidad huma-
na» del Articulo 12, af) de la Directiva sobre la television europea. A partir de esta
idea, es correcta la afirmacion del Tribunal Supremo de que el derecho del arti-
culo 20 no debe prevalecer contra el derecho al honor (Sentencia de la Sala Pri-
mera de 23 de marzo de 1987); y no carece de razon la docrina inicial del Tribu-
ngl'Constitucional en igual sentido, mantenida en la Sentencia 120/1983 de 15 de
diciembre y en los Autos 413 y 414/1983, ambos de 22 de septiembre y el 480/1986
de 4 de junio. También tiene razén la Sentencia 104/1986 de 17 de julio, al afir-
mar que el derecho al honor no es un limite, sino un derecho humano en si mis-
mo; aunque luego la Sentencia no sea consecuente con tal afirmacion. Tampoco
se equivoca de plano el Tribunal Constitucional cuando ha adoptado direcciones
distintas, en cuanto se refieren a otros significados del honor. Pero a esta acep-
cion natural, absoluta, ontoldgica y esencial debe el honor su poder de expansion
y el que sea 1gual para todos los hombres, sin distincion, ni discriminacion. Desde
esta perspectiva no tiene sentido hablar de una «democratizacion» actual del ho-
nor.

2.2. Significado existencial

Un segundo significado, que podemos llamar existencial, operativo o moral, es
el que surge, en varias direcciones, de los actos de cada hombre, especialmente
de los actos repetidos hasta constituir un hdbito o, en su acepcion mds natural,
una virtud. La caracteristica de esta segunda acepcion es la radical desigualdad.
Cada hombre, por estar dotado de plena libertad, es unico, dueno de sus actos,
responsable por ellos y merecedor de sus efectos personales o sociales. En esta
acepcion, no es el mismo el honor que corresponde al héroe, que el que corres-
ponde al hombre corriente, que el que corresponde a un criminal. La absolutivi-
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dad del sentido ontolégico desaparece en este nivel operativo, que se hace flexi-
ble y més o menos susceptible de compresién cuando ha de coordinarse con el de-
recho a la informacién. Se plantea asi una variedad de casos, que proceden de
otras tantas precisiones conceptuales que es necesario desarrollar.

Por supuesto, el honor no es un valor directamente econdmico, pero €s nece-
sario —para comprender todo su alcance— valerse de una terminologia que se
aplica tradicionalmente en el Derecho patrimonial. De los dos significados bési-
cos del honor, conjuntamente considerados, nace un concepto interesante que con-
sidera al honor como un crédito. Si el hombre es digno por naturaleza y depende
de sus actos para hacerse digno operativamente, hasta tanto no haya exterioriza-
do estos actos, merece un crédito de confianza. Hay, por tanto, un derecho al ho-
nor que es el derecho a la confianza que todo hombre merece en tanto no la de-
fraude. De otro modo, la vida en sociedad se haria imposible. El Cédigo civil lo
dice con otras palabras: «la buena fe se presume siempre» (articulo 434). La Cons-
titucion, como ya hemos visto, establece la presuncién de inocencia en su Articulo
24,2., que no vincula tan sélo a los Tribunales.

El hombre puede defraudar la confianza que se le ha atribuido, como crédito;
o puede mantenerse fiel a su dignidad natural. Si la defrauda por actos y por ha-
bitos incorrectos, cae en descrédito —que es un modo de deshonor—, juzgable
como demérito por su misma conciencia, y por el sentido critico de los demds hom-
bres. «El daiio que el honor pueda sufrir... se origina en la propia conducta, y ni
la Constitucién, ni la ley pueden garantizar al individuo contra el deshonor que
nazca de sus propios actos» (Sentencia 50/1983 de 14 de junio). Si se mantiene
fiel a su dignidad natural, decimos que es un hombre honrado y, en casos nota-
bles, le atribuimos méritos y lo que llamamos honores. Estos honores se traducen
a veces en atribuciones econémicas, como los premios en metalico o en especie;
determinadas pensiones extraordinarias; o los estipendios que, en las profesiones
liberales —no mercenarias—, reciben, por tradicion, el nombre de honorarios.

El hombre puede cambiar su actitud de defraudar el crédito de confianza. El
cambio es el arrepentimiento, que el Derecho toma en cuenta a través de formu-
las como la rehabilitacién, la reinsercion, etcétera. En tal caso el crédito de con-
fianza se renueva. También puede convertirse de honrado en lo contrario. Lo que
resulta més grave que el deshonor inicial, porque la confianza en €l ya no era un
mero crédito, algo comprobable, sino algo probado.

El hombre bueno, recto, responsable, ha convertido, en efecto, el crédito de
confianza en patrimonio moral. Los cldsicos sostenian que el honor es algo mas
«nuestro» que los bienes materiales.

Habito tiene la misma raiz que haber: la virtud aumenta el haber en el balan-
ce patrimonial, no econémico, de la persona. En tanto en cuanto este valor del
activo no se disminuya, hay también un derecho al honor que sigue al buen hébito
como su sombra. Se ha dicho por algin autor que este sentido del honor equivale
a poder. Més bien hay que decir que equivale a autoridad: es la autoridad moral
que las leyes reconocen al «buen padre de familia», al «buen labrador», al «buen
comerciante», al «<hombre bueno», y que los deontélogos han atribuido al «buen
informador». Como ocurre con €l patrimonio material, el patrimonio moral es sus-
ceptible de perjuicios causados por terceros: es el dafio moral. El problema del
dafio moral es que, a diferencia del material, resulta précticamente irresarcible.
Pero lo que interesa destacar en este momento es que el dafio moral puede pro-
ducirse en perjuicio del patrimonio moral. Y que, entre otros factores, puede ori-
ginarlo la informacion.
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2.3, Autoestima

La irresarcibilidad del patrimonio moral estriba en la imposibilidad de su ta-
sacion. Esto quiere decir que, sin perjuicio de su objetivacién moralmente real,
puede ser objeto de una doble estimacion subjetiva.

Primera, por el aprecio que cada uno tiene de su propio honor en el activo de
su patrimonio moral. Este es el aspecto que el Tribunal Supremo ha llamado «in-
manencia o mismidad» del honor (Sentencia de la Sala Primera de 23 de marzo
de 1987). El hombre tiene conciencia y, si estd bien formada, sabe de qué bienes
morales dispone, lo que genera su propia estimacién o desestimacion. Es a lo que
se refiere, sin duda, el Predmbulo de la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, cuan-
do se refiere «al propio concepto que cada persona segiin sus actos propios man-
tenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento». Se ha considerado
de modo distinto esta capacidad de propia valoracién, que tiene el hombre. Hay
que desechar la confusién, de parte de la doctrina y también del Tribunal Cons-
titucional, que equiparan esta capacidad con la intimidad, aunque la apreciacion
pueda ser intima. En los casos extremos se ha dicho que esta autovaloracion es la
humildad que produce la verdad; o que es la soberbia del que se toma a si mismo
como espécimen de perfeccion. Desde el punto de vista juridico, éste es el pivote
motivacional en que se apoyan las reclamaciones para restablecer el derecho al ho-
nor como resultado de la actuacion humana. EI hombre estd legitimado siempre
para defender su dignidad personal y, también, para defender su honor cuando lo
cree lesionado conforme a su propia valoracién.

2.4. Estima «en» la sociedad y «por» la sociedad

Pero hay también otra estimacion posible, que es la que lleva a cabo la socie-
dad, y a la que el Tribunal Supremo, en la Sentencia ultimamente citada, llama
estimacion de «trascendencia o exterioridad». También esta estima social adquie-
re dos niveles: la estima que se hace «en» la sociedad, o la estima que se hace
«por» la sociedad. La primera es de gran interés porque significa una gran capa-
cidad de comunicacién, o, como se ha dicho, capacidad de atraer, de impulsar, de
hacer participes a otros de la luz que irradia el honor.

Esta capacidad de comunicacion, de hacer comunidad, es, desde el punto de
vista social, equivalente en buena parte a la idea de servicio. El honor resulta as
uno de los puentes de unién mds fuertes entre la persona y la sociedad y uno de
los instrumentos més eficaces en la constitucién de la sociedad. Por tano, el ho-
nor, en esta acepcion, es cooperador con la informacion en la creacién, conserva-
cion y consolidacion de la comunidd social. En cambio, el Tribunal Constitucio-
nal considera que en los actos contra el honor, penalmente sancionables, pero rea-
lizados en ejercicio de las libertades de expresién e informacién, «se produce un
conflicto entre derechos fundamentales» (Sentencia 107/1988 de 8 de junio). El
conflicto es imposible desde el punto de vista del ordenamiento juridico; pero lo
es también desde la perspectiva del ordenamiento informativo. No se puede con-
cebir una informacion recta que pueda ir contra el honor, ni que el honor, en su
doble acepcidn esencial y existencial pueda constituir un limite a la informacién.

La estima puede hacerse también «por» la sociedad, es decir, por cada uno de
sus componentes. Hay una posible «valoracién de conductas personales» (Senten-
cia 165/1987 de 27 de octubre). Especialmente de aquellos que tienen el deber de
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informar. Esta estima o valoracién, aun siendo individual en su origen, esta en-
marcada en unos criterios historicos, que pueden variar en el tiempo y en el es-
pacio, puesto que son contingentes. No es el mismo el concepto del honor de la
sociedad actual y el que refleja el teatro de nuestro Siglo de Oro. Sin que haya
faltado la apelacion a la cultura y sentimiento del pueblo espafiol, «en cuyo siste-
ma axioldgico destaca, en lugar muy elevado, el derecho al honor».(Voto Parti-
cular a la Sentencia 121/1989 de 3 de julio). A esta diferente valoracion se refiere
el citado Preambulo de la Ley 1/1982 cuando habla de «las ideas que prevalezcan
en cada momento en la sociedad».

2.5. Honray fama

Finalmente, la estima social, o estima «por» la sociedad puede adoptar dos for-
mas. Una de ellas, mds concreta y precisa, es la adecuada valoracién social de los
méritos de una persona. A esta forma la llamamos «honra» y, merced a su ade-
cuacion, solamente puede ser una. Y a ella, en consecuencia, tiene derecho todo
hombre. Se habla asi de derecho a la honra. Protegido este derecho se protege a
la vez el patrimonio moral y la dignidad de la persona. L o
~ La segunda forma que adopta la estimacion social es la opinion, unanime o
diferente, que las gentes se forman de una persona. Son los que ha llamado el Tri-
bunal Supremo en un caso de demérito, «juicios de reprobabilidad», como algo
diferente a los ataques a la dignidad o a la honra ajenas (Por ejemplo, en la Sen-
tencia de la Sala Primera de 19 de enero de 1988). Como opinidn, es variable se-
giin el sujeto que opina. A esta forma se le conoce por la doctrina como «fama»
o «reputacion». Como toda opinion, la fama puede ser fundada o infundada, bue-
na o mala, extendida o limitada, estabilizada o cambiante, etcétera. Esta(nog, ya
en el tramo final, en el extremo opuesto al honor como equivalente a la dignidad
sustancial de la persona. Aqui el derecho a opinar es universal y el derecho a co-
municar la opinién —parte del derecho a la informacion— prevalece sobre el de-
recho a la fama, no sobre el derecho a la honra, que tiene una referencia objetiva
con la cual se ha de ajustar. Puede sospecharse, con fundamento, que en esta ten-
sion entre Jos diversos conceptos de honor —sobre todo entre el alejado e inmévil
significado ontoldgico y el movible de la fama— estd la dificultad que ha encon-
trado el Tribunal Constitucional para coordinar dos derechos que, por defecto le-
gal, aparecen como enfrentados. De aqui también que se considere que la que lla-
ma libertad de expresion, en la que se incluye el derecho a opinar, haya de ser
més flexible y menos rigurosa que la de informacion que ha de estar adecuada a
la realidad. (La Sentencia 20/1990 de 15 de febrero resume las anteriores en tor-
no a este tema.)

3. Para construir la comunidad es tan importante el honor como la informacién

Es, una vez mds, otra de las consecuencias del desdichado criterio de los <§li-
mites» al derecho a la informacion. En este caso secundados por la idea de «in-
tromisién» que, extrapolada desde el derecho a la intimidad, preside la Ley 1/1982.
La intimidad puede sufrir intromisiones. El honor, violaciones. La intimidad se
destruye porque se entra en ella. El honor se destruye desde fuera. Por eso, la di-
fusion informativa de la intimidad es solamente la segunda fase de la desaparicion
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de la intimidad, que ya ha sido aniquilada por la intromision. El honor se destru-
ye o deteriora por la agresién exterior con hechos o con palabras que le acome-
ten. Por eso los documentos internacionales distinguen las «injerencias» en la in-
timidad y los «ataques» al honor, como puede verse en el articulo 12 de la Decla-
racion de Derechos Humanos de 1948 y en el articulo 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Las ambigiiedades legales no es extrafio
que produzcan vacilaciones en el juzgador, requerido por dos partes opuestas que
plantean, con razones fundadas, la prevalencia de sus pretendidos derechos.

Si la comunicacién es la que hace la comunidad, el honor también. Si la opi-
nion publica —como dice el Constitucional— es importante para constituir y con-
servar la comunidad, también lo es la justicia, que estd considerada como uno de
los valores superiores del Ordenamiento juridico, segin el parrafo 1. del articulo
1 de la Constitucién. Y actuar contra el honor es actuar contra la comunidad; tan-
to como lo es limitar la informacién. En uno y otro caso se corta la comunicacion.
En uno y otro caso se comete injusticia.

Sdcrates habia sostenido que la injusticia dafta mas al que la comete que al
que la sufre. Uno y otro forman parte de la sociedad. Cicerén decia —lo hemos
recordado péginas atrds— que es injusticia hacer dafio a otro y es inmoderacion
molestar al préjimo. A diferencia de la justicia, la moderacién queda exclusiva-
mente en el terreno propio de la Etica. Por eso no es condenada juridicamente.
El Tribunal Constitucional lo ha considerado asi al decir que no son condenables
las «palabras despectivas» (Sentencia 20/1990 de 15 de febrero); ni los excesos ter-
minoldgicos censurables», los «apdstrofes insultantes fuera de discurso», o el «ca-
racter reprobable de la forma en que se expresd el ahora recurrente» (Sentencia
51/1989 de 22 de febrero). Lo que contrasta con la condena de «las afirmaciones
vejatorias para el honor ajeno» de la Sentencia 165/1987 de 27 de octubre.

La inmoderacién no llega al territorio del Derecho mas que por el atajo de
los Cddigos deontolégicos. La falta de critica es sintoma de enfermedad social.
También puede serlo, en palabras de un periodista ya citado en paginas atras, la
«epidemia de inquisiciones, de denuncismo», que se advierte en los medios de in-
formacion contando con «la ingenuidad o el ardor profesional» de los informado-
res, a veces peones de fuerzas econdmicas o politicas. El llamado «periodismo de
investigacién», perezosamente entendido, ha llevado también a excesos evitables,
aunque no estén castigados por el Derecho.

4. El lenguaje de las leyes sobre el honor

Por razones més politicas que juridicas no se ha modificado a fondo el Cddigo
Penal. Las modificaciones fragmentarias que ha sufrido no han resuelto nada en
torno al problema que nos ocupa.

Por razones técnicas, la Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccién civil
del derecho al honor, la intimidd personal y familiar y la propia imagen, tuvo una
génesis poco afortunada y ha creado mds problemas que ha resuelto a la hora de
aplicarla. La remision al Codigo Penal, cuando el acto sometido a juicio sea cons-
titutivo de delito (articulo primero, 2, de la Ley 1/1982), se refiere casi exclusiva-
mente al honor, dada la practica desproteccion que el Cddigo Penal presta a la
intimidad y a la propia imagen.

