Privacidad y libertad deexpresion en e derecho

constitucional espaniol: algunosapuntes
Victor FerreresComella”

El objeto principal de este trabajo es exponer algunos de los problemas
que se plantean en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol a
proposito del conflicto entrelalibertad de expresion einformaciony losderechos
delapersonalidad -en concreto, el derecho a honor y el derecho alaintimidad.
Antes de entrar en ello, sin embargo, y con el objeto de encuadrar esa
jurisprudencia dentro de lateoria general de los derechos fundamentales, diré
algunas palabras acerca del status del “derecho ala privacidad” en Espafia, y
acercade laproteccion quelaCongtitucion dispensaal osderechosfundamental es.

1. ¢EXISTE UN “DERECHO A LA PRIVACIDAD” EN ESPANA?

Lo primero que debemos preguntarnos es si se reconoce en Espafia “el
derechoalaprivacidad” en el mismo sentido en que sereconoce en los Estados
Unidos un right to privacy.

Como es sabido, desde la publicaciéon del famoso articulo de Samuel
Warreny Louis Brandeis afinales del siglo pasado?, en los Estados Unidos se
hadefendido laideade que | as personas son titulares de un right to privacy, un
derecho a que los demés les dejen en paz (the right to be let alone). Aunque
ha habido autores que han puesto en duda que se trate en realidad de un
derecho auténomo no reducible a otros derechos tradicionales?, lo cierto es
que en la cultura juridica americana aparece como uno de los derechos
paradigméticos de la época moderna®. Asi, a pesar de que no aparece
explicitamente mencionado en laConstitucion, la Corte Supremahaentendido
que subyace como derecho implicito aun conjunto de cldusul as constitucionales
(asaber, lasenmiendas primera, tercera, cuartay quinta). Esmas, el contenido
gue la Corte ha asignado a este derecho es muy amplio, y vamés alla de la
nocion originaria defendida por Warren y Brandeis, que giraba en torno ala
proteccién del individuo frentealapublicidad no deseada. Asi, por giemplo, la
Corte ha invocado €l right to privacy para reconocer ciertas libertades
fundamentales en materia de procreacion, tales como €l derecho a utilizar
medios anticonceptivos* y el derecho a abortar dentro de ciertos limites®.

" Abogado, Universidad de Barcelona, 1990. Master en Derecho (LL.M.), 1992 y doctor
en Derecho (JSD), Yale Law School, 1996. Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
Pompeu Fabra (Barcelona).

1. The right to privacy, Harvard Law Review, 4, 1890, paginas 193-220.

2.Véase, por emplo, el articulo de William Prosser, Privacy, California Law Review, 48,
1960, péginas 338-423.

3. Asi, Bruce Ackerman, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge,
1991, paginas 150-159, sostiene que en los Estados Unidos, tras la revolucion juridica que supuso
el New Deal, el derecho a la privacidad ha pasado a ocupar un espacio constitucional central, en
sustitucion del derecho a la propiedad privada

4. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 1965.

5. Roe v. Wade, 410 U.S. 113,1973.
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Las cosas son algo distintas en el Derecho espafiol. La Constitucion
espanola reconoce explicitamente el “derecho alaintimidad” (articulo 18.1),
gue puede interpretarse como el derecho atener y controlar zonas de retiro y
secreto®. (De hecho, la espafiola es una de las pocas Constituciones que
garantizan este derecho en términos especificos’). Este derecho coincide en
gran medidacon €l right to privacy del que hablaban Warren'y Brandeisy, por
ello, es s6lo un aspecto del right to privacy més amplio que se reconoce hoy
en la jurisprudencia americana. ¢Protege la Constitucion espafiola esos otros
aspectos de privacy? En esencia, si, pero con otros nombres. Podemos decir
gue el concepto amplioy unitario de privacy que se manegjahoy en los Estados
Unidos se descompone en Espafia en la siguiente lista de derechos
constitucionales:
a) El derecho a la dignidad de la persona y a libre desarrollo de la
personalidad (articulo 10).

b) El derecho alaintegridad fisicay moral, y ano sufrir tratosinhumanos
0 degradantes (articulo 15).

¢) El derecho ano ser obligado adeclarar sobrelapropiaideologia, religion
0 creencias (articulo 16.2).

d) El derecho del detenido a no declarar contra si mismo (articulo 17.3).

€e) El derecho a honor (articulo 18.1).

f) El derecho alaintimidad personal y familiar (articulo 18.1).