El Tribunal Constitucional considera que el reconocimiento del derecho a la
informacion «ha modificado profundamente la problematica de los delitos contra
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el honor» (Sentencia, entre otras, 107/1988 de 8 de_junjo). Estos cambios han sido
afrontados por el Constitucional con diferentes criterios. Por orden aproximada-
mente cronoldgico, han sido éstqs: la pre\_':fllenaa del honor; la ponde;aaon, caso
por caso; y la prevalencia de la informacion. Los razonamientos se vienen arras-
trando de una a otra Sentencia. Para poderlos comprender en toda su dimension
convendra reproducir los textos cardinales que las Leyes vigentes ofrecen respec-
to al honor.

4.1.  La calumnia y la injuria

El Cédigo Penal centra su proteccion al honor en torno a dos figuras delicti-
vas, principalmente: la calumnia y la injuria. Define la calumnia el articulo 453,
segdn el cual «Es calumnia la falsa imputacion de un delito de los que dan lugar
a procedimiento de oficio.» Los restantes articulos referidos al delito graddan las
penas en los casos determinados, entre ellos, cuando se ha difundido por los me-
dios de comunicacién social —dirfamos— en una traduccion actualizada del len-
guaje anticuado y poco técnico que emplea el Cédigo. . A

Delitos perseguibles de oficio son todos excepto la calumnia, la injuria, la vio-
lacion, el estupro y el rapto. La imputacion de un delito equivale a la imputacion
de unos hechos delictivos. Estamos, por tanto, en la comunicacién de hechos que
tiene como constitutivo la verdad. La verdadera imputaci6n de unos hechos a una
persona, constituyan o no delito, no esta castigada por la Ley. Lo que castiga el
Cédigo, precisamente, es la falsa imputacion. Por eso el articulo 456 establece que
«El acusado de calumnia quedard exento de toda pena probando el hecho crimi-
nal que hubiere imputado.» Es la figura juridica que se conoce como «exceptio
veritatis». La prueba de la verdad solamente en el delito de calumnia es aceptable
y justa, precisamente porque tan solo se puede cometer mediante la comunica-
cién de hechos. El Cddigo, consciente o inconscientemente, esta castigando el ata-
que al honor y, al mismo tiempo, la desinformacion. ) .

El Articulo 457 del mismo Codigo considera injuria «toda expresién proferida
o accién ejecutada, en deshonra, dt;scrédito 0 menosprecio de una persona?._El
ejemplo més tipico de injuria es el insulto. La injuria, conforme a esta definicion
correcta del Cédigo, no ofreceria demasiados problemas compardndola con la ca-
lumnia. Aqui no hay comunicacion de hechos, sino una comunicacion qué entra-
fia, de uno u otro modo, un juicio. Es un juicio finalista, proferido con el objetivo
de deshonrar, de atacar al honor. Es esta finalidad la que el Codigo castiga, no el
juicio neutral. De aqui que la Jurisprudencia se haya fijado en el llamado «ani-
mus», para diferenciar el «animus 1nJur1ar}d1>> de tqdos los.d'er_nas posibles, que
pueden resumirse en el «animus informandi», no punible. El juicio formado y emi-
tido con el fin de injuriar, aunque esté fundado en hechos ciertos, no admite, por
su propia naturaleza, excepcion a la verdad. La tinica verdad, inducida del m(()idg
del contexto en que la expresién se profiere, es la finalidad de injuriar. Finalida
no siempre fécil de apreciar: pero €ste €s otro problema. : J

Hasta aqui no parece que exista dificultad para diferenciar calumnia de inju-
ria, ni para ver interferencias entre el derecho a la mformacmn,‘reconomdo cons-
titucionalmente, y el Codigo Penal, aun cuando sea muy anterior a la Constitu-
cién. El problema surge cuando es el mismo Cédigo Penal el que desvirta la de-
Limitacién inicial de los dos delitos arquetipicos de calumnia ¢ injuria. El Articulo
458 del Codigo Penal considera injurias —injurias graves— «la imputacién de un
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delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio». De acuerdo con la na-
turaleza del mensaje a través del cual se comete este delito, se advierte la diferen-
cia entre esta figura y la injuria, sin que se pueda comprender que a este delito
no se le pueda aplicar la «exceptio veritatis», a no ser que el autor de la mal lla-
mada injuria sea el que tenga derecho a perseguir el delito imputado (articuo 461).
Como tampoco se comprende que, en el mismo articulo, la excepcion de la ver-
dad se conceda en la injuria cuando el injuriado sea un funcionario piblico en el
gjercicio de su cargo.

Menos similitud guarda con la calumnia otro supuesto de injurias graves, pues-
to que no se trata en €l de imputacion de delitos. Pero si la guarda en cuanto que
se trata de informacion de hechos: imputacion «de un vicio o falta de moralidad
cuyas consecuencias puedan perjudicar considerablemente la fama, crédito o in-
terés del agraviado». Otros Cddigos Penales califican este hecho delictivo con otro
nombre, como difamacién. No estd lejos de la doctrina basculante del Tribunal
Constitucional esta impropiedad del Cédigo.

Hay en el Cédigo otras figuras penales tipificadas como delitos, que iremos
viendo cuando lo exija el tratamiento del tema. Tan sdlo conviene recordar que,
en los delitos citados y en algunos otros, las penas no se corresponden con la gra-
vedad de los delitos; aspecto que también ha sido percibido por el Tribunal Cons-
titucional, que ha buscado una solucién que le ha parecido mas justa, aunque haya
tenido que rodear la motivacién.

4.2.  La proteccion civil del honor

La Ley 1/1982 de proteccion civil del honor, en cambio —por la confusién en-
tre los tres derechos que pretende proteger—, apenas se refiere al honor. El em-
pleo en su frontispicio del concepto de «intromisién» influye en que tenga que de-
sarrollar su regulacion sobre todo respecto al derecho a la intimidad. En efecto,
puede verse asi en su Capitulo primero que establece unas Disposiciones Gene-
rales. Pero todavia se ve mas claro en el articulo séptimo, el primero de su Capi-
tulo segundo, cuando senala los actos que «Tendran la consideracién de intromi-
siones ilegitimas en el dmbito de proteccién de la Ley.»

En realidad, solamente el supuesto séptimo y tltimo —como si de repente el
legislador se acordase de que también del honor se trataba— hace referencia al
derecho al honor: «La divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una
persona cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena.» Aqui
aparece la figura de la difamacién que omitié el Cédigo Penal, aunque no se sepa
en qué consiste. El texto da pie a pensar que puede cometerse tanto por.comu-
nicacion de hechos como de ideas. De ser asi, la proteccidn civil del honor abarca
todos los campos cubiertos por las que el Cédigo Penal llama calumnias e injurias
de todo tipo, la falta de injuria liviana del articulo 586,1. del mismo Cddigo, y los
demds juicios injuriosos, es decir, injustos que se formulen contra las personas.

El otro supuesto en que se cita el honor, el 3, del articulo séptimo, viene in-
volucrado con la vida privada de una persona o familia cuando la divulgacion de
hechos referentes a esa vida privada «afecten a su reputacién o buen nombre».
Esta mixtificacién ha dado pie a confundir la intromisién en la vida privada y el
ataque al honor y, en consecuencia, a considerar que no existe ataque al honor
cuando no se trata de la vida privada, sino de la publica (Sentencia, por ejemplo,
104/1986 de 17 de julio). Sin perjuicio de que volvamos sobre el tema mas ade-
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lante, la dignidad de una persona piblica y el de una persona privada es sustan-
cialmente el mismo. Otra cosa es la criticabilidad de sus actos.

Tan s6lo muy indirectamente puede verse otro supuesto de ataque al honor
en el nimero 5 del articulo séptimo de la Ley, cuando se refiere a la imagen de
una persona en lugares 0 momentos de su vida privada «o fuera de ellos». Aqui
se involucra también del derecho a la propia imagen. Habra que analizar, en cada
caso de la realidad, si quedan lesionados uno, dos o los tres dc_:rec_h’os. En la abun-
dante jurisprudencia francesa se han dado casos en que la difusion de una foto-
grafia ha dafado el honor de una persona, como en el de un militar fotografiado
durante su estancia en un Centro antimilitarista, de un Magistrado en un Circulo
de abogados en ejercicio o de un malhechor cuya efigie era la de otra persona.
En todos ellos se atendi6, en primer lugar, al derecho al honor. -

Se comprende mal, por eso, el que se intente aplicar al honor, el pérrafo 1 del
Articulo octavo de la Ley 1/1982, que no reputa, con caracter general, «intromi-
siones» ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la au,t(.)rldad com-
petente de acuerdo con la ley; ni cuando predomine un Interes histérico, cientifi-
co o cultural relevante. La dignidad personal es inatacable incluso por la Autori-
dad competente. Para criticar la actuacion humana y, por tanto, poner en interro-
gante la fama —siempre que se respete la honra—, no es necesarlo ser Autoridad
competente. No se entiende, por otra parte, de qué forma un interes histdrico,
cientifico o cultural puede oponerse al derecho al honor. .

Con este escaso y poco acertado bagaje legal ha tenido que afrontar el Tribu-

nal Constitucional problemas muy graves.

5. El honor es de las personas

Cuando hemos hablado de las distintas acepciones de la palabra y el concepto
de honor, nos hemos referido a las personas fisicas porque son el paradigma de
la titularidad de todos los derechos. Las personas juridicas constituyen una cierta
ficcion para que puedan actuar en Derecho como si de personas fisicas se tratase.
Esta ficcion resuelve los problemas de los derechos patrimoniales, pero no sélo
no resuelve, sino que plantea problemas cuando se trata de derechos referentes a
lo que hemos llamado patrimonio moral, especialmente cuando se trata de dere-
chos muy unidos al nicleo de la personalidad, a los que la doctrina ha caracter-
zado imprecisamente como derechos personalisimos. _

Un problema, en nuestro Ordenamiento, es eldesiel derec.ho’a! honor es atri-
buible tan s6lo a las personas fisicas o también a las personas juridicas. Un grupo
de Sentencias del Tribunal Constitucional consideran que «el derecho al honor tie-
ne en nuestra Constitucion un significado personalista, en el sentido de que el ho-
nor es un valor referido a personas individualmente consideradas» (Sentencias ta-
les como 51/1989 de 22 de febrero, 107/1988 de 8 de junio o 121/1989 de 3 de ju-
lio). Esta «individualizacién» del derecho al honor, que es la aplicacion concreta
de’la teoria extrema que reserva a las personas fisicas exclusivamente la titulari-
dad de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, lleva consigo
_técitamente— la exclusion de una serie de posibles titulares.

5.1 Clases determinadas del Estado e Instituciones publicas

Asi, por ejemplo, no se considera que existe un ataque al honor, cuando la in-
formacion no hace referencia a «personas individualmente consideradas» (Senten-
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cia 121/1989 de 3 de julio). La Sentencia 107/1988 de 8 de junio concreta mds,
pues considera que no existe ninguno de los delitos de injurias graves del Codigo
penal cuando el supuesto ofendido es una clase determinada del Estado, en este
caso, la Administracion de Justicia representada en sus Jueces: la informacién no
se referia en su aspecto ofensivo a un Juez personalizado, sino a «los Jueces». La
Sentencia 51/1989 de 22 de febrero se enfrenta con un caso parecido al dirigirse
el ataque, no al Arma de Caballeria, sino a «algunos miembros del Arma»; inclu-
S0, en este caso, no solamente las expresiones vertidas no tuvieron como destina-
tarios a personas concretas, sino que el ataque se hacia en alabanza y defensa de
otro miembro de dicha Arma. Con ello se evita entrar bajo la tipificacién del ar-
ticulo 242 del Cédigo Penal que castiga a los que injuriaren 0 amenazaren grave-
mente a los Ejércitos o a sus instituciones, armas, clases o cuerpos determinados.
La alabanza y defensa de uno de los miembros del Arma cierra la posibilidad de
referirse al grupo social constituido por todos los miembros del Arma y protegido
—COmO grupo, en principio— por el articulo 9,2. de la Constitucién. Pero la Sen-
tencia le considera como uno de los colectivos «que no tienen especial proteccion.

Pero grupos sociales son también las «clases determinadas del Estado» que po-
demos considerar excluidas de la titularidad del honor. (Sentencias recientemente
citadas 51/1989 y 107/1988). Clases del Estado, en cambio, constituyen los miem-
bros del Gobierno, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Consti-
tucional, del Tribunal Supremo o de los Gobiernos de Is Comunidades Auténo-
mas, cuyos ataques a su honor estén castigados por los articulos 161 y 162 del Cé-
digo Penal. El Tribunal Constitucional, aunque en la Sentencia 51/1985 de 10 de
abril, no quiere introducirse en la «legalidad» del articulo y parece extenderlo a
«los funcionarios Piblicos», contiene una declaracién en cierto modo divergente
«cuando se produce una destruccién del prestigio de las instituciones democrati-
cas, en las que las fuerzas politicas del pais se deben reconocer y que expresan no
sOlo el interés singular de algunos miembros de la comunidad nacional, sino el in-
terés de la colectividad entera, en la medida en que estas instituciones son expre-
sion de la solidaridad de la nacién y ofender su prestigio significa incumplir el de-
ber de solidaridad politica. Tales violaciones pueden ser sancionadas con normas
penales».

Otra exclusion de la titularidad del derecho al honor se refiere a las Institu-
ciones publicas, conforme a las mismas Sentencias 107/1988 y 51/1989. Por supues-
10, a las instituciones publicas no se les puede atacar en la dignidad personal, que
es de titularidad exclusiva de la persona humana. Otro tipo de ataques a las per-
sonas publicas pueden -referirse no a la honra, sino al prestigio o a la seguridad
(asi, en la Sentencia 51/1985 de 10 de abril); o a la autoridad, prestigio y autori-
dad moral (Sentencia 107/1988 de 8 de junio); pero no al honor.

5.2 Las personas juridicas privadas

En cualquier caso, queda en pie el problema de si se puede hablar de honor
¥, por tanto, de ataques al honor referentes a las personas juridicas privadas, pro-
blema no resuelto definitivamente por el Tribunal. Siguiendo la misma linea que
el Tribunal Supremo (por ejemplo, en la Sentencia de la Sala primera de 31 de
octubre de 1980), el Tribunal Constitucional admite genéricamente la titularidad
de los derechos fundamentales a favor de las personas juridicas (por ejemplo, en
la Sentencia 16/1983 de 10 de marzo). El Tribunal Supremo aduce que cuando la
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Constitucion habla de personas no distingue entre fisicas y juridicas y, por tanto,
no cabe al intérprete distinguir. El Constitucional aduce por su parte que el que
los derechos reconocidos en los articulos 14 a 29 dejen claro que todos los ciuda-
danos, personas fisicas, son sus titulares, no excluye la titularidad de otras perso-
nas. La Sentencia 53/1983 de 20 de junio da un paso mds: aclara que las personas
juridicas poseen, en principio, legitimacion para actuar en juicio en defensa de sus
derechos fundamentales, conforme a los articulos 24,1. y 53,2. de la Constitucion,
incluso para recurrir en amparo; pero no resuelve el problema de si las personas
juridicas pueden ser titulares de cada concreto derecho fundamental.