0) El derecho alapropiaimagen (articulo 18.1).

h) El derecho alainviolabilidad del domicilio (articulo 18.2).

i) El derecho a secreto de las comunicaciones (articulo 18.3).

j) El derecho ala autodeterminacidn informética -habeas data- (articulo

18.4).
k) El derecho al secreto profesional de los periodistas (articulo 20.1 d).
I) El privilegio de no declarar, por razdon de parentesco o de secreto
profesional, sobre hechos presuntamente delictivos (articulo 24.2).

Ladoctrinay lajurisprudenciaespafiol as no han agrupado estos derechos
diversos bagjo la categoria genérica de la “privacidad’®. Si existe un derecho
general, ése es més bien el derecho ala“dignidad”, que aparece mencionado
en € articulo 10 de la Constitucion como “fundamento del orden politico”.

6. Sobre ello, véase Blanca Rodriguez Ruiz, Privacy in Telecommunications. A European
and an American Approach, Kluwer Law International, The Hague, 1997, pégines 43-44; El secreto
de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p&ginas 4-14.

7.En el ambito de la Europa occidental, sélo se reconoce explicitamente este derecho en
las Constituciones mas recientes: articulo 18.1 de la Constitucion espafiola de 1978; articulo 10
de la Constitucion holandesa de 1983; y articulo 26 de la Constitucion portuguesa de 1976.

8. Es cierto que la Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 5/1992 de regulacion del
tratamiento automatizado de datos de carécter personal distingue entre “privacidad” e “intimidad”,
siendo aquélla més amplia que ésta. Esta Ley trata de prevenir los abusos en la recopilacion y uso
de informacion relativa a hechos que pertenecen a la privacidad de las personas, aunque no se
trate de datos relativos a su intimidad (asi, por ejemplo, datos sobre la vida profesional). Pero
aunque se consagre en esta Ley la categoria de la “privacidad” como categoria mas amplia que la
“intimidad”, no se trata del concepto americano de privacy. Este sigue siendo mucho més amplio
(asi, segn hemos visto, incluye el derecho de la mujer a abortar, el cual rebasa el ambito del
derecho a la privacidad del que se habla en la mencionada Ley).
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2. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE UN “DERECHO A
LA PRIVACIDAD” COMO CATEGORIA GENERAL

a) El hecho de que no se haya construido en Espafia un “derecho a la
privacidad” como categoria genérica contribuye a que el discurso juridico-
constitucional sedesarrolle con mayor precision. Al descomponerseel derecho
a la privacidad en una serie de derechos diversos, es més fécil ponerse de
acuerdo acerca del objeto sobre el que se esta hablando en cada caso: asi, se
distingueentrela“intimidad”, el “honor”, la“imagen”, e “libredesarrollo dela
personalidad”, la“inviolabilidad del domicilio”, etc... En cambio, enlosEstados
Unidos, todo debate acerca del derecho a la “privacidad” debe previamente
identificar las diversas dimensiones de este derecho y aclarar acud deéellasse
pretende hacer referencia, 1o cual no es tarea facil®. Asi, hay que hacer una
primera clasificacion de los diversos sentidos en que puede hablarse de
privacidady, atal efecto, sesueledistinguir entre privacidad en sentido territorial
oespacial, privacidad en sentido de confidencialidad y privacidad en el sentido
de autonomia personal. Tal clasificacion es precisamente la que se encuentra
reflgjada de algiin modo en la Constitucién espafiola, cuando distingue entre
inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2), intimidad (18.1) y libre desarrollo
de lapersonalidad (10.1).

Pero estamayor precision no se obtiene sin costes: lafragmentacion dela
“privacidad” en unaserie de derechos hace quelosjuristastiendan aabandonar
el debate tedrico acerca de los principios mas generales que subyacen a los
mismos. Esta autonomia en la interpretacién de cada derecho no es absol uta,
desde luego. Asi, por gemplo, es frecuente estudiar conjuntamente (como
“derechos de |la personalidad”) los derechos a honor, alaintimidad y a la
propiaimagen; y se reconoce larelacion de instrumentalidad que existe entre
el derecho alainviolabilidad del domicilioy al secreto delas comunicaciones,
por un lado, y € derecho a la intimidad, por el otro. El contraste entre la
situacion espariola y la americana no debe, por €llo, exagerarse. Pero si se
puede observar que el debate americano tiende aser masglobal y aexhibir una
mayor ambicién tedrica que el debate espafiol, que es mas fragmentario.

b) En el plano de la retérica politica, €l hecho de que la privacidad no
aparezca como un valor constitucional central puede tener consecuencias
notables. Asi, por gemplo, en la controversia acerca del aborto.