En relacion precisa con el honor ha emitido dos resoluciones distintas. El Auto
106/1980 de 26 de noviembre se refirié a un partido politico, pero extendié su de-
claracion a las personas juridicas en general, de las que dijo que «una cosa es que
el derecho a la propia estimacion, al buen nombre 0 reputacion en que el honor
consiste pueda ser patrimonio no solo de personas individualmente consideradas,
sino también de personas juridicas» y otra que pueda acogerse la reclamacion de
una persona social en amparo, conforme a la Ley Orgénica que rige la actuacion
del Tribunal, por no concurrir los requisitos que en ella se exigen. Menos expre-
siva textualmente es la Sentencia 120/1983 de 15 de diciembre. En este caso se tra-
taba de si un Centro escolar puede ser objeto de ataque al honor o, lo que es lo
mismo, si se le puede considerar titular del derecho al honpr. Aunque en ella no
se hizo declaracion alguna al respecto, toda su argumentacién estuvo montada en
una respuesta afirmativa a la cuestion. L

Hay que decir que la Ley Organica 1/1982 de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen no admite, a lo largo de su articulado,
el que el honor se refiera, como derecho, a las personas juridicas.

6. El Tribunal no ha anclado el honor en la dignidad de la persona

El Tribunal Constitucional no ha abordado el tema del honor con la radicali-
dad que exige la dignidad humana. Tan solo se ha referido a esa dignidad de un
modo tangencial, como en la Sentencia 105/90 de 6 de junio, en la que afirma que
la proteccion penal del honor «responde a valores constitucionalmente consagra-
dos, vinculados a la dignidd de la persona». Sin embargo, a esta consideracion obe-
dece, mds o menos inconscientemente y sin discriminacién de los supuestos, la eta-
pa en que concedia prevalencia del derecho al honor sobre el derecho a la informa-
cion.

Este fundamento sustantivo e inamovible de la persona humana no ha sido te-
nido en cuenta, sin embargo, cuando se ha considerado que el honor era algp con-
tingente. No ya porque varie con la conducta de cada persona y la concepcion his-
térica de cada momento, sino por el hecho de que la Constitucion reconozca en
el articulo 20 el derecho a la informacién. «El reconocimiento constitucional de
las libertades de expresion y de comunicar y recibir informacién ha modificado
profundamente la problematica de los delitos contra ¢l honor en aquellos supues-
tos en que la accién que infiere en este derecho lesién penalmente sancionable
haya sido realizada en ejercicio de dichas libertades.» (Por todas, Sentencia
107/1988 de 8 de junio). La Sentencia no habla en términos absolutos, sino en re-
lacion con el Codigo Penal. Pero, sea en relacion con este C6digo o con cualquier
otra norma, la Constitucion no ha cambiado nada —porque no podia cambiarlo—
en relacién al derecho al honor entendido como dignidad sustancial del hombre.
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Deberia haberse diferenciado, en ésta y en otras Sentencias, entre el ataque a la
dignidad, el ataque a la honra y el ataque a la fama. Diferenciacion, por otra par-
te, de la que existen indicios en algunas Sentencias del Tribunal Constitucional.
Y deberia haberse considerado que el Derecho penal tiene un cardcter subsidia-
rio y, por tanto, solamente es aplicable en casos extremos y claros de ataque a cual-
quier bien material o moral. No porque haya de castigar hechos meramente pro-
hibidos, sino hechos malos en si mismos. :

La intencionada postergacién del Codigo penal ha hecho que el Tribunal Cons-
titucional se haya fijado tan sélo en el honor como limite; y no haya distinguido
la razon de ser de la diferencia entre los delitos contra el honor que se cometen
a través de una comunicacion de hechos —cuyo arquetipo es la calumnia— de los
que s¢ cometen a través de una comunicacion de opiniones cuyo punto de refe-
rencia es la injuria. El Tribunal ha tenido que fraguar, a contracorriente confesa-
da de la doctrina ¢ inconfesada de los documentos internacionales, una diferencia
de libertades en el articulo 20, para concluir que la libertad de expresion es mas
flexible y menos rigurosa que la libertad de informacién. De este modo, el Cons-
titucional ha podido decir que la «faceta injuriosa» no constituye més que un ar-
gumento del autor para reforzar la tesis critica que mantiene en todo su articulo.
(Sentencia 20/1990 de 15 de febrero). O que la prevalencia del derecho a la in-
formacion se invierte cuando se realiza «a través de medios tan anormales e irre-

gulares como hojas clandestinas» (Sentencia 165/1987 de 27 de octubre), confun- .

diendo un delito de informacién con un delito cometido a través de los medios
de informacion.

7. Informar con honor

Naturalmente, cuando se trata de proteger, no ya la dignidad —protegible
siempre— sino la honra adquirida por la propia actuacion, ha de tenerse en cuen-
ta que la critica se refiere a hechos externos y, por tanto, que son mas propicias
a la critica las actuaciones publicas que las privadas, en cuanto tales actuaciones
0 en cuanto a sus resultados, no en cuanto a la dignidad de las personas que los
ejecutan. Es correcto, por tanto, que las conductas que se critican puedan esti-
marse como deshonrosas (Sentencia 121/1989 de 3 de julio); o como valoracién
de conductas personales (Sentencia 51/1985 de 10 de abril).

No parece correcto, a la inversa, afirmar que el derecho al honor «se debilita
proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresién e informa-
cion, en cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones publicas o
resultan implicadas en asuntos de relevancia piblica, obligadas por ello a soportar
un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten afec-
tados por opiniones o informaciones de interés general, pues asi lo requieren el
pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe
la sociedad democrética» (Sentencia 107/1988 de 8 de junio). La persona humana
es siempre acreedora del respeto a su dignidad, sea publica o privada, actie en
una o en la otra esfera. Otra cosa son sus actos. Pero, como persona, no tiene por
qué correr un riesgo mayor si actda ptblicamente o no. Las criticas que contribu-
yen al pluralismo nunca son a las personas, sino a sus actos. La tolerancia y el es-
piritu de apertura no pueden considerarse unilaterales, tan sélo a cargo del que
cree atacado su honor o su honra, sino reciprocos.

Por otra parte, nada impide que la fama —no la dignidad— esté en funcion
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de los «asuntos de relevancia publica» (Sentencia 121/1989 de 3 de julio); «de la
seguridad piblica y defensa del orden constitucional» (Sentencia 105/90 de 6 de
junio); de «asuntos de interés general por las materias a que se refieren» (Senten-
cia 107/1988 de 8 de junio); o del hecho de afectar al denunciante «no en su fa-
ceta intima o privada, sino en cuanto deriva s6lo de su gestion publica como titu-
lar de un cargo representativo» (Sentencia 10/1982 de 31 de rparzo).

En esta linea de separacion no tienen la proteccion del articulo 20 las conduc-
tas privadas «carentes de interés publico», cuya difusién y conocimiento publico
resultan innecesarios (Sentencia 51/1989 de 22 de febrero); si no se refiere a per-
sonalidades publicas (Sentencia 165/1987 de 27 de octubre); o si se refiere a per-
sonas privadas «que no participan voluntariamente en la controversia publica, pues
en este supuesto el derecho al honor alcanza su mas alta eficacia de limite de las
libertades del articulo 20» (segin la misma Sentencia). o

Con ocasion de alguna famosa Sentencia del Tribunal Constitucional se ha sus-
citado la cuestion de si debe permanecer en el Codigo el delito de desacato, es-
pecialmente en la tipificacion actual contenida en el articulo 244 del Cédigo Pe-
nal. En la medida en que la definicion del Cdigo se basa en el ejercicio por el
funcionario de sus funciones o con ocasion de éstas; y que las calumn}as, injurias
y amenazas ya estén tipificadas y penadas en el C6digo, se puede decir que la fi-
gura delictiva tiene perfiles anacronicos y que la proteccion del honor, de la hon-
ray de la fama no deben distinguir clases, en virtud del principio radical de igual-
dad de los hombre, confirmado por el articulo 14 de la Constitucion. Este es un
caso en que la norma constitucional impera tacitamente la modificacion del Co-
digo €, incluso, que podria considerarse el articulo derogado por oponerse a la
Constitucion, si se tiene en cuenta su excesivo rigor sancionador y que, en cuanto
relativo a la actuacién publica, se interfiere, impide o coarta la critica politica que,
a diferencia de la artistica, es critica de actos y no de resultados. Ni la una, ni‘la
otra pueden ser critica de personas.

8. Animus versus animus

El Tribunal Constitucional no ha omitido definiciones intermedias del honor,
entre su acepcion de dignidad y la de fama. En el Auto 196/1980 de 26 de no-
viembre define el honor como «el derecho a la propia estimacion, el buen nom-
bre o reputacion». Pero este significado valorativo subjetivo, no le sirve para apo-
yar suficientemente la teoria del balanceo o la de la prevalencia del derecho a la
informacién sobre el derecho al honor: «sin embargo, este sentido subjetivo del
concepto requiere una proteccion juridica y normativa» (Auto 13/1981 de 21 de
enero). No obstante, el Tribunal duda acerca de si debe introducirse 0 no en la
legalidad de la norma aplicada en la Sentencia recurrida y en la apreciacion de
los hechos, entre ellos la concurrencia del «animus iniuriandi» (A51, Sentencia
51/1985 de 10 de abril. En contra de ella, el Voto Particular, ya citado, a la Sen-
tencia 121/1989 de 3 de julio).

8.1, (Qué pesa mas: el honor o la informacion?

Es el critero de la ponderaci6n, caso por caso, el que emplea el Tribunal Cons-
titucional para descubrir si «se ha producido un desequilibrio —entre informacién
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y honor—del que resulta ge la proteccion de uno, derecho al honor, ha lesionado
de forma evidente y desproporciona las garantias» ofrecidas por el articulo 20
(Sentencia 20/1990 de 15 de febrero). Ya en el planteamiento del problema estd
implicita su eventual solucion.

Pero el problema necesita introducir otro dato: si ha de haber un derecho que
lesiona a otro —puesto que se les considera incompatibles—, lo que hay que de-
terminar es la «legitimidad» o «ilegitimidad» de la lesion. (Asi se plantea en la
Sentencia 105/90 .de 6 de junio). La cuestion adquiere la maxima gravedad si de
tal ponderacion depende la imposicion de una pena aflictiva que, con los baremos
del Codigo Penal vigente, puede ser grave o, al menos, desproporcionada. Intro-
ducido este dato, se ofrecen al Tribunal dos soluciones, que no son incompatibles
entre si.

La primera la habia anticipado la misma doctrina penal a través de autores
preocupados por el tema. Consistid en acudir a las circunstancias eximentes del
articulo 8 del Cddigo Penal. En él encontrd, por ejemplo, la eximente Séptima,
que justifica la accion por el estado de necesidad. Pero para lesionar un derecho
o infringir un deber y beneficiarse de esta causa absolutoria han de concurrir tres
requisitos exigidos expresamente por el Codigo que, en la actuacion informativa,
es imposible que se den. De aqui que otros autores afinaron mds la solucién vy,
dentro del mismo Articulo, encontraron otra eximente mas apropiada, la redacta-
da en el numero 11, que dice lo siguiente: «El que obra en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo». No es la voluntad
de lesionar el honor, sino la voluntad de ejercitar un derecho, la que lleva a la ac-
tuacién sometida a juicio.

Como solucion técnica legal, ha tenido la eximente 11 un indudable éxito. Pero
su fundamento es peligroso por movedizo. En dltimo extremo, lo que viene a ha-
cer es sustituir el «animus» que lesiona el honor por el «animus» que persigue el
ejercicio de un derecho. Y tan dificil es determinar la existencia de uno como la
del otro. Una vez més, el criterio ofrecido no hace mds que aplazar la solucién
del problema al momento de la produccién de cada Sentencia.

8.2. Para el Constitucional, la informacion prevalece

Las soluciones a través de las eximentes, por otra parte, estan jugando en la
cancha del Derecho Penal, no en la del Derecho Constitucional, que es en la que
se mueve, por axioma legal, nuestro Tribunal. Por tanto, habia que aventurar otro
criterio mas ajustado al campo de la competencia propia de la interpretacién cons-
titucional y que, al mismo tiempo, terminase con la guerra entre el «animus» le-
sionador y el «animus» ejercitador del derecho a la informacion. En el conjunto
de resoluciones adoptadas por el Tribunal se encuentra un criterio sobre el que
vale la pena detenerse: se mantiene que la justificacion de la lesidn al honor no
se apoya en el hecho subjetivo de la voluntad de cumplir un deber o ejercitar un
derecho, sino en el dato objetivo de la funcién social de la informacién.

El Tribunal ha extremado los términos en que ha formulado esta solucién. Has-
ta el punto de difuminar la garantia que el honor constitucionalmente merece
como tal derecho fundamental. En la Sentencia 12/1982 de 31 de marzo, el Tri-
bunal Constitucional, expresa una rotunda afirmacion: «Esta dimension de garan-
tfa de una institucién publica fundamental, la opinién publica libre, no se da en
el derecho al honor». En la Sentencia 104/1986 de 17 de julio, todavia se otorga
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a la informacion un valor mas absoluto: «Las libertades del articulo 20 tienen una
valoracién que trasciende a la que es comun y propia de todos los derechos funda-
mentales».

Con estas ideas, obtenidas al sesgo de los problemas planteados por los re-
currentes, el Tribunal Constitucional ofrece la solucién que le parece definitiva.
Podemos tomar, como ejemplo, la que motiva la Sentencia 107/1988 de 8 de ju-
njo, redactada en términos que repiten palabras de Sentencias anteriores: «El re-
conocimiento constitucional de las libertades de expresion y de comunicar y reci-
bir informacién ha modificado profundamente la problemdtica de los delitos con-
tra el honor en aquellos supuestos en que la accién que infiere en este derecho
lesién plenamente sancionable haya sido realizada en el ejercicio de dichas liber-
tades, pues en tales supuestos se produce un conflicto entre derechos fundamen-
tales cuya dimension constitucional convierte en insuficiente el criterio subjetivo
del «animus iniuriandi», tradicionalmente utilizado por la Jurisprudencia penal en
el enjuiciamiento de dicha clase de delitos, pues este criterio se ha asentado hasta
ahora en la conviccidn de la prevalencia absoluta del derecho al honor.

«Este entendimiento del citado problema es constitucionalmente insuficiente,
por desconocer que las libertades del articulo 20 de la Constitucién, no sélo son
derechos fundamentales de la persona, sino que también significan el reconoci-
miento y garantia de la opinion piblica libre, que es una institucion ligada de ma-
nera inescindible al pluralismo politico, valor esencial del Estado democratico, es-
tando, por ello, esas libertades dotadas de una eficacia que trasciende a la que es
comin y propia de los demés derechos fundamentales, incluido el del honor.»

La cita es larga, pero resolutiva. La Sentencia continda citando Sentencias an-
teriores del propio Tribunal que abonan lo dicho en ella. Todavia resulta necesa-
rio reproducir la conclusion a que lleva su razonamiento: «Esta situacion de valor
superior de eficacia irradiante que constitucionalmente ostentan las referidas Ii-
bertades, traslada el conflicto debatido a un distinto plano, pues no se trata ya de
establecer si su ejercicio ha ocasionado lesion, penalmente sancionada del dere-
cho al honor, para lo cual continda siendo inevitable la utilizacién del criterio del
«animus iniuriandi», sino de determinar si el ejercicio de esas libertades constitu-
cionalmente protegidas como derechos fundamentales actian o no como causa ex-
cluyente de la antijuridicidad». Naturalmente, la Sentencia llega a la solucion de
que actdan como tal causa excluyente.

8.3.  Un planteamiento desenfocado

Un comentario detallado del largo texto transcrito nos llevaria a discutir con-
ceptos y términos empleados por el juzgador que supondria repeticion de lo ya
dicho a lo largo de este trabajo. Es necesario concentrar el comentario en un solo
argumento, propio de la l6gica juridica: lo que prueba demasiado, no prueba nada.
No se puede decir, por utilizar una terminologia mas propia, que el derecho a la
informacion prevalezca sobre todo otro derecho, lo que seria abrir el portillo a
todo tipo de abusos informativos, no ya por parte de los informadores, sino tam-
bién de todo aquel que encontrase un medio decidido a difundir cualquiera de
sus mensajes. E? mismo Tribunal no ha podido ser consecuente con la afirmacion
rotunda de la prevalencia absoluta y ha tenido que matizarla en otras Sentencias,
confirmando sanciones o reduciendo su severidad. Una vez mds hay que decir que
el planteamiento estd desenfocado. Que honor e informacién son derechos com-
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plementarios en el sentido etimoldgico de la palabra complemento: actuar al mis-
mo tiempo 0 cooperativamente. Y que hay que distinguir el honor en su esencial
sentido de dignidad; y la fama en el circunstancial sentido de mérito o demérito
segtin los actos, enjuiciables por los miembros de la sociedad, especialmente so-
bre los que recae el deber de critica social.

9. Si los hechos son verdaderos, no existe conceptualmente la calumnia

Una vez mds hay que decir que el problema se debe centrar en la naturaleza
de los mensajes: mensajes de ideas, de opiniones y de hechos. Sobre todo, en el
caso del honor, en la naturaleza de los dos ultimos mensajes. Centrando el pro-
blema en estos dos tipos de mensajes, y diferenciando las acepciones que tiene el
concepto de honor, las resoluciones del propio Tribunal Constitucional cobran sen-
tido. Hechos y juicios en una dimensidn, cruzados por dignidad y fama por otra,
vienen a constituir las lineas en las que hay que situar cada problema en que apa-
rezca el derecho a la informacién y el derecho al honor, no como derechos en-
frentados, sino coordinados o coordinables por el jurista o por el informador.

9.1.  Sentido legal y conceptual de calumnia

Partiendo de que la dignidad de la persona no debe ser atacada, porque sig-
nifica atacar a la comunidad —y este ataque equivale a atacar a la misma infor-
macion—, la problematica que plantea la comunicacién de hechos nos sitia en el
campo amplio de la calumnia, no en el sentido legal, sino en el sentido concep-
tual del término. Es decir, no limitada a la falsa imputacién de hechos que cons-
tituyen delitos perseguibles de oficio, sino también a los perseguibles a peticion
de parte, aun cuando el Cddigo Penal les llame injurias graves y no calumnia.

Tanto en uno como en el otro supuesto, el delito no consiste en atribuir unos
hechos delictivos a una persona, sino en atribuirlos falsamente. La exigencia de
verdad como constitutivo de la informacién de hechos, recogida en el parrafo 1,
d) del articulo 20, tiene asi su proyeccién en el campo penal. Lo que castiga el
Cddigo no es el ataque al honor, sino la falta de verdad que, por serlo, es un ata-
que al honor. Si el mensaje de hechos es verdadero, y siempre guardando el res-
peto a la dignidad, no hay informaci¢n calumniosa en el sentido conceptual de la
palabra. Aqui tiene su precisa situaciy: juridica la institucion de la «exceptio ve-
ritatis». El acusado de una especie calumaiosa ha de poder defenderse de ella pro-
bando que ha dicho la verdad o que el inensaje de hechos que ha difundido es
verdadero. Los hechos, simplemente expurstos, sin comentario alguno, se refieren
a actuaciones exteriores. No pueden, por tanto, danar la dignidad personal. Son
las mixtificaciones del mensaje puro las que pueden hacerlo. Y entonces, al requi-
sito constitutivo de la verdad del mensaje, se anadira la condicion del respeto a
la dignidad personal. Si la comunicacién es verdadera no hay agresion al honor,
sino a la fama, que en este caso serd mala fama o demérito. Por el contrario, la
denuncia de unos hechos delictivos, o incluso inmorales, puede prestar un gran ser-
vicio a la comunidad.

En cualquier caso, pero sobre todo cuando el delito es continuado, o cuando
el delito continda, presta un servicio también el secreto profesional informativo o
secreto de las fuentes que, al no ser reveladas, seguiran fluyendo informacién para

100

El derecho al honor

conocimiento del Poder judicial y del Ministerio Fiscal a cuyo cargo, y no al del
informador, ha de ir el descubrimiento del culpable.

9.2, El criterio del Tribunal

El Tribunal Constitucional, si se analizan sus resoluciones, ha tenido en cuen-
ta estas reglas naturales del mensaje. En la Sentencia 105/90 de 6 de junio, por
ejemplo, ha subrayado la «especial relevancia del criterio de veracidad en la in-
formacién». El criterio, como resulta evidente hace converger la regulacion penal,
que pudiéramos llamar clasica, y la constitucional, que podemos llamar natural.

Esta congruencia de conceptos viene acompafada por un cortejo de otras re-
soluciones que confirman el criterio de la verdad en la comunicacién de hechos.
La difusion de las consecuencias objetivas de una Sentencia condenatoria no pue-
den constituir una lesion al derecho al honor (Sentencia 16/1981 de 18 de mayo);
tampoco la de la consecuencia terminal de un expediente administrativo %Auto
150/1984 de 7 de marzo); ni la depuracioén del Ejército por razones politicas (Auto
46/1980 de 13 de octubre); ni la del auto de prisién provisional (Auto 12/1981 de
21 de enero); ni la declaracion de «mala conducta informada» por la Policia y re-
cogida en una Sentencia, aunque sin influir en su fallo (Sentencia 30/1986 de 20
de febrero); ni la de la retirada de honores militares (Auto 785/1985 de 13 de no-
viembre). El Tribunal Supremo ha seguido la misma pauta, por ejemplo, en la Sen-
tencia de la Sala Primera de 19 de noviembre de 1987, que no considera ataque
al honor la publicacion de la noticia de la revocacion del nombramiento de cro-
nista oficial de una localidad, por ser persona no grata al Ayuntamiento. La Sen-
tencia puntualiza que se trata de una noticia y no de un reproche.

En la Sentencia 50/1983 de 14 de junio se dice que el derecho al honor «no
puede constituir obstdculo alguno para que, a través de expedientes administrati-
vos o procesos judiciales seguidos con todas las garantias, se pongan en cuestion
las conductas sospechosas de haber incurrido en ilicitud. El dafio que el honor de
quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina en esos procedimientos, sino
en la propia conducta. Ni la Constitucién ni la ley puede garantizar al individuo
contra el deshonor que nazca de sus propios actos». En cambio, se considera que
ha dafnado doblemente el honor el retraso en la tramitacion de una querella por
calumnia. En cuanto al querellante, en la medida en que estaba en juego su de-
recho al honor. Frente a quien se ejercitd la querella, en cuanto que el retraso pro-
cesal ha podido ocasionar una prolongacién innecesaria de una situacién de in-
certidumbre sobre la aceptacién o rechazo definitivo de la acusacion. Por una y
otras razones, en el procedimiento penal, ha de exigirse con mayor rigor «la ra-
zonabilidad de la duracién del proceso» (Sentencia 133/1988 de 4 de julio).

Toda esta doctrina jurisprudencial acerca de la comunicacién de hechos en re-
lacién con la conducta de las personas y, por tanto, en relacion a su honra, lleva
a la conclusién de que lo importante es la verdad del mensaje. Y, por tanto, hay
que dar todo tipo de facilidades a la «exceptio veritatis», extendiéndola a todos
los casos de comunicacion factica, estén o no considerados calumnia por el Cddi-
go Penal.

Se ha querido encontrar otra consecuencia, aun cuando €l Tribunal Constitu-
cional no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de ella. Es la no extension de
la «exceptio veritatis» al proceso civil, en el caso del resarcimiento de dafios civi-
les directamente. Porque en €l se puede determinar la existencia de un dafio, que
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veremos que ha de ser doloso e intencionado, incluso difundiendo una verdad in-
necesariamente. Pero no puede decirse lo mismo de las consecuencias civiles en
un procedimento criminal, dado que estaran en funcién de la responsabilidad pe-
nal y, en consecuencia, relacionados con las alternativas procesales criminales.

Otra consecuencia apuntada es la compatibilidad del procedimiento civil o cri-
minal de defensa contra los ataques al honor con el ejercicio del derecho de rec-
tificacion. Uno y otro procedimiento estdn dirigidos a esclarecer la verdad. Otra
cosa es que sirvan como atenuante de la responsabilidad penal en el caso de pu-
blicacidn espontdnea de una rectificacion o de no obstaculizacion al derecho ejer-
citado por la persona aludida en una informacién.

10. La critica y el derecho al honor
10.1.  El enjuiciamiento de los hechos

Siempre conservando el derecho al honor en la acepcion inamovible de digni-
dad, la otra variante posible en torno a los actos de los hombres es, no ya exponer
sus hechos conforme a la verdad, sino valorarlos, enjuiciarlos o dar una opinion
acerca de ellos. Tal opinidn puede ser critica y ofrecer un resultado positivo o ne-
gativo de la actuacion humana. En el segundo caso —la critica negativa, incluso
destructiva—, puede o no ser mesurada. Si no lo es, nos sitda en el terreno de la
injuria conceptualmente hablando, es decir, conforme a la definicién del articulo
457 del Cédigo penal.

Por la injuria se profiere una expresion o se ejecuta una accion cualquiera que
va en deshonra, descrédito o menosprecio de una persona. Si va en deshonra es
porque falta la educacién entre la valoracion y los hechos o actuacion que se va-
lora, prescindiendo aqui de que los hechos sean o no verdaderos. Si no lo son, es-
taremos en el campo de la calumnia conceptual y estard en juego la verdad. En
la injuria como concepto se activa el criterio de valoracion. Si va en descrédito de
alguien es porque la valoracion desconoce o no toma en cuenta el crédito de ho-
norabilidad que tiene toda persona, no ya como su propia dignidad, sino como
emanacion de ella, crédito que merece tener en tanto no lo contradiga con su ac-
tuacion. Si va en menosprecio, es porque se rebaja o se sustrae plenamente el apre-
cio que la persona tiene, merecido o no, por la sociedad.

La critica por los actos externos de una persona, siempre sin agredir su digni-
dad personal, puede redundar licitamente en contra —no de la honra—, sino de
la fama. Puede afectar al crédito de la persona si ella misma, con sus actos, lo ha
defraudado. Y puede dafar el aprecio social de la persona, lo que nos acerca de
nuevo a la idea de fama. Lo que la critica no puede hacer es sobrepasar los lin-
deros criterioldgicos de la valoracién con expresiones gratuitas o dictadas, no por
la necesidad de la valoracién misma, sino por otros motivos menos racionales. Es-
tos motivos son los que constituyen el discutido «animus iniuriandi», que la doc-
trina y la Jurisprudencia anteriores a la Constitucién habian ido distinguiendo del
«animus criticandi», «informandi», «communicandi», «narrandi», «iocandi», etcé-
tera, todos ellos sin motivacion de injuriar.

10.2.  Matizaciones del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional acepta la critica u opinién contraria a determina-
dos comportamientos (Sentencia, entre otras, 51/1989 de 22 de febrero). Da a la
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opinién, como una de las formas de la que llama libertad de expresion, un gimbito
mayor que al de la comunicacién de hechos. Se equivoca, como hemos visto, al
considerar que este mayor espacio se obtiene porque la opinién no esta condicio-
nada por la verdad, cuando la verdad no es una condicién o limite, sino el cons-
titutivo mismo de la comunicacién de hechos. La opinién, y por tanto, la critica
tiene una doble movilidad: la que le da la libertad de pensamiento o libertad ideo-
[6gica que sirve de mddulo de valoracion; y la que le da su aplicacién al hecho o
a la conducta de que se trate. Pero, como siempre, esta libertad no es més que el
derecho. De ninguna manera, puede haber libertad para el insulto, la vejacion, o
la falta de respeto a la persona, que no son ingredientes criterioldgicos de la opi-
nién. Por el contrario, suelen producirse en la medida en que no hay lugar para
un juicio adverso razonable o en que la razén no cubre toda la distancia a que
aspira la pasion. .

No se advierte, vistas asi las cosas, por qué el tomar en cuenta el «<animus» pue-
de significar, como afirma el Tribunal, una posicién previa favorable a la preva-
lencia del derecho al honor. El «animus» tiene sus dificultades de apreciacion,
como dato interno que es, lo mismo que otros elementos internos a los que apela
el Codigo Penal con frecuencia. Pero esta en el mismo niicleo del concepto doc-
trinal y legal de la injuria. Cuando se dice que hay que prescindir de €l, se pres-
cinde quizd de su culta latiniparla, pero, de un modo o de otro, se toma en cuen-
ta. Asi ocurre, como hemos visto, cuando se dice que las expresiones ofensivas de-
ben ser leidas no aisladamente, sino en el conjunto del texto y en cuanto refuer-
zan la intencién critica de éste (como en la Sentencia 51/1989 de 22 de febrero).
El conjunto del texto es el que viene a mostrar el «animus», Ildmesele como se le
[lame, lo que ha venido haciendo el Tribunal Supremo, por ejemplo, en la Sen-
tencia de la Sala Segunda de 4 de noviembre de 1986. Y sigue haciéndolo, aun-
que no lo confiese, el Tribunal Constitucional. _ o -

No pueden considerarse licitas, segiin el Tribunal Constitucional, las «consi-
deraciones desprovistas de relacion con la esencia del pensamiento que se formu-
lay que, careciendo de interés piiblico, resulten formalmente injuriosas de las per-
sonas a las que se dirijan» (Sentencias 107/1988 de 22 de febrero y 51/1989 de 22
de febrero). En el caso en cuestién no se trataba de pensamientos o ideas, sino
de opiniones; pero esta desviacién de términos no influye en el sentido de la Sen-
tencia. Se introduce en ella la idea del interés publico. Toda informacuﬂn,‘ y.lo son
la opini6n y la critica, han de tener interés publico. Si no lo tienen, la injuria o
ataque a la honra o a la fama, segun los casos, seguird existiendo. También se pue-
de afirmar lo complementario: no es necesario que la persona sea privada y que
el asunto carezca de interés publico para que Ja ofensa a la fama o a la honra se
produzca. Asf lo ha visto el Tribunal Supremo en las Sentencias, por ejemplo, de
22 de octubre de 1987 y 30 de marzo de 1988, ambas de la Sala Segunda.

10.3.  Extralimitaciones

El Tribunal Constitucional pone en evidencia dos extralimitaciones posibles,
ambas en la misma Sentencia 105/90 de 6 de junio. Una, la emision de juicios sin
relacién con la informacién de hechos ofrecida y «que pretendian, independien-
temente de ella, vejar la imagen y dignidad... en forma innecesaria y gratuita en
relacion con tal informacion». Esta claro que el Tribunal toma en cuenta la inten-
cién o «animus», aunque no lo diga. Como resulta claro también en este otro tex-
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to de los fundamentos juridicos: hay que establecer una diferencia entre la eva-
luacion personal de una conducta, por desfavorable que sea, y el «emitir expre-
siones, afirmaciones o calificativos claramente vejatorios desvinculados de esa in-
formacion y que resultan proferidos gratuitamente, sin justificacion alguna, en cuyo
caso cabe que nos hallemos ante la mera descalificacion o incluso el insulto». Aqui
en realidad no existe critica, puesto que falta la base factica que enjuiciar y se sus-
tituye por unas expresiones gratuitas, sin vinculacién con unos hechos cuya de-
nuncia el mismo Tribunal elogia.