En efecto, una de las tesis de | as feministas americanas es que el derecho
de lamujer adecidir libremente lainterrupcion de su embarazo es un derecho
gue no debe ser defendido invocando el derecho ala privacidad, como hacen
los liberales. Segun las feministas, la retorica de la privacidad es perjudicial
para las mujeres, pues: a) legitima la idea de que existen espacios privados,
como el propio domicilio, en los que €l Estado no debe intervenir, con la
consecuencia de que se desprotege a las mujeres frente a los ataques que
reciben de los hombres en esos espacios; b) contribuye a justificar la tesis
seguinlacual el Estado no tiene por quéfinanciar losabortos, puessi ladecision
de abortar es una decision que pertenece alaesferade laprivacidad, el Estado

9. Sobre este problema de definicion, véase la coleccion de articulos recogidos en Ferdinand
Schoeman, Philosophical dimensions of privacy, Cambridge University Press, Cambridge, 1984.
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no tiene por qué intervenir y reglamentar las condiciones bajo las cuales se
pueden obtener fondos publicos®.

Los liberales suelen contestar que no es cierto que estas consecuencias
perniciosas se sigan del reconocimiento del derecho ala privacidad. A estos
efectos, distinguen diversos aspectos de la privacidad: privacidad espacial,
privacidad como confidencialidad y privacidad como autonomiapersonal. Los
liberalesinsisten en que es este Ultimo aspecto de la privacidad -la autonomia
personal- el que permite justificar el derecho de la mujer a abortar, y que
siendo €llo asi, no es cierto que la privacidad legitime la indiferencia estatal
frentealo que ocurrealasmujeresen el espacio privado o frente alos obstécul os
econdmicos que puedan impedir el goce efectivo de ese derecho. Al contrario:
solo si se reconoce el derecho ala autonomia -que es uno de los aspectos del
derecho alaprivacidad- cabe dar €l siguiente paso de exigir a Estado que se
preocupe por asegurarlo, tanto frente a los ataques de terceros como frente a
las situaciones de necesidad econémica't.

Lo interesante de este debate americano es que latesis feministaadquiere
ciertaplausibilidad en virtud del contexto juridico-cultural en el que seinscribe.
En efecto, s en los Estados Unidos los liberales dicen que una mujer puede
abortar porque esa decision forma parte de su “privacidad”, tiene sentido quelas
feministas se preocupen por las resonancias morales de esta expresion, pues ésta
sugierelaideade quelo que permitealamujer abortar eslaexistenciadeunazona
privada gjenaa poder publico. Laréplicadelosliberaleses, creo, correctaen
cuanto a fondo del argumento, pero no dgjade ser cierto que, en e planoretérico,
no ayuda nada el que el derecho a abortar se presente como un ejemplo del
derecho ala“privacidad”. El argumento liberal puede vencer en el terreno de
laretoricapoliticaen lamedidaen que se pone en un primer plano la categoria
dela*“autonomiapersona” y se deja de lado la categoriade la“ privacidad”.

Precisamente, esto es o que ocurre en el ambito del Derecho espafiol. Aqui
ladefensaliberal del derecho delamujer aabortar no sehaformulado entérminos
de “privacidad” -pues esta categoria general no existe-, sino en términos del
derecho ala“dignidad” y, sobre todo, a “libre desarrollo de la personalidad”
(articulo 10 delaConstitucion espafiola)? . De este modo, latesisde quelamujer
tienederecho ala“dignidad” y a “libre desarrollo de su personalidad” aparece
claramente desconectadadelatesisseglinlacual existen zonas o espaci osprivados
en los que el Estado no debe intervenir. Por ello, se deja abiertala posibilidad
dequee Estadointervengaparahacer efectivo €l desarrollo de esapersonalidad.

10. Catharine MacKinnon, “Reflections on Sex Equality Under Law”, Yale Law Journal
100, 1991, pagina 1281.

11. Este es el argumento de Ronald Dworkin, por ejemplo. Véase Life's Dominion. An
Argument about Abortion, Euthanasia and Individual Freedom, Alfred A. Knopf, New York,
1993, péginas 50-56.

12. Asi, el Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia 53/1985, ha reconocido que la
Constitucion espafiola no solo otorga proteccién al valor vida que el feto incorpora 0 expresa,
sino también al derecho de la mujer a decidir si abortar o0 no en determinados supuestos, y este
ultimo derecho se ha hecho reposar, fundamentalmente, en el derecho a la dignidad y al libre
desarrollo de la personalidad del articulo 10. Lo mismo hizo, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional aleméan, en su sentencia de 1975 (39 BVerfGE I), que apel6 a derecho a la
dignidad del articulo 1.1 de la Congtitucion demana, y a derecho al libre desarrollo de la personalidad
del articulo 2.1, para justificar la proteccion de los derechos de la mujer que decide abortar.
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Resultaria algo raro que una feminista dijera en Espafia que la retérica del
derechoala“dignidad” y a “libre desarrollo delapersonalidad” esperniciosa
porgue contribuye alegitimar unaposi cion abstencionista por parte del Estado.
En cambio, laretdricade la“privacidad” si puede ser acusada de tal cosa®®.

3. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LOS DERECHOS QUE
PERTENECEN AL AMBITO DE LA PRIVACIDAD

Hasta ahora hemos visto que ladoctrinay lajurisprudencia espafiolas no
han construido el “derecho a la privacidad” como categoria equivalente al
right to privacy americano y, he sugerido, algunas consecuencias de €llo.
VVeamos ahora cuéles son las garantias constitucionales delas que se benefician
los derechos que he enumerado més arriba.

Con laexcepcion del derecho a libre desarrollo de la personalidad (articulo
10), las garantias son las propias del grupo de derechos que gozan de lamaxima
proteccidn en la Constitucion espariola (es decir, los derechos comprendidos
en los articulos 15 a 30). Estas garantias son, en sintesis, las siguientes:

a) Solo por ley organica -que es un tipo especia de ley, cuya aprobacion
exige laobtencion de unamayoriaabsolutadel Congreso de Diputados- puede
regularse el gercicio de cada uno de estos derechos (articulo 81.1). Ahora
bien, si el legislador no hadictado todavialacorrespondiente ley organica, los
tribunal es pueden proteger yaun contenido minimo del derecho. Asi, € Tribunal
Constitucional (sentencia 254/1993) protegi6 un contenido minimo del derecho
de habeas data, apesar de que no existianingunaley relevante en e momento en
que €l ciudadano solicité de la Administracion Piblicainformacion relativaa
|os datos personal es que éstatuvieraa macenados en ficheros automati zados™ .

b) Si laley no respetaalguno de estosderechos, el Tribunal Constitucional
puedeinvalidarlaen un proceso de control de constitucionalidad. Este proceso
puede abrirse a través de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
ciertos érganos publicos (articulo 162.1); de unacuestion deinconstitucionalidad
elevadapor unjuez ordinario (articulo 163); 0 de una“ autocuestion” presentada
por el propio Tribunal tras resolver un recurso de amparo (articulo 55.2 de la
Ley Orgéanica2/1979 del Tribunal Constitucional).

¢) Existen procedimientos especiales para proteger estos derechos. Se
trata, fundamentalmente, del procedimiento preferentey sumario antelosjueces
ordinarios (articulo 53.2 y Ley 62/1978), y del “recurso de amparo” ante €l
Tribunal Constitucional (articulo 53.2'y Titulo |11 delaLey Organica 2/1979
del Tribunal Constitucional).

13. Mary Ann Glendon, Abortion and Divorce in Western Law, Harvard University Press,
Cambridge, 1987, se hace eco de este mismo contraste entre Estados Unidos y Alemania cuando
dice: “ The affirmative German right to the free development of one’s personality contrasts with
the negative American formulation of privacy as the right to be let alone”, pagina 37. (N. de R.:
El derecho afirmativo alemén del libre desarrollo de la personalidad de uno mismo contrasta con
la formulacion negativa americana de privacidad como el derecho a estar solo).

14. Laley reguladora actual es la Ley Organica 5/1992, del 29 de octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de datos de carécter personal. Un comentario a la sentencia 254/
1993 puede encontrarse en Ignacio Villaverde Menéndez, Proteccion de datos personales, derecho
a ser informado y autodeterminacion informativa del individuo. A propdsito de la STC 254/
1993, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Nam. 41, 1994.

185



Revista Juridica dela Universidad de Palermo

El derecho d libre desarrollo delapersonalidad (articulo 10) sdlo gozade
lasegundagarantia (larelativaa control de constitucionalidad delaley), pero
no delaprimera(lareservadeley organica) ni delatercera(los procedimientos
especiales y el recurso de amparo).