La otra extralimitacion toma en cuenta que la critica no se refiere a los actos,
sino a supuestos defectos fisicos, valia moral y capacidad intelectual, utilizando
«un conjunto de epitetos y afirmaciones, sin relacion alguna con el tema del pro-
grama [radiofénico], que constituyen sin duda insultos en el mds estricto sentido
de la expresion, y no tienen nada que ver con la critica, por dura que sea, de una
conducta, sino que aparecen como meras exteriorizaciones de sentimientos per-
sonales ajenos a la informacién de hechos o a la formacién de una opinién publi-
ca responsable».

El ataque al honor tiene, pues, en la critica un doble frente. La opinion critica
sin base factica; y las expresiones proferidas al margen de la operacion meramen-
te subsuntiva de los hechos enjuiciados en una idea libre. En uno y otro caso, la
intencién injuriosa se trasluce. En el primero, porque no se juzgan actos, sino que
se dirige la invectiva contra las personas y, por tanto se ataca a su dignidad. En
el segundo, por la falta de adecuacion entre lo dicho y lo hecho, se ataca a la honra.

En ambos casos se exige la intencion o dolo. Lo que, aunque no lo ha dicho
el Tribunal Constitucional, permite deducir una proposicion valida: que no puede
haber delitos contra el honor por simple imprudencia o negligencia. En este su-
puesto, solamente cabe la defensa del honor por la via civil. :

11. Resarcimiento del dafo moral

Todas las agresiones al honor, en el sentido genérico de la palabra, producen
un dafo en el patrimonio moral de la persona, como las agresiones a los bienes
producen un dafio en el patrimonio material. La diferencia es que las Gltimas son
tasables en términos ajustados a la realidad. No asi los dafios morales que no son
traducibles a dinero y en los que entran varios factores o clases de danos y, por
tanto, de resarcimientos.

Esta dificultad esté en la base de que el dafio moral haya sido muy tardiamen-
te reconocido en nuestro Ordenamiento juridico, a pesar de que se pueda citar su
reconocimiento ya en el Cddigo de las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, en ple-
no siglo XIIL Pero el Codigo civil, como descendiente del Cédigo napolednico,
nacido en plena Revolucién burguesa, se preocupa tan solo de los bienes mate-
riales y no menciona el dano moral. En nuestro Derecho positivo hubo un llama-
do Cddigo de Obligaciones y Contratos para Marruecos, aprobado por el Real De-
creto de 1 de junio de 1914 que lo acogid. La razén parece estar en que, poco
tiempo antes, una Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 6 de di-
ciembre de 1912 —calificada de transcendental y valiente— habia reconocido la
existencia de un dafio moral producido precisamente por una informacion calum-
niosa, por falsa. Se trataba de un periédico de Madrid en el que aparecia un ti-
tular destacado en los siguientes términos: «Fraile, raptor y suicida». El contenido
de la noticia hacia referencia a un fraile existente, que habia raptado a una mu-
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chacha de una conocida familia y después se habia suicidado. Los personajes exis-
tian; pero la noticia era totalmente falsa y el mismo periédico la desminti6 al dia
siguiente. El Tribunal Supremo concedi6 a la mujer una indemnizacién por el
dafio moral, aunque en realidad, a la hora de la evaluacién, se trataba dpl dano
patrimonial indirecto que la falsedad habia producido al dificultar el posible ma-
trimonio de la mujer afectada. Es en otra Sentencia del mismo Tribunal, de 31 de
marzo de 1930, en la que se reconoce la existencia de un dafio moral propiamente
dicho. Las resoluciones que se han sucedido reconociendo dafio moral, s¢ han ba-
sado en un articulo genérico del Cédigo civil, el 1902, que establece la culpa o ne-
gligencia extracontractual. . i i

La garantia de la indemnizacion era as{ muy parca y conseguida con un cierto
afinamiento analdgico en la aplicacion del precepto citado. Para remediar esta fal-
ta vino la Ley Orgdnica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen. A ella nos hemos re-
ferido ya con suficiente detalle como para concluir que no ha cumplido la finali-
dad que persiguio el legislador, sino que, por el contrario, ha planteado proble-
mas en su interpretacion y aplicacion. . ] .

La dificultad de evaluar el dafio moral estriba en que tiene un cardcter subje-
tivo 0 «valor de afeccion» cuya imposibilidad de compensacion hace que, mas qe
de una indemnizacion, se trate de una satisfaccion que se proporciona al atacado
sin caracter de equivalencia, que es imposible calcular. En cualquier caso, el Tri-
bunal Supremo, aun en materias reguladas por la Ley 1/1982, ha seguido inspiran-
dose en el principio sentado en el articulo 1902, como ocurre con la Sentencia de
la Sala Primera de 2 de febrero de 1989, por ejemplo, en la que se trata del pres-
tigio profesional de una persona.

En la legislacién y Jurisprudencia comparadas hay acuerdo en que se repare
el llamado «pretium doloris». La discusién se plantea en una linea mas de van-
guardia, por su acogimiento en las Sentencias de los Tribunales norteamericanos
que incrementan la compensacién por el dafio con una llamada indemnizacion
ejemplar o punitiva con ¢l fin de afiadir eficacia disuasoria al simple resarcimien-
to. No ha tenido acogida este segundo sumando de la indemnizacion entre noso-
tros. En nuestro sistema seria anadir una pena no tipificada. Incluso el resarci-
miento por el estricto dafo moral puede ser simbélico y asi se solicit6 en ocasio-
nes anteriores. Lo que interesaba era salvar la honorabilidad de la persona. Otras
veces la peticién de indemnizacion iba acomparada del propésito de destinar €sta
a una labor social o cultural determinada. La Ley 1/1982 ha venido a establecer
un mercado del honor en el que se solicitan sumas fabulosas pensando que, aun-
que el Juez las reduzca, algo quedara de ellas. También_impgrta, a veces, la pu-
blicacién de la Sentencia en la que se concede la indemnizacion; pero no por res-
tablecer la verdad, sino por obtener una publicidad gratuita de la imagen de la per-
sona afectada.

En resumidas cuentas, la citada Ley solamente dedica el parrafo Tercero del
Articulo noveno al tema de la indemnizacion: «La existencia del perjuicio se pre-
sumira siempre que se acredite la intromisién ilegitima. La indemnizacion se ex-
tender4 al dafio moral que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y
a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuen-
ta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya produ-
cido. También se valoraré el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion
como consecuencia de la misma». Como se puede observar, la Ley tan solo da,
como criterios de valoracion, dos externos: la audiencia del medio y el beneficio
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del causante. Uno y otro dificiles también de determinar cuando de la informa-
cion se trata. En todo caso, nadie ha considerado que estos problemas rozan las
disposiciones constitucionales. No en un supuesto de dafio moral, sino de dafio fi-
sico, se produce esta declaracion de la Sentencia 16/1981 de 18 de mayo, perfec-
tamente extrapolable a nuestro asunto: «Citan también los recurrentes el Articulo
33.1, de la Constitucion Espanola, que reconoce la propiedad privada, pero apar-
te de que este precepto no se encuentra entre los protegidos por el recurso de am-
paro, es también evidente que la imposcion de una indemnizacién de darios y per-
Juicios a consecuencia de la responsabilidad civil fijada por Sentencia no consti-
tuye una lesion al derecho constitucional de la propiedad privada».

12. A modo de conclusion

Cabe hacer, como resumen, las mismas apreciaciones llevadas a cabo al hilo
de los temas tratados a lo largo del trabajo. El Tribunal Constitucional ha acerta-
do a dar soluci6n justa a unas determinadas situaciones que se le han planteado,
a pesar de que sus razonamientos no estdn fundados en un andlisis cientifico de
la realidad de las cosas y de los conceptos. Mas bien parte de unas normas cons-
titucionales interpretadas, no conforme ordena la propia Constitucion, sino en un
sentido puramente literal, sin salir del dmbito estrecho del articulo 20, en el que
se encuentra con una dualidad de derechos y libertades que no han reconducido
a la unidad del derecho a la informacidn consagrada por la doctrina y por los do-
cumentos internacionales. Y porque no ha sabido evaluar que los derechos huma-
nos no pueden conocer limites externos ni, mucho menos, oposicion entre ellos.
Esta falta de solidez en los fundamentos juridicos en los que, a pesar de todo, se
impone la realidad a través del sentido comun, es peligrosa porque ofrece un ho-
rizonte de inseguridad juridica. Se trata de una Jurisprudencia joven, que ha en-
contrado las dificultades planteadas por un punto de partida legal desenfocado y
no ha sabido superarlas con los resortes que la misma Constitucién ofrece, fuera
del Articulo 20. Cuando la Jurisprudencia constitucional se asiente en criterios me-
jor fundados, superard tales deficiencias en beneficio del principio de justicia, va-
lor superior de nuestro Ordenamiento juridico.
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a la intimidad

La intimidad ha merecido menor atencién del Tribunal Constitucional que el
honor. Sin embargo, la intimidad es un concepto que, como el del honor, es ex-
trajuridico; pero tiene una importancia humana y, por tanto, juridica no inferior
a la del honor. Como en el asunto anterior, las deficiencias técnicas de la Cons-
titucién, que no han sido subsanadas con los remedios que la misma Constitucion
ofrece, han hecho que el Tribunal Constitucional haya acertado menos en sus mo-
tivaciones que en sus fallos. Las causas son, en parte, las mismas que generaron
las del honor vy, en parte, distintas.

1. La inflacién de la intimidad

Los rodeos y desenfoques que se apreciaban en el Tribunal Constitucional al
tratar del honor, se repiten al mantener el Tribunal que el derecho a la intimidad
es un limite al derecho a la informacién. Intimidad e informacién no pueden ser
excluyentes, antes bien han de complementarse, aunque tal complementariedad
no es del mismo signo en la intimidad que en el honor.

En el caso de la intimidad, existe otra confusién inducida por los términos mis-
mos de nuestra Constitucion. A diferencia de otros ordenamientos juridicos com-
parados, la Constitucion espaiola, y las leyes que de ella han partido, reconocen
y protegen el derecho a la intimidad, no el derecho a la vida privada, lo que ha
hecho que bajo el nombre de intimidad se hayan planteado asuntos que no afec-
tan al campo de lo fntimo, sino al mas amplio de lo privado. Se ha producido asi
en el juzgador una especie de inflacién de lo intimo que lo ha devaluado. La so-
lucién no ha consistido en aclarar los conceptos para aplicar debidamenete la ley,
sino en negar al derecho a la intimidad su caracter de derecho inseparable del de-
recho a la personalidad.

La misma Ley 1/1982 de 5 de mayo ha contribuido a fomentar esta desviacion,
al proteger civilmente un derecho cuyo objeto no tiene claro el legislador. Porque
la intimidad, a diferencia del honor, carece de tradicion en su proteccion legal.

La proteccion de la intimidad estd practicamente ausente del Cédigo Penal.
Se castiga el allanamiento de morada, la violacién del domicilio y de la corres-
pondencia y el descubrimiento y revelacion de secretos en sus diversas formas. Tan
s6lo el pérrafo 2 del articulo 566 castiga como falta la difusion maliciosa de he-
chos relativos a la vida privada que, sin ser injuriosos, puedan producir perjuicios,
o graves disgustos, en la familia a que la noticia se refiera. Son notorias las lagu-
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nas e imprevisiones de la ley y la levedad de las sanciones, a diferencia de lo que
ocurria con el honor.

2. Las tres esferas de la personalidad

El derecho a la intimidad merece una importante clarificacién. El nicleo de
la personalidad humana esté rodeado de tres esferas. En la Sentencia 231/1988 de
2 de diciembre, el Tribunal Constitucional cita precisamente una de ellas: la «es-
fera de la intimidad». Pero rodedndola, estd la de la vida privada; y todo lo que
queda por fuera de ella constituye la vida publica. El problema consiste en definir
la linea separatoria entre las esferas cercanas para ver qué posicion ha de adoptar
el Derecho en la proteccién de cada una. Pero esta linea no esta trazada capri-
chosa, convencional o legalmente, sino que obedece a la naturaleza misma de lo
que cada esfera deslinda.

Se puede adelantar la solucién que parece correcta: la esfera de la vida publi-
ca puede y debe ser siempre objeto de la informacion; la esfera de la vida privada
puede ser siempre objeto del mensaje, pero debe serlo tan sélo cuando la actua-
cién privada trasciende a la vida publica; la vida intima no s6lo no es informable,
sino que ni siquiera es investigable. No puede, ni debe ser objeto de la informa-
cion. Es un niicleo totalmente reservado.

3. La reserva no es secreto

No es ocioso dedicar un poco de atencion a la diferencia entre la reserva y el se-
creto. Por su etimologia y por su sentido actual, secreto es lo separado, lo aislado,
aquello que se conoce, pero que se tiene por no conocido: se deja aparte, como
si no existiese a efectos de la comunicacion. Se trata, por tanto, de algo objetivo
y objetivado que, por diferentes razones, se aleja, mads o menos artificiosamente,
del campo de la informacion.

Reserva, en cambio, significa algo muy guardado, encerrado, escondido, ocul-
to al conocimiento de los demds, les interese o no. Lo que no interesa es que los
demads lo conozcan. Aunque en algin caso puede tener indirectamente alguna re-
ferencia material, significa la subjetivizacion de las cosas en el dnimo de las per-
sonas. Se da, por tanto, en el interior del ser humano. La reserva es el efecto, no
la causa de la intimidad como en ocasiones se ha afirmado. No es algo que el hom-
bre saca de si y protege, sino algo que no ha salido de su interior porque no quie-
re que salga y, menos, que un extrano lo saque.

El Tribunal Constitucional no ha distinguido bien una y otra categoria. En la
misma Sentencia, la 114/1984 de 29 de noviembre, acierta al aplicar la nocion de
secreto a las comunicaciones, conforme el articulo 18,3. de la Constitucién y al afir-
mar que tal secreto protege no solo el proceso de la comunicacion, sino también
el mensaje y la identidad subjetiva de los interlocutores o corresponsales. En cam-
bio, extiende el ambito del secreto a lo que es impenetrable por terceros. Por de-
finicion, lo que, de una manera u otra, se comunica es porque alguien lo conoce.

Propio de la intimidad no es el secreto. El secreto puede servir de coraza ex-
terna cuando la intimidad se revela a alguien. Asi ocurre en el caso del médico,
del sacerdote, del abogado, del funcionario, de todo aquel al que obliga el secreto
profesional general, del articulo 24 de la Constitucion, radicalmente distinto del
secreto profesional informativo, del articulo 20, al que ya nos hemos referido.

108

El derecho a la intimidad

4. La absoluta soledad del hombre ensimismado

Hay que definir, por tanto, qué es la intimidad para contrastarla con la vida
privada. La definicion se ha intentado desde distintos puntos de vista: antropold-
gico, psicoldgico, pedagégico, ético, etcétera. Desde el punto de vista juridico in-
teresa saber qué justificacion tiene la reserva de la intimidad frente a la comuni-
cacion. Esta determinacion nos marcard el lindero con la vida privada. El de la
vida privada con la vida publica tiene un planteamiento puramente empirico € his-
téricamente variable. Aqui cabe aceptar unas palabras del predmbulo de la Ley
1/1982: la determinacion de ese lindero se da «de manera decisiva por las ideas
que prevalezcan en cada momento en la sociedad». El principio de participacion,
por ejemplo, como derecho y como deber, ha aproximado al hombre y a sus actos
a la esfera publica. Tal variabilidad no se da, en cambio, en la linea divisoria de
la esfera privada y la intimidad.