Lo anterior merece un par de comentarios:

a) En principio, lareservade ley organicaexige que seael legislador, por
mayoriaabsoluta, el queregule el gercicio delosderechos. En estainstitucion
delareservadeley organica(y delareservade ley, en general) se manifiesta
la tradicion juridica de la Europa continental, basada en la primacia de
legislacion como fuente del Derecho. Sinembargo, en el @mbito delosderechos
delaprivacidad, las colisiones entre derechos son tan frecuentes, y lavariedad
de circunstancias relevantes es tan grande, que en lapréacticaes poco lo que €l
legislador decide: de hecho, éstedelegaal juez latareade ponderar |osderechos
y buscar una solucion de equilibrio®®. La jurisprudencia de los tribunales es,
pues, de sumaimportancia en este sector, especialmente la que va generando
€l Tribunal Constitucional al resolver losrecursos de amparo quelos particulares
pueden presentar frente alos actosdel poder publico que vulneren sus derechos.
Por ello, €l sistema juridico se acerca, en este ambito de problemas, a la
précticadel common law.

b) Lacircunstanciade queel derecho d libre desarrollo delapersonalidad
(articulo 10) no goce de la proteccion del recurso de amparo (a diferencia de
lo que ocurre en Alemania, de donde proviene) es un hecho alamentar. Acerca
de este derecho sdlo podemos tener sentencias del Tribunal Constitucional
dictadas en procesos abstractos de control de la ley (recurso de
inconstitucionalidad y cuestion de inconstitucionalidad), pero no sentencias
dictadas en recursos de amparo, que son los que suministran a Tribunal casos
concretos. Dada la necesidad de atender a las circunstancias de cada tipo de
caso para poder ponderar adecuadamente los conflictos entre derechos, es
negativo que no podamos obtener del Tribunal Constitucional sentencias de
amparo relativas al derecho al libre desarrollo de la personalidad. (Lo mismo
ocurre, por cierto, con otros derechos constitucionales que no pueden ser
protegidos a través del recurso de amparo, como €l derecho a la propiedad
privaday alaherenciareconocido en el articulo 33, por giemplo). Enlapréctica,
esposible que en algunos casos el Tribunal tengaque hacer unainterpretacion
extensiva del derecho a la intimidad (articulo 18.1) para poder estimar un
recurso de amparo, cuando, para la mayoria de la doctrina, €l derecho que
esta en juego es el derecho a libre desarrollo de la personalidad (articulo 10)%.

15. Asi, la Ley Orgénica 1/1982 de Proteccion Civil del Derecho a Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, es una ley muy “abierta’ a la interpretacion judicial.

16. Un gemplo de ello podemos encontrarlo, quizés, en la sentencia 151/1997 del Tribunal
Constitucional, que anul6 la sancién que fue impuesta a un Capitan de Artilleria por haber
consentido el adulterio de su esposa con otro militar. Para el Tribunal, la sancién -dadas las
circunstancias del caso- lesiond la intimidad del Capitan (articulo 18). Pero cabria sostener que
no es la intimidad la que result6 afectada, sino la autonomia personal (el “libre desarrollo de la
personalidad” del articulo 10). Si una ley castigara el adulterio, 1o que se podria estimar lesionado
es el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pero no la intimidad. El problema es que si el
Tribunal aceptara esta tesis, entonces no podria admitir el recurso de amparo en el caso del
Capitan, pues el derecho del articulo 10 no es susceptible de ser protegido a través de este recurso
extraordinario.
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Con esto, sedistorsionaladistincién conceptual entreintimidady libre desarrollo
de la personalidad que, en principio, cabe extraer de la Constitucion, con la
consecuencia de que, por razones puramente procesales, la jurisprudencia
esparniola se puede aproximar en ciertamedida alaamericana-enlamedidaen
que el derecho alaintimidad puede ser interpretado de modo expansivo para
abarcar determinadas dimensiones de lalibertad personal.

4. ALGUNOS CONFLICTOS TiPICOS. HONOR, INTIMIDAD, LIBERTAD
DE EXPRESION E INFORMACION

Pasemos ahora a objeto principal de este trabgjo: € conflicto entre la
libertad de expresion e informacion y el derecho a honor e intimidad en la
jurisprudenciaespafola’’ .

Antetodo, es necesariaunaclarificacion previa. LaConstituci 6n espafiola
distingue en su articulo 20 entre dos libertades:. la libertad de expresion y la
libertad de informacidn. Segun la doctrinay lajurisprudencia (asi, sentencia
6/1988), la primera libertad se refiere a opiniones a través de las cuales se
emite un juicio valorativo; la segunda, en cambio, se refiere ainformaciones,
atravésdelas cual es se suministran datos empiricos. Naturalmente, enlapréctica
es frecuente que se fundan opiniones e informaciones (en cuyo caso hay que
determinar cudl esel “ elemento preponderante”), y esavecesdificil distinguir
entre unas y otras, pero se trata, en principio, de dos derechos distintos'®.

El Tribuna Constituciona espafiol ha acogido desde el primer momento
(sentencia6/1981) latesisconformealacud lalibertad de expresidn einformacion
tiene una fuerza especial, y una especia resistencia frente a otros derechos e
intereses legitimos, por su estrecha conexion con el valor del autogobierno
democratico. Esta interpretacion “democrética’ tiene, como es sabido, una
grantradicionenlosEstados Unidos® . Sobre la base de estateoria, examinemaos
algunosproblemas concretos que se han planteado enlajurisprudenciade Tribunal.

4.1. Libertad de expresion y derecho al honor

a) Segun €l Tribunal, la libertad de expresién tiene un limite: no cabe
insultar (sentencias 105/1990 y 85/1992). Este limite operatambién cuando la

17. Acerca de estos conflictos, véase, en general, Marc Carrillo, Los limites de la libertad
de prensa en la Constitucién de 1978, PPU, Barcelona, 1987; Santiago Mufioz Machado,
Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel, Barcelona, 1988; y Pablo Salvador
Coderch, El derecho de la libertad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

18. La distincién entre opiniones e informaciones también se encuentra explicitamente
reconocida en la jurisprudencia americana. Asi, en la sentencia Gertz v. Robert Welch, Inc., 418
U.S. 323 (1974). Acerca de la dificultad de distinguir entre opiniones y hechos, es interesante la
reflexion de Robert Post, Constitutional Domains. Democracy, Community, Management,
Harvard University Press, Cambridge, 1995, paginas 153-163. Para Post la distincion depende,
en Ultima instancia, del grado de convergencia que es dable esperar entre personas que pertenezcan
a comunidades diversas.

19. Asi, Alexander Meiklejohn, Free Speech and Its Relation to Self-Government, 1948,
Cass Sunstein, The Partial Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 1993, paginas
232-256; Owen Fiss, The Irony of Free Speech, Harvard University Press, Cambridge, 1996,
paginas 1-4. Fiss rechaza una concepcion “libertarid’ (segin la cual la libertad de expresion
protege un interés individual en la autoexpresién) y opta por una concepcion “democratica’
(bajo la cual esa libertad es, ante todo, un mecanismo de proteccion de la soberania popular).
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persona afectada por el insulto es de relevancia publica (sentencia 336/1993),
aunque en este Ultimo caso se acepta un mayor nivel de dureza en la critica
Ahorabien: ¢deberiaimportar que seinsulte, s son ciertoslos hechosenlos
que sefundad juicio de vaor critico? Quizas, anteladificultad detrazar lalinea
que separa € insulto de lo que no lo es, y afin de evitar un chilling effect en €
gercicio delalibertad de expresion, deberiaregir un principio general queimpida
al juez sancionar a aguien por € insulto, s los hechos en los que se funda la
opinidn son: a) verdaderos y b) de suficiente gravedad como para justificar un
rechazo moral enérgico contrala personaque harealizado esos hechos. Escierto
que € insulto deberia evitarse, incluso cuando quien insulta tiene razones para
expresar su enérgicareprobacion. Pero, en definitiva, quien insultainnecesariao
desproporcionadamente se desautoriza a si mismo. Quizés € rechazo de la
comunidad a insulto esla proteccion mas efectivafrente aél. En este punto, creo
quelajurisprudenciadel Tribunal Constitucional corree riesgo de sobreproteger
€l honor en detrimento del interés democrético en mantener un debate abierto® .
Asi, por giemplo, en e caso resuelto por la sentencia 105/1990, se habia
condenado penalmente por desacato a un periodista que habia dicho que don
Luis Roca, Presidente de la Asociacion Espafiola de Futbol y Diputado de las
Cortes de Aragon, habia cobrado indebidamente dietas por desplazamientos.
Aungue € Tribuna no puso en duda la veracidad de esta informacion, estimo
correcta la condena por desacato, por haber utilizado e periodista expresiones
insultantes, tales como: “lo de Pedrusquito |o he dicho en muchisimas ocasiones,
estan sdlo un apelativo carifioso que identifica sus escasos centimetros, su poco
pelo y su nulo talante”; “ni ve 'y no es por las cataratas...”; “ Pedrusquito Catarata
Roca...,”; “vil vasdlodePablo Porta...”; “ impresentabl e Presi dente delaFederacion
Espafiolade Futbol”; “ni oye, ni sabe, ni quiere, ni puede...”; “¢el tio no sabe nada
y sabe detodo. Bien”. A mi juicio, setratade expresiones de muy mal gusto, pero
¢puedejudificarse que d Estado mande alacércd d periodistapor desacato, cuando
resulta que es veraz lainformacion que motiva esta criticaferoz? Creo que no?.
b) Otracuestion interesante eslasiguiente: ¢tienen los grupos un derecho
constitucional al honor, o se trata de un derecho que solo puede predicarse de
una persona individual 2. En Espafia esta pregunta se ha planteado araiz de