El trazado de estos limites no es facil. La dificultad ha hecho que algunos au-
tores hayan renunciado a definir la intimidad; la hayan definido por sus caracte-
res externos; o por sus efectos; la hayan confundido con el secreto; o hayan pen-
sado que no puede haber un derecho a la intimidad, dado que seria un derecho
de un sujeto sobre el mismo sujeto, sobre la propia esencia de la subjetividad. Esta
misma dificultad y los peligros crecientes que la técnica puede suponer para la in-
timidad han hecho que su proteccién —que parecia algo espontaneo hasta hace
relativamente poco tiempo— haya accedido a la ley positiva como consecuencia
de su reconocimiento como derecho.

Etimolégicamente intimo significa lo méas dentro posible. El primer rasgo de
lo intimo es su apego al nicleo mismo de la personalidad. No es la misma perso-
nalidad, aunque influya mucho en su fisonomia. Es la absoluta soledad del hom-
bre cuando vive consigo mismo, ensimismado, gozando integra y absolutamente
de su existencia més evidente. En este sentido no se puede afirmar, como se ha
dicho al interpretar la «privacy» sajona, que la intimidad es un privilegio burgués.
La intimidad es de todos, no tanto por el principio de igualdad, que es un efecto,
como por la igualdad sustancial humana que le sirve de base y que exige tener
una consciencia del «yo» desde la que proyectar la relacion con el «otro», en que
el «yo», como dice algiin autor, se convierte en «mi».

Esta es la doble funcién de la intimidad: ser el baluarte de la personalidad del
hombre; y constituir su plataforma de lanzamiento hacia la comunidad. Resulta
asi una condicion esencial de la vida humana, individual y socialmente considera-
da. El hombre ha de ser iitil a la sociedad, pero no como objeto que la técnica
puede llegar a controlar hasta el detalle de su pensamiento o de su conciencia,
sino como sujeto agente que actia, como elemento personal de las multiples re-
laciones sociales que se construyen a través, precisamente, de la comunicacion. La
intimidad no puede ser un limite de la informacin, sino un factor que esta en la
base de su causa eficiente. Toda comunicacion, incluso la informacion de hechos,
exige una aprehension previa, una subjetivizacién de lo conocido, una traduccion
de objeto a palabra. Lo que no puede hacerse si el hombre se convierte en un re-
petidor mecdnico o en un simple espejo reproductor de imagenes exteriores. Es
necesaria una cimentacion que permita distinguir a cada hombre, que es el que
puede tener una vida compartida con los demds, porque parte de una vida exclu-
siva, reservada. Cuanto mas rica y llena tano mas puede rebosar hacia el exterior.
La libertad de expresion es la proyeccién de un dmbito cerrado, sélido, exento de
intromisiones exteriores que, por si solas, lo destruyen.

109



Los limites de la informacion

S. La desdramatizacion

La intromision en la intimidad no se da por su publicacidn, sino antes, en el
momento mismo en que se produce la invasién en ella. La comunicacién de esta
intimidad desvelada por alguien extrafio hace participes a los demds de la inva-
sion del mundo interior en el que el hombre necesita estar solo.

Tanto el invasor cuanto el invadido son personas humanas. La intimidad es
algo propio exclusivamente del hombre. La vida del animal irracional se la da he-
cha la naturaleza. La del hombre se crea a si misma, es labor del propio yo. Como
tal es susceptible de profundizacién. Primero, porque el hombre es interiormente
un abismo insondable. Segundo, porque la intimidad, para que lo sea, ha de co-
nocerse por el hombre que la vive. Por eso, segtin los psicologos, la intimidad nace
juntamente con la adolescencia, es decir, con la capacidad de reflexionar o de
flexionar la mente hacia el interior de la persona.

La intimidad es la fuente oculta donde nacen la ideas que, como tales ideas,
o convertidas en valoraciones de hechos, es decir, los juicios u opiniones, consti-
tuyen el punto de proyeccién para la comunicacion libre. EI hombre sin una vida
intima rica, limita sus posibilidades de expresion, tiene menos opciones y, por tan-
to, es menos libre para comunicarse. Como también lo es para comprender en to-
das sus dimensiones las comunicaciones recibidas; se convierte en un simple gre-
gario. La intimidad es el filtro que permite al hombre seleccionar libremente las
influencias exteriores y edificar su propio ser de hombre, lo que llamamos perso-
nalidad en términos no juridicos, aunque tampoco se opone a ellos.

El propio yo, el dmbito de la soledad del hombre, el derecho del hombre a es-
tar solo, es genuino porque en él es imposible la ficcion. En idea de un pensador
actual, al fingirnos algo a nosotros mismos sabemos que fingimos y nuestra intima
ficcion no logra nunca constituirse plenamente, sino que, en el fondo, notamos su
inautenticidad, no conseguimos enganarnos, vemos la trampa. De este modo, el
mundo histérico que el hombre recibe —por tradicion y por comunicacién— va
adoptando una forma personal que, aleada con las propias ideas, configura el pro-
yecto de vida en el que se revela la autenticidad. De una manera absoluta u on-
tologica se podria definir la intimidad como «el ser lo que se es».

6. Disfuncién antes que difusién

Pero una definicién meramente ontoldgica, para estar dotada de operatividad,
ha de tener en cuenta un elemento psicoldgico. Lo que reporta el riesgo de la sub-
Jetividad; aunque, en la medida en que es igual a todos, adquiere una especie de
objetividad hegeliana: ya no se refiere a ésta o aquella intimidad, sino a toda in-
timidad. La objecién de conciencia la opone cada uno; pero es definible para to-
dos. La conciencia es algo intimo, pero no agota las posibilidades de la intimidad.
Como tampoco lo agota la reserva sobre la ideologia, religion y creencias que el
Articulo 16,2. de la Constitucién garantiza a toda persona.

El hombre, todo hombre, en mayor o menor medida, es capaz de construir su
propia intimidad. Es capaz de hacerse a si mismo, conocer este hacerse y sentirse
distinto a los demds. Es un ser que, sin dejar de ser genéricamente igual a los de-
mds, es capaz de conocerse a si mismo como un ser peculiar, como un ser tnico.
En resumen, puede definirse la intimidad como el ambito interior del hombre que
¢l considera inespecifico, distinto a cualquier otro, independientemente de que lo

110

El derecho a la intimidad

sea. La Sentencia Constitucional 231/1988 de 2 de diciembre, después de consi-
derar que el derecho a la intimidad aparece vinculado a la personalidad y deriva
de la dignidad de la persona, define la intimidad como «un dmbito propio y re-
servado frente a la accion y conocimiento de los demds»; un dmbito necesario, se-
gun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana. Por tanto, es un derecho personalisimo y ligado a la misma existencia
del individuo. _ po

Las personas acostumbradas a recibir confidencias, como médicos, sacerdotes,
abogados, etcétera, saben que los problemas internos de los hombres son muy pa-
recidos, lo que demuestra que lo son sus vivencias. Pero saben también que cada
uno las considera suyas, originales, inéditas. Y, en realidad, lo son de§de el mo-
mento en que llevan la impronta personal del que las revela porque quiere. A pe-
sar de esta repeticion de experiencias, no hay dos personas iguales. El entrometi-
do, el oliscon, destruye este nicleo de la personalidad. Y agrava esa destruccion
si, ademas, la difunde. La destruccion de la intimidad, que tiene unos efectos irre-
versibles, constituye una disfuncién social. ' _

A diferencia de lo que ocurre con el honor, que se lesiona con la comunica-
cion, la Ley 1/1982 —redactada pensando mas directamente en la intimidad— pro-
tege predominantemente la intimidad misma, como paso previo a su difusion o
aunque ésta no se dé. El tnico supuesto en que habla de difusion es el punto 3
del articulo 7 de la Ley 1/1982, en que, ademas, .confun.d.e/mglml/d.ad con el honor.

Se equivoca la Ley al apreciar que no existe intromision ilegitima en la intimi-
dad «cuando estuviere expresamente autorizado por la ley», porque esto supone
que la ley no respeta el contenido esencial de la intimidad, como manda el Arti-
culo 53,1. de la Constitucion. En la palabra intimidad no caben las distinciones
que fue preciso hacer con el concepto de honor. Acierta, en cambio, la Ley cuan-
do delimita la intimidad «atendiendo al ambito que, por sus propios actos, man-
tenga cada persona reservado para si misma o para su familia». Porque la intimi-
dad es comunicable y compartible como realidad trascendente que es; aunque so-
lamente sea la voluntad personal la que puede convertir su propia intimidad en
objeto licito de la informacion. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se acude a los
servicios de un profesional; cuando se hace una confidencia a un amigo; o en el
ambito, también reservado, de la familia. Por eso se habla de 1nt1m1dad familiar,
aunque €sta es ya una intimidad compartida. Y por eso no es obstdculo para que
cada miembro de la familia mantenga su propia intimidad. La intimidad nunca es
totalmente compartible, siempre quedara un residuo interior en cada persona.
Pero, al menos tedricamente, siempre habré la posibilidad de destruirla mediante
técnicas psicoldgicas o dispositivos inventados o por inventar. Frente a ellos ha de
protegerse la intimidad y ninguna ley podrd autorizar su invasion, que supone la
destruccion de la personalidad. _ .

También existe la posibilidad de comerciar con ella, comunicandole volunta-
riamente para que se difunda. Algiin autor ha afirmado que si prostitucion es co-
merciar con el cuerpo, estd muy cerca de la prostitucion airear la vida intima por
dinero. O por simple afén de notoriedad, lo que nos acerca al exhibicionismo.

7. El secreto de las comunicaciones y otros derechos afines

El articulo 18 de la Constitucion, en sus pdrrafos 2 a 4, declara inviolable el
domicilio, garantiza el secreto de las comunicaciones y ordena que la ley limite el
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uso de la informatica. Ya hemos visto que también castiga el Cddigo penal la vio-
lacion de estos derechos. Aunque no constituyen, en si mismos, la intimidad, son
como sus guardianes y también, en su caso, lo son de la vida privada. No resultan
por tanto, tan rigurosamente intangibles como el derecho a la intimidad.

A la vida privada se ha referido el Tribunal Constitucional en varias resolucio-
nes. «La inviolabilidad del domicilio constituye un auténtico derecho fundamental
de la persona establecido para garantizar el ambito de privacidad de ésta» (Sen-
tencia 137/1985 de 17 de octubre y Auto 642/1986 de 23 de julio). Menos influida
por la terminologia sajona, pero mas expresiva, es la Sentencia 22/1984 de 17 de
febrero que afirma que «la proteccién constitucional del domicilio es una protec-
cion de caracter instrumental que defiende los dmbitos en que se desarrolla la vida
privada de la persona. Por ello existe un nexo de unién indisoluble entre la norma
del 18,2. y la del 18,1. «Lo que, sigue diciendo la Sentencia, obliga a mantener un
concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que el concepto juridico
—privado o juridico— administrativo. El Tribunal no ha conocido asuntos de se-
cretos profesionales generales, temas sobre los que existe abundante Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Pero si de secreto de comunicaciones.

Las Sentencias 114/1987 de 29 de noviembre y 199/1987 de 16 de diciembre
trataron este tema. El derecho al secreto de las comunicaciones «consagra la li-
bertad de las comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, es-
tableciendo en este wltimo sentido la interdiccion de la interceptacion o del co-
nocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas. El bien constitucionalmen-
te protegido es asi, a través de la imposicion a todos del secreto, la libertad de las
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la in-
terceptacion en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del
mensaje, con conocimiento o no del mismo o captacion de otra forma, del proce-
so de comunicacion) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comuni-
cado (apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por
ejemplo). Por ello no resulta aceptable que el Articulo 18,3. de la Constitucion pro-
teja solo el proceso de la comunicacion y no el mensaje, en el caso de que éste
se materialice en algtin objeto fisico. Y puede también decirse que el concepto de
‘secreto’ que aparece en el Articulo 18,3. no cubre sélo el contenido de la comu-
nicacion, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma, como, por ejem-
plo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los corresponsales».

«La presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que media el proceso
de la comunicacién es, por tanto, indispensable para configurar el ilicito constitu-
cional aqui perfilado. No hay ‘secreto’ para aquel a quien la comunicacion se di-
rige. Sobre €ste no pesa sino, en todo caso, un posible ‘deber de reserva’ (un de-
ber que derivaria del derecho a la intimidad reconocido en el articulo 18,1. de la
Constitucion espanola)».

«Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversa-
cion telefonica un aparato amplificador de la voz que permite captar aquella con-
versacion a otras personas presentes no estd violando el secreto de las comunica-
ciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo asi trans-
mitido a otros entrase en la esfera ‘intima’ del interlocutor, pudiesen constituir
atentados al derecho garantizado en el articulo 18,1. de la Constitucidn. Otro tan-
to cabe decir respecto de la grabacion por uno de los interlocutores de la conver-
sacion telefonica. Este acto no conculca secreto alguno impuesto por el articulo
18,3. y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria para la ul-
terior difusion de lo grabado. Por lo que a esta ltima dimensién del comporta-
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miento considerado se refiere, es también claro que la contravencion constitucio-
nal sélo podria entenderse materializada por el hecho mismo de la difusion (arti-
culo 18,1. de la Constitucién). Quien graba una conversacién de otros atenta, in-
dependientemente de toda otra consideracion, al derecho reconocido en el arti-
culo 18,3. de la Constitucién; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitu-
cional citado.»

«Si a esta solucion se llega examinando la Constitucion, otro tanto cabe decir
a propésito de las disposiciones ordinarias que garantizan, desarrollando aquélla,
el derecho a la intimidad y a la integridad y libertad de las comunicaciones: Ley
Orgénica 1/1982 de 5 de mayo.»

Los peligros siguen existiendo. Los llamados «pinchazos» telef6nicos, la sus-
traccion de paquetes postales, y diversos procedimientos informaticos del Fisco,
ponen en peligro la intimidad y la vida privada. Una Sentencia del Tribunal de
Derechos del Hombre de Estrasburgo, la de 2 de agosto de 1984, condena el em-
pleo de un instrumento llamado «comptage», que permite registrar cuales hayan
sido los nimeros telefénicos marcados, aunque no el contenido de las conversa-
ciones. En los Estados Unidos se ha considerado por la doctrina que los tests psi-
coldgicos para obtener un puesto en una organizacion publica o privada van en
contra del derecho a la intimidad.

8. La intimidad de las personas juridicas

Como en el caso del derecho al honor, también se ha planteado la cuestion de
si las personas juridicas son o no titulares del derecho a la intimidad. EI Auto
257/1985 de 17 de julio niega el derecho a la intimidad de las sociedades mercan-
tiles. Las empresas tienen, efectivamente, otros resortes juridicos para defender lo
que no es intimidad, sino secreto.

La Sentencia 137/1985 de 17 de octubre parece revisar su propia doctrina, al
admitir a la proteccidn constitucional del articulo 18 a la persona en general y, en
consecuencia, a la persona juridica. Pero, si bien se observa, la Sentencia no se
refiere a la intimidad, sino a la inviolabilidad del domicilio. Y domicilio tienen
—y han de tenerlo por deber legal— las personas juridicas. Lo que no significa
que tengan intimidad mas que, si acaso, en términos metaféricos. Y la metafora
puede ser peligrosa en Derecho.