20. En los Estados Unidos, una opinién no deja de estar protegida por la Primera Enmienda
por el hecho de que sea insulting o outrageous. véase la sentencia de la Corte Suprema en el caso
Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46, 1988. Ciertamente, como dice Robert Post,
Constitutional Domains..., op. cit., paginas 134-150, si el discurso publico se protege frente a
cualquier norma restrictiva que la comunidad acepte, incluidas las reglas del debate civilizado, se
pueden erosionar entonces las propias bases de ese discurso publico, pues éste presupone una
participacion y deliberacién sin coerciones de ningun tipo, incluidas las de tipo psicolégico. Si
los insultos socavan la dignidad de los participantes, el discurso publico se deslegitima. Post
explora esta paradoja, pero se inclina finalmente por apoyar la tesis de la Corte Suprema.

21. Pablo Salvador, El derecho de la libertad..., op. cit., pagina 62, critica el sesgo cultural
(en contra de las clases menos educadas) que subyace a la pretension del Tribunal de delimitar
cuéndo las expresiones proferidas son ilegitimas por incurrir en €l insulto.

Por otra parte, acerca del chilling effect que puede producir la criminalizacion de los
insultos, es interesante el voto particular del magistrado Tomas Vives a la sentencia 79/1995.

22. Una cuestion ulterior es si las personas juridicas pueden ser titulares de este derecho. El
Tribunal Constitucional ha dicho que si (sentencia STC 139/1995). Sobre ello, Marc Carrillo,
Libertad de expresion, personas juridicas y derecho al honor, en Derecho Privado y Constitucion,
n° 10, 1996, paginas 91 a 116.
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losataquesinjuriososalosjudios por parte de nazisy neo-nazis. Enlasentencia
214/1991 (caso Violeta Friedman), por gemplo, € Tribunal Constitucional
dijo que €l derecho al honor de las personas puede ser lesionado no solo por
un ataque a cada una de ellas individua mente consideradas, sino también por
un ataque general alos grupos a los que esas personas pertenecen, siempre
que se trate de grupos con una cierta personalidad, por determinadas
caracteristicas historicas, socioldgicas, étnicas, religiosas, etc... Segun el
Tribunal, las personas naturales o juridicas que pertenezcan a ambito del
grupo atacado tienen legitimacion activa para entablar un proceso civil contra
quienesemitan esasinjurias. Por ello, € Tribunal reconocid legitimacion activa
aVioleta Friedman (unajudia que estuvo internada en el campo de exterminio
de Auschwitz, donde muri6 gaseadatodasu familia) parainterponer unaaccion
civil contra Ledn Degrelle, ex Jefe de las Waffen S.S, por unas declaraciones
injuriosascontrael pueblojudio. Y enlasentencial76/1995, € Tribuna confirmé
unacondenapor delito deinjurias que seimpuso al director y editor del abum
“Hitler-SS’, araiz de una querella presentada por unas asociaciones judias®.

El principal problemaque planteaestadoctrinaesel riesgo de querestrinja
en demasia la libertad de expresion. En principio, parece claro que no es lo
mismo decir que los vendedores de coches son todos unos estafadores que
decir que determinado vendedor de coches -el Sr. X, identificado con todas
sus seflas- es un estafador. Si se considerara que también en el primer caso
puede haber unalesion del honor del Sr. X (y de todos |os demas vendedores
decoches), entonces el gercicio delalibertad de expresion severianotablemente
disminuido. Ciertamente, la doctrina del Tribunal trata de proteger
exclusivamente aaquell os grupos que tengan ciertaentidad propia, por razones
histéricas, culturaes, raciales, etc... El grupo integrado por los vendedores de
coches es una clase relativamente artificial a lado de otros grupos humanos,
talescomo las personas derazanegra, losjudios, las mujeres, loshomosexuales,
etc... Pero, ¢cOmo establecer la frontera que separa unos de otros? Asi, los
franceses, 10s espafioles, los ingleses... ¢forman grupos de tal naturaleza que
lasinjurias que se dirigen contra ellos pueden dar lugar a condenas penales y
civilesainstancia de cualquiera de sus miembros? Parece excesivo. Es dificil
afirmar que el Tribunal se equivoco en casos como €l de VioletaFriedman o €l
del dbum“Hitler-SS’, pero subsisteladudaacercade qué grupos se encuadran
en la doctrina del Tribunal, y existe el riesgo de que una extension
desmesurada de esta doctrinalleve aunareduccion injustificadadel debate
democratico. Aqui se corre un riesgo evidente de sobreproteccion del

23. Hay que tener en cuenta que €l nuevo Cédigo Penal, aprobado en 1995, tipifica en el
articulo 510 una clase especia de injuria: la informacion injuriosa que se lanza (con conocimiento
de su falsedad o con temerario desprecio hacia la verdad), contra determinado grupo o asociacion
de personas por razén de su ideologia, religion, creencias, etnia, raza, origen nacional, sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia. Por otra parte, el articulo 607.2 castiga como
genocidio la difusion de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos de genocidio, o que
pretendan rehabilitar los regimenes o instituciones que amparen précticas generadoras de |os
mismos. La constitucionalidad de este precepto puede ponerse en duda s se toman en serio estas
palabras del Tribunal en la sentencia 214/1991: “es indudable que las afirmaciones, dudas y
opiniones acerca de la actuacion nazi con respecto a los judios y a los campos de concentracion,
por reprobables o tergiversadas que sean -y ciertamente 10 son a negar la evidencia de la
historia= quedan amparadas por el derecho a la libertad de expresion” (Fundamento Juridico 8).
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honor?*. Hay que tener en cuenta, ademas, que, si bien es cierto que esta
doctrinapermite proteger ladignidad delas minorias histéricamente perseguidas
frente a expresiones injuriosas, también sus miembros pueden incurrir en la
conducta prohibida si se exceden en su critica a las mayorias opresoras. Al
parecer, en Inglaterra, un alto porcentaje de acusaciones por hate speech se
han formulado contra miembros de grupos minoritarios®. No hay que
minusvalorar, pues, €l riesgo de que la criminalizacion de este tipo de injurias
produzca el efecto de inhibir € gercicio de la libertad de expresion de las
minorias desfavorecidas a las que se trata de proteger.

4.2. Libertad de informacién y honor

No sdlo la libertad de expresion (en gjercicio de la cual se exponen
opiniones); también lalibertad deinformacion (através delacual sepretenden
suministrar datos objetivos) puede entrar en conflicto con el derecho al honor.
Si lo que un periodistaafirmade unapersonaesfalso y perjudicasu reputacion,
gueda afectado €l derecho a honor de esta Ultima. La Constitucion espafiola
protege el derecho acomunicar “informacion veraz” (articulo 20). ¢Quéocurre
cuando lainformacién es falsay afecta a honor de una persona? ¢Prevalece
entonces el derecho a honor?

Segun el Tribunal Constitucional, no toda informacion falsa esta
desprotegida. Sololo estédlaque se obtuvo de maneranegligente, sin contrastarla
suficientemente (asi, desde la sentencia 6/1988). De este modo, el Tribunal se
ha hecho eco de la doctrina de la sentencia New York Timesv. Sullivan® dela
Corte Suprema de los Estados Unidos. De todos modos, existen algunas
diferenciasentreladoctrinaSullivan y ladel Tribunal Constitucional espariol.

En primer lugar, bajo la doctrina Sullivan, solo esta desprotegida la
informacién falsa cuando se obtuvo y comunicd con malicia, es decir, con
conocimiento de su falsedad o con total despreocupacion acerca de si era
verdadera o falsa. En cambio, para € Tribuna espafiol la noticia falsa esta
desprotegida siempre que se obtuviera de manera negligente y, para que haya
negligencia, no es necesario que el informador llegara a extremo de conocer
lafalsedad de la noticia o de mostrar una absol uta despreocupacion acerca de
su valor de verdad. Es més, Ultimamente el Tribunal tiende a ser mas exigente

24. En los Estados Unidos, la jurisprudencia es muy reacia a aceptar la prohibicién del
denominado group libel. Aunque en la sentencia del caso Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250,
1952, la Corte Suprema declar6 vélida una ley de Illinois que criminalizaba €l libelo contra un
grupo determinado de personas, la vigencia de este precedente es dudosa a la luz de la sentencia
del caso RA.V. v. City of S. Paul, 505 U.S. 377, 1992, que invaid6 una ordenanza municipal que
castigaba determinadas “expresiones de odio” -hate speech. En este punto, la situacién de los
Estados Unidos es excepcional dentro del Derecho Comparado. En Canada y en la mayoria de
los paises europeos se admite la constitucionalidad de las leyes que prohiben las expresiones
injuriosas contra determinados grupos. De hecho, la Convencion internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, establece en su articulo 4 |a obligacién de
los Estados de declarar como acto punible las expresiones de odio racial. Estados Unidos ha
firmado esta Convencion, pero no la ha ratificado. Sobre todo ello, véase Kent Greenawalt,
Fighting Words. Individuals. Communities, and Liberties of Speech, Princeton University
Press, Princeton, 