9. Lo que no es intimidad

El Tribunal Constitucional ha negado —con razén, pero en contradiccion con
su postura contraria al «animus»— que la intimidad no padece cuando los Tribu-
nales determinan la intencién subjetiva necesaria para apreciar una figura delicti-
va. (Sentencia 2/1981 de 30 de enero.) Tampoco, segiin el Tribunal, el derecho a
la intimidad personal queda violado porque se impongan a la persona limitacio-
nes a su libertad, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el Or-
denamiento regula, pues la intimidad «es un ambito o reducto en el que se veda
que otros penetren» (Sentencia 73/1982 de 2 de diciembre. El texto lo repite la
Sentencia 170/1987 de 30 de octubre). El Auto 257/1985 de 17 de abril senala que
no son contrarias a la intimidad las pruebas acordadas por €l Juez competente por-
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que se hallan incluidas en el supuesto legal del Articulo 8,1. de la Ley 1/1982 que
establece que «no se reputaran intromisiones ilegitimas las actuaciones autoriza-
das o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley». Ni la Ley,
ni los Jueces pueden decir gue son actuaciones legitimas las que no lo son. Y no
lo son si afectan a la intimidad del hombre. Logicamente, las leyes procesales no
autorizan, en ningtin caso, esta intromision.

La Sentencia 110/1984 de 26 de noviembre es paradigmatica de lo que, desde
el principio del capitulo, venimos afirmando. A un abogado en ejercicio le habia
reclamado la inspeccion de Hacienda la exhibicion de los extractos de las cuentas
bancarias en donde se ingresaban sus honorarios profesionales. Las Sentencias de
instancia confirmaron la legalidad del requerimiento fiscal. La demanda de am-
paro tan s6lo podia fundarse en la proteccién al derecho a la intimidad; y asi lo
hizo. El Tribunal Constitucional dict6 un fallo justo, pero con una fundamenta-
cién equivocada: negando que el derecho a la intimidad sea un derecho absoluto,
para lo que, ademds, negaba con carécter general que ningiin derecho fundamen-
tal lo fuera. Lo que ocurria en este caso es que el problema no era de intimidad,
sino de vida privada como son todos los asuntos referentes al patrimonio personal
o familiar. En el caso de las relaciones patrimoniales con el fisco, la cuestion ad-
quiere trascendencia publica y, en consecuencia, pierde su cardcter de reserva o
confidencialidad. El Tribunal no lo explicé asi con lo que volvié al intento de pro-
bar demasiado. Nada impediria, de seguir su doctrina, que por ley se restablecie-
ra, por ejemplo, la pena de muerte, abolida por el articulo 15 de la Constitucién.

La Sentencia, sin embargo, contiene declaraciones interesantes. Una de ellas
es la mencién de que el reconocimiento del derecho a la intimidad supone una
novedad legal y constitucional. Otra, que las limitaciones que la ley establezca so-
lamente pueden estar autorizadas «por imperativos de interés publico», lo que
ocurria en este caso, pues la Constitucién en el articulo 31,1. impone ¢l deber a
todos de contribuir al sostenimiento de los gastos pablicos. Hay que entender tam-
bién que esto es cierto si se refiere a la vida privada y no a la intimidad. Final-
mente, dice con razén la Sentencia que en los extractos de cuentas bancarias fi-
gura solamente la causa genérica de cada partida, pero no su causa concreta, por
lo que tales datos no tienen relevancia para la intimidad personal y familiar. Esta
Gltima declaracion la repite el Auto 642/1986 de 23 de julio.

10. El caso «Paquirri» y otros

La Sentencia 37/1989 de 15 de febrero resuelve un aspecto interesante acerca
de la intimidad. «La Constitucion garantiza la intimidad personal de la que forma
parte la intimidad corporal, de principio inmune, en las relaciones juridicas publi-
cas que ahora importan, frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo
humano quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de
pudor queda asi protegido por el Ordenamiento, en tanto que responde a estima-
ciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad». Aunque el Tribunal
no lo fundamenta en un derecho inherente a la persona humana, reconoce que el
derecho a la intimidad se manifiesta espontdneamente por el pudor de las perso-
nas, incluso frente a una orden judicial, que no lograba motivar suficientemente
«la proporcionalidad del sacrificio del derecho».

Es sentencia importante la 231/1988 de 2 de diciembre, tanto por los persona-
jes que en ella aparecen —se trata del «caso Paquirri»— como principalmente por
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la doctrina sentada. La Sentencia involucra el derecho a la intimidad con el dere-
cho a la propia imagen. Conviene recordar que la demanda de proteccion civil,
formulada por la viuda del torero fallecido, se dirigia contra una empresa que es-
taba comercializando un video de la cogida y dltimos instantes de la vida del li-
diador y que habia sido emitida por una cadena de television. El juzgado de Pri-
mera Instancia accedié a la demanda; la Audiencia Territorial confirmé la Sen-
tencia; pero el Tribunal Supremo anulé la Sentencia de la Audiencia y levanto la
medida cautelar que impedia el comercio de las cintas. El Tribunal Constitucio-
nal declara nula la Sentencia del Supremo. La Resolucién constitucional contiene
afirmaciones importantes, que es necesario destacar.

La viuda de la persona que ha sufrido una intromisién en su intimidad, sufre
también tal intromisién, pues forma parte del 4mbito familiar y, por tanto, esta
legitimada para reclamar la proteccion civil. La intimidad «por su repercusién mo-
ral» es también un derecho de los familiares.

Las escenas rodadas en la enfermeria de la plaza no forman parte del espec-
taculo taurino ni del ejercicio de la profesion de notoriedad piblica de un torero,
una vez que abandona el coso, pues ello «supondria convertir en instrumento de
diversion y entretenimiento algo tan personal como los padecimientos y la misma
muerte de un individuo».

Constituyen intimidad las heridas sufridas, la situacién y reaccién del herido,
aunque fuese de ejemplar entereza, y la manifestacion de su estado animico que
se revela en las imagenes de sus ademanes y de su rostro que causaron en muy
breve plazo la muerte del afectado.

La enfermeria no es un lugar abierto al piblico, independientemente de que,
de hecho, se introdujesen personas ajenas al servicio a las que, por otra parte, el
médico mandé desalojar, lo que interrumpid el rodaje del documental.

Resulta irrelevante que las imagenes grabadas y, por su distribucion, puestas
permanentemente a disposicion del publico, procedan directamente de la realidad
o de una emisién de television. La Sentencia dice que no se juzga en el proceso la
informacién dada en su momento por television, sino la difusion que se produce
sin relacién con el origen de la grabacién por video ni con las informaciones que
en su momento se produjeron. Pero también presupone que el derecho a la inti-
midad tiene una entidad permanente que, si bien se arrolla con la intromision, se
agrava con la difusién: con «la permanente puesta a disposicion del piblico» en
una cinta que hace posible su reproduccion «en cualquier momento y ante cual-
quier audiencia».

En este caso, la difusién tenia un caracter comercial, con lo que la indemni-
zacion podia ser importante por los beneficios que hubiese reportado a los distri-
buidores del video. La Sentencia no se pronuncia sobre el extremo de indemniza-
cién, pues, por razones procesales, retrotrae el procedimiento al momento en que
el Tribunal Supremo debi6 pronunciarse acerca del mismo, lo que no hizo, pues
negd el derecho a la proteccion.

11. Resumen

Recopilando lo que llevamos sefialado acerca del derecho a la intimidad en su re-
lacién con el derecho a la informacion, cabe decir que, ademds de encerrarse en
la teoria de los «limites», el Tribunal Constitucional no ha acertado a ver la dife-
rencia entre intimidad y vida privada. Como la vida privada es informable en el
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caso de que afecte a la vida publica, la solucién del Tribunal —a partir de la con-
fusién intimidad y vida privada— ha sido negar la ilimitabilidad del derecho a la
intimidad. Por lo demas, en otras Sentencias, ha ofrecido ideas fecundas para la
aplicacion y el desarrollo del texto constitucional.
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Ademas del derecho al honor y a la intimidad, el parrafo 4 del articulo 20 cita
«especialmente» el derecho a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y
de la infancia. El Titulo I de la Constitucién contiene el reconocimiento de otros
derechos menos coordinables con el derecho a la informacién. Los es, en cambio,
un derecho no mencionado expresamente en el texto constitucional, pero que los
autores —ya lo dijimos— no dudan en que subyace a las palabras de la Constitu-
cion: es es derecho a la paz.

El Tribunal Constitucional ha tenido escasas ocasiones de entender acerca del
derecho a la propia imagen. Solamente en una Sentencia se ha referido inciden-
talmente a la proteccion de la juventud y de la infancia. Y no ha mencionado el
derecho a la paz, pero si a dos de sus manifestaciones: la seguridad juridica, a pro-
posito del secreto sumarial; y la informacién de las actividades terroristas.

1. El derecho a la propia imagen

Entre los derechos nucleares de la personalidad (vida, libertad, intimidad y ho-
nor) y el derecho periférico o relacional a la informacidn existe un derecho que
se sitia en un lugar intermedio y que se conoce con el nombre de derecho a la
propia imagen. Con frecuencia se le ha confundido con el derecho al honor y, més
todavia, con el derecho a la intimidad. Es cierto que pueden darse casos de vio-
lacién de dos o de los tres derechos, pero esto no justifica que se confundan ni
que intente proporcionarse al derecho a la propia imagen el faiso respaldo de
otros derechos.

El derecho a la propia imagen tiene tres aspectos. Es la suprema concrecion
del derecho al propio cuerpo, dado que su imagen se concentra principalmente
en una faz irrepetible; una faz, ademas, que refleja afectos, estados de 4nimo, ca-
racter moral, etcétera, lo que nos muestra su vertiente personal. La comunicacion
del hombre se verifica por la palabra, pero también por el gesto y los ademanes;
y el rostro es, asimismo, el mas importante elemento de identificacién, mas inclu-
so que el nombre que puede estar referido a mas de una persona. La imagen pro-
yecta socialmente al hombre, lo que nos sitiia en su vertiente comunitaria. Una y
otra desembocan en un tercer aspecto, que es la posibilidad de reproduccion y di-
fusion de la imagen a la que, en unos casos, tiene derecho la comunidad y, en
otros, el titular del derecho puede impedirla o someterla a determinadas condicio-
nes.

En esta tensién entre lo personal y lo comunitario incide el problema del de-
recho a la propia imagen. Desde antiguo, las legislaciones comparadas han consi-
derado falta grave la reproduccion de la imagen sin consentimiento del represen-
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tado; y muy grave cuando se ha llevado a cabo contra su voluntad. Pero también
ha justificado la difusion de la imagen en determinadas circunstancias prescindien-
do de la aquiescencia del representado en ella. La Ley 1/1982 incluye en el posi-
ble objeto del derecho a la propia imagen, el nombre y la voz, cuando se difundan
con fines publicitarios. Pero también se han ido aumentando los supuestos excep-
cionales que justifican la difusién de la imagen de una persona sin su consenti-
miento €, incluso, con su oposicion.

La proteccién del derecho a la propia imagen en el Ordenamiento juridico es-
panol es nueva. Hasta la Constitucién de 1978 y la Ley Orgénica 1/1982, se acu-
dia, como tnica defensa, el articulo 1902 del Cédigo civil. En el Cédigo Penal apa-
rece unido a la calumnia y la injuria que pueden cometerse, «no s6lo manifiesta-
mente, sino por alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones» (Articulo 462). La
Constitucion lo reconoce en las mismas dos normas que al honor y la intimidad
y también los protege conjuntamente la Ley 1/1982. El patr6n dnico que la Ley
de proteccion civil utiliza, y que no siempre se adapta a los otros dos derechos,
esta mds ajustada al de la propia imagen. En el caso del derecho a la propia ima-
gen si que es licito decir que puede quedar en suspenso su ejercicio cuando su dm-
bito quede desprotegido por autorizacién expresa de una ley o por actuaciones au-
torizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley; entre
ellas, el que se difunda cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultu-
ral relevante (Articulos segundo, Dos y octavo Uno). Tampoco se impedira su di-
fusién, segin la Ley, cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o
una profesién de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante
un acto publico o en lugares al publico abiertos; ni la utilizacion de la caricatura
de dichas personas, de acuerdo con el uso social; ni la imagen de una persona de-
terminada cuando aparezca como meramente accesoria en una informacion gré-
fica sobre un suceso o acaecimiento publico. Hay, ademas, otros supuestos, razo-
nados por la doctrina y la Jurisprudencia, como la exhibicion de la imagen de un
presunto delincuente para facilitar asi su busca y captura.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 170/1987 de 30 de octubre dice que
en ¢l «<ambito de la intimidad, reviste singular importancia la necesaria proteccion
del derecho a la propia imagen frente al creciente desarrollo de los medios y pro-
cedimientos de captacion, divulgacién y difusion de la misma». El planteamiento
del Constitucional priva asi del maximo grado de interioridad a la intimidad, y de
sustantividad propia e independiente a la propia imagen. La Sentencia 73/1982 de
2 de diciembre habia dicho que los derechos del articulo 18 de la Constitucidn no
pueden considerarse violados cuando se les impongan limitaciones «como conse-
cuencia de deberes y relaciones juridicas que el Ordenamiento juridico regula».
Si se aplicase exclusivamente a la propia imagen, la declaracion seria aceptable.
No, si se extiende a la dignidad humana o a la intimidad porque dejarian de ser
deberes. La Sentencia citada 170/1987 se referia a un caso de colision entre el de-
recho a la libre organizacién productiva, que la legislacion laboral reconoce al em-
presario —conforme al articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores—, y el dere-
cho a la propia imagen. La Sentencia hace prevalecer el derecho de un empresa-
rio hotelero a exigir a un camarero que no lleve barba. Como se advierte, no se
trataba de la difusion de la imagen y, por tanto, no es que se determinaba la pre-
valencia de una Ley sobre la Constitucién; sino que se dilucidaba, simplemente,
si una decisién del trabajador referente a su persona puede limitarse o condicio-
narse en virtud de la especificas relaciones laborales en que desarrolla su activi-
dad profesional.
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La ya citada Sentencia 231/1988 de 2 de diciembre, que resuelve el llamado
«caso Paquirri» y que concluye, como hemos visto, en favor del derecho a la in-
timidad familiar, plantea circunstancialmente el problema de si el derecho a la pro-
pia imagen, por ser de la personalidad, se extingue con la muerte, ya que protege
«un dmbito vital reservado que, con la muerte, deviene inexistente». La Sentencia
resuelve que, una vez fallecido el titular, el bien de la personalidad no existe, aun-
que puedan pervivir sus efectos patrimoniales; pero tales efectos tienen sus vias
civiles de reclamacién que quedan fuera del derecho de amparo. El Tribunal jus-
tifica asi la no entrada en el tema; lo que podia haber hecho también fundamen-
tando su resolucién en el cardcter mas absoluto y firme del derecho a la intimidad
en el que basé su fallo. Pero el derecho a la propia imagen tiene mayor vincula-
cion personal que el derecho de autor, por ejemplo, que no se extingue por la
muerte, incluso en sus facultades no econdmicas, entre ellas, la cardinal de difun-
dir o no.

2. La proteccion de los menores

Tan sélo la Sentencia 49/1984 de 5 de abril se ha referido a la proteccién de
la juventud y la infancia de un modo tangencial, ya que no resolvi6 un recurso de
amparo, sino una cuestion de competencia planteada por una Comunidad auto-
némica contra determinados articulos de la Ley ordinaria 1/1982 de 24 de febre-
ro, que reguld las salas especiales de exhibicion cinematogriéfica, la filmoteca es-
pafiola y las tarifas de las tasas por licencia de doblaje.

La Sentencia se limita a declarar que todo el conjunto de medidas «ligado a
la calificacion se orienta a la proteccion de un bien constitucionalizado, como es
la proteccion de la juventud y de la infancia (articulo 20,4. y, en su caso, articulo
39, 4 de la Constitucién espanola), en relacion con la sensibilidad moral del es-
pectador medio». No se comprende esta Ultima frase, dado que la proteccion de
los menores se da por el cardcter formativo o deformante de los medios, que con-
tribuirdn a no a crear o a desvirtuar tal sensibilidad.

El tema de la proteccién de la juventud y de la infancia ha sido uno de los que
mas literatura cientifica ha generado y sigue generando. No solamente en el sen-
tido protector de unas personas que, siendo titulares del derecho a la informa-
cién, carecen, por su edad, del criterio necesario para defenderse a si mismas; sino
también en el aspecto promotor de la capacidad formativa de los medios de co-
municacion social y como auxiliares de los métodos pedagdgicos.

Podia el Tribunal haberse referido a este derecho a la educacion, que es el que
figura en la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo I, y que tiene mayor
proteccion ante el propio Tribunal que el articulo 39, conforme al Articulo 53,2.
de la Constitucion. La alusion al parrafo 4 del articulo 39 no seria ociosa si se tu-
viese en cuenta la integridad de su texto: «Los nifios gozardn de la proteccion pre-
vista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».

No a titulo de acuerdo, sino de disposicién de la Comunidad Europea, la Di-
rectiva 89/552 de 3 de octubre sobre las actividades de radiofusion televisiva, de-
dica su capitulo V, al tema de la «Proteccién de los menores». El Estado espafiol
ha de adaptar su legislacion a lo dispuesto en la Directiva antes del 3 de octubre
de 1991. Las nuevas normas habrdn de garantizar que la television no incluya pro-
gramas que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de
los menores; ni escenas de pornografia o violencia gratuita; ni incitacion al odio
por motivos de raza, sexo, religion o nacionalidad. La congruencia del Ordena-
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miento exigiria que, al mismo tiempo, tales medidas se extendiesen a todos los me-
dios de comunicacion social.

3. El secreto del sumario

El derecho a la seguridad juridica estd incluido en el derecho a la paz. Puede
exigir que, en la fase inquisitiva de averiguacion de los delitos y acopio del mate-
rial probatorio, se declare el secreto sobre el contenido material de sus resulta-
dos, o «sumario». Si el fin del procedimiento penal es el descubrimiento de la ver-
dad, se pregunta parte de la doctrina qué eficacia tiene el secreto del sumario, a
lo que contesta otra parte que fa publicidad de la actuacion judicial en esta fase
puede poner en peligro las pruebas, acusatorias o no.

La Sentencia 13/1985 de 31 de enero consider6 injustificada la prohibicion ju-
dicial de que se difundieran unas fotografias de la victima de un incendio, obte-
nidas antes de la incoacion de las diligencias previas por parte del Juez. Ya esta
solucién pone en evidencia que el secreto del sumario se extiende cronoldgica-
mente desde el momento de su apertura hasta el de su cierre. No mas alld. Pero,
ademds, la Sentencia contiene otras ideas significativas, que se exponen en apre-
tado esquema.

El principio de publicidad de los juicios es la regla general que garantiza la de-
fensa de las partes (Articulos 24,1. y 120,1. de la Constitucion). La Sentencia
30/1982 de 1 de junio implica, para la efectividad de este principio, a los medios
de comunicacién social, conectando asi el derecho a la defensa con el derecho a
la informacién.

«La regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales es, ante todo,
una excepcion a la garantia institucional de la publicidad del juicio.» Como tal ex-
cepcion, «requiere, en su aplicacion concreta, una interpretacion estricta». Ade-
mads, ha de ser motivada. La sentencia parece conformarse con una motivacién de
interés publico, que garantice la persecucion del delito. La doctrina exige también
que se base en la proteccion personal de los derechos fundamentales en juego, tan-
to de la victima, como de los justiciables.

El secreto sumarial se limita al «acto formal complejo» del sumario, constitui-
do por un conjunto de actos, documentos y objetos. No se establece como un li-
mite del derecho a la informacion, sino, «mds amplia y genéricamente, como un
impedimento al conocimiento por cualquiera, incluidas las mismas partes en al-
gin caso, de las actuaciones seguidas en esta etapa del procedimiento penal». Se
puede publicar, por tanto, todo hecho que ocurra en la realidad exterior al suma-
rio, aunque de €l esté investigando al Juez. Se puede publicar aquello que se co-
nozca por vias extraprocesales. Y se puede publicar acerca del contenido del su-
mario cuando no haya sido obtenido por medio de «revelaciones indebidas o a tra-
vés de un conocimiento ilicito». Aqui habria que distinguir si la ilicitud procede
del informador o de cualquiera de los que tienen acceso al sumario. El informa-
dor tiene el deber de acceder a las fuentes por los procedimientos legitimos: pero
tiene también el deber de comunicar aquello que conoce legitimamente por su par-
te. Es decir, hay un secreto interno del sumario; pero no puede haber un secreto
externo. Otra cosa es lo que se ha llamado el «vedettismo» de jueces, fiscales y
agentes policiales que, escuddndose en el secreto sumarial, amagan o sugieren re-
velaciones que dan lugar a todo tipo de cibalas o suposiciones de informadores y
publico.

120

Los otros derechos

La Sentencia deja claro que, aunque puede coartar el derecho a informar y a
ser informado, el secreto sumarial no constituye una censura y, por tanto, no pue-
de considerarse prohibido por el péarrafo 2 del articulo 20. Pero tampoco puede
significar en modo alguno que elementos de la realidad social «sean arrebatados
a la libertad de informacién» con el tnico argumento de que sobre aquellos ele-
mentos estdn en curso unas determinadas diligencias sumariales. «De ese modo,
el mal entendido secreto del sumario equivaldria a crear una atipica e ilegitima
“materia reservada” sobre los hechos mismos acerca de los cuales investiga y rea-
liza la oportuna instruccién el 6rgano judicial, y no sobre las “actuaciones” del 6r-
gano judicial que constituyen el sumario.»

Al margen de la Sentencia, hay que anadir que el secreto sumarial no es un
cierre absoluto al conocimiento y eventual difusion del expediente judicial. Prue-
ba de ello es que la misma autoridad judicial ha de solicitar, alguna vez, la cola-
boracién ciudadana; y otras veces, ha de aclarar y puntualizar hechos que se re-
fieren a la honorabilidad o a los derechos de las personas, cuando se ha hecho pu-
blico algin hecho relacionado con el sumario, pero que no coincide con lo que
en el sumario se contiene.

Hay que tener en cuenta que nos estamos refiriendo en todo momento a he-
chos. Lo que el informador ha de evitar, por su parte, son los procesos paralelos
y los juicios formulados sin la suficiente técnica juridica, en perjuicio de las per-
sonas activa o pasivamente implicadas en el procedimiento. Y en perjuicio del pu-
blico.

4. La informacion del terrorismo

La paz se perturba por la violencia. Los cldsicos definieron la violencia como
todo aquello que se opone a la naturaleza humana. La caracteristica del hombre
es su libertad, que no puede ser coartada por la fuerza psiquica o fisica. Mucho
menos cuando se trata de imponer ideas o sistemas y cuando tales pensamientos
puedan desarrollarse en un dmbito de pluralismo ideolégico. El Tribunal Consti-
tucional lo ha entendido asi en la Sentencia 20/1990 de 15 de febrero en la que
declara «excluida siempre la violencia para imponer los propios criterios», dado
que se estd «permitiendo la libre exposicién de los mismos en los términos que
impone una democracia avanzada».

Una forma actual de violencia es el terrorismo. El hecho terrorista no es sim-
ple bandidaje, sino que intenta, con la violencia fisica, imponer la psicologia del
terror con el fin de paralizar los resortes democréticos de la libertad ideologica e
imponer por la fuerza una ideologfa. El hecho terrorista o la serie de actos terro-
ristas constituyen la manifestacion de una actitud fundamentalmente propagandis-
tica. El grupo terrorista necesita la caja de resonancia de los medios de comuni-
cacion social. El delito terrorista pasa a ser asf un delito informativo.

Las organizaciones terroristas tienen bien estudiada su proyeccion social a tra-
vés de los medios. Los numerosos autores que se han ocupado del fendmeno han
inducido de los hechos terroristas aislados y de su manifestacion piblica las téc-
nicas informativas depuradas que manejan. Comenzando por la propia termino-
logia en la denominacién de los grupos y en la nomenclatura de sus actuaciones.

En relacién con la conducta de los informadores, se han destacado dos prin-
cipios que responden a los dos tipos de mensajes simples, que estudiamos en su
momento. El primero es que hay que difundir una informacién de calidad sobre
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el hecho terrorista, que ponga en evidencia su inhumanidad y los intereses que sub-
yacen, para desbloquear asf la reaccion del pablico atenazada por el miedo. El se-
gundo es que hay que cerrarse a ser portavoz, directo o indirecto, de las ideas y
criterios terroristas, para lo que hay que depurar términos y conceptos. O las ideas
y juicios del grupo son compatibles con un régimen de pluralismo y en tal caso
tienen unos cauces normales para su difusion; o no lo son, en cuyo supuesto no
se puede argumentar en favor de su difusion.

El Tribunal Constitucional no lo ha entendido enteramente asi. La Sentencia
159/1986 de 12 de diciembre, dictada en un caso en que los Tribunales de instan-
cia habian condenado por dos delitos de apologia del terrorismo la publicacién de
dos comunicados de una organizacion terrorista, confunde la existencia de los co-
municados y la noticia de que existen —lo que seria comunicacion simple de he-
chos—, con la publicacién completa de los comunicados —que supone la difusién
de la ideologia terrorista—, «cuya autoria y caracter apologético no se habria pues-
to en duda en el proceso».

Interesa fijar la atencion brevemente en la motivacién de esta Sentencia, que
tuvo un Voto Particular en contra. Hay que decir también que el recurrente en
amparo probo la aparicion de comunicados de tal tipo en otros periddicos sin que
se produjese reaccion por parte de la jurisdiccién penal. Pero esta prueba interesa
al caso concreto, no a los principios generales.

La Sentencia tiene razon cuando afirma «que la lucha antiterrorista y la liber-
tad de informacién no responden a intereses contrapuestos, sino complementa-
rios, orientados al aseguramiento del Estado democratico de Derecho». Pero en
otros pasajes olvida esta afirmacion y se decanta por la libertad de expresion con
el argumento de que es la que garantiza la formacion de una opinién publica li-
bre. «Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar
de modo responsable en los asuntos piiblicos, ha de ser también informado am-
pliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas € incluso contrapues-
tas.» Tratandose de grupos ideoldgicos que encauzan su actividad conforme a unos
fines licitos, la argumentacion seria impecable. Pero en el caso del terrorismo no
ocurre asi. Puede haber una opinién o muchas opiniones contrarias a la que el
acto y la actitud terrorista suponen, pero juegan limpio en el campo pluralista. La
ideologia terrorista, por axioma, emplea la violencia fisica y psiquica en contra de
la libertad y, por tanto, de la formacion de la opinidn publica libre. No se puede
valorar con el mismo rasero la difusién de ideas y la difusién del terror, aunque
sea de forma indirecta.

El Tribunal habia acertado en la declaracion de anticonstitucionalidad de una
norma antiterrorista, que establecia una posibilidad coactiva en manos del poder
publico, al exigir la imposicion de una autocensura en el interior del medio. Asi
" lo hizo la Sentencia 199/1987 de 16 de diciembre. El derecho a la informacion ha
de ejercitarse libremente. La responsabilidad por este ejercicio libre ha de ser pos-
terior al acto comunicativo; no una coaccién previa.

La Sentencia 105/1983 de 23 de noviembre habia conciliado la libertad del in-
formador con el derecho a la informacién de su verdadero titular, «que es la co-
lectividad y cada uno de sus miembros, cuyo interés es el soporte final de este de-
recho, del que es asimismo sujeto, 6rgano o instrumento el profesional del perio-
dismo, puesto que a €| concierne la bisqueda de la informacion y su posterior
transmision». La difusién de un mensaje no puede ir, en consecuencia, contra el
derecho del pablico titular al que se intenta someter a la violencia del terror.
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Relacion de sentencias

autos

basados en el texto

1. Sentencias 1980-1990

1980

211 de 6 de marzo

1981

6 de 16 de marzo

11 de 8 de abril

16 de 18 de mayo

24 de 14 de julio

42 de 22 de diciembre

1982

2 de 29 de enero

10 de 31 de marzo

12 de 31 de marzo

13 de 1 de abril

26 de 24 de mayo

30 de 1 de junio

44 de 8 de junio

62 de 15 de octubre
71 de 30 de noviembre
73 de 2 de diciembre
74 de 7 de diciembre
77 de 20 de diciembre
79 de 20 de diciembre
86 de 23 de diciembre

1983

5 de 4 de febrero

16 de 10 de marzo

34 de 6 de mayo

35 de 11 de mayo

50 de 14 de junio

52 de 17 de junio

53 de 20 de junio

65 de 21 de julio

73 de 30 de julio

81 de 10 de octubre
105 de 23 de noviembre
120 de 15 de diciembre
122 de 16 de diciembre

1984

22 de 17 de febrero

23 de 20 de febrero

49 de 5 de abril

64 de 21 de mayo

93 de 16 de octubre
110 de 26 de noviembre
114 de 29 de noviembre

1985

13 de 31 de enero

38 de 8 de marzo

47 de 27 de marzo
51 de 10 de abril

88 de 19 de julio

137 de 20 de octubre
141 de 22 de octubre
143 de 24 de octubre
149 de 5 de noviembre
153 de 7 de noviembre
157 de 15 de noviembre

1986

30 de 20 de febrero

104 de 17 de julio

106 de 24 de julio

114 de 2 de octubre

140 de 11 de noviembre-
150 de 27 de noviembre
159 de 12 de diciembre
168 de 22 de diciembre

1987

35 de 18 de marzo
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44 de 9 de abril

63 de 20 de mayo

87 de 2 de junio

89 de 3 de junio

106 de 25 de junio
144 de 23 de septiembree
159 de 26 de octubre
165 de 27 de ocutbre
167 de 28 de octubre
170 de 30 de octubre
199 de 16 de diciembre

1988

6 de 21 de enero
21 de 18 de febrero

38 de 9 de marzo

80 de 28 de abril

107 de 8 de junio

118 de 20 de junio

133 de 4 de julio

199 de 25 de octubre
231 de 2 de diciembre
244 de 20 de diciembre
248 de 20 de diciembre
258 de 22 de diciembre
261 de 22 de diciembre
264 de 22 de diciembre

1989

1 de 16 de enero
23 de 2 de febrero

2. Autos 1980-1986

1980

46 de 13 de octubre
106 de 26 de noviembre

1981

12 de 21 de enero
13 de 21 de enero

124

1983

413 de 22 de noviembre
414 de 22 de noviembre

1984

150 de 7 de marzo

32 de 13 de febrerio

37 de 15 de febrero

51 de 22 de febrero

55 de 23 de febrero

74 de 24 de abril

121 de 3 de julio

153 de 5 de octubre
181 de 3 de noviembre
189 de 16 de noviembre
190 de 16 de noviembre

1990

20 de 15 de febrero

105 de 6 de junio

171 de 12 de noviembre
172 de 12 de noviembre

1985

257 de 17 de julio
785 de 13 de noviembre

1986
302 de 11 de abril

480 de 4 de junio
642 de 23 de julio
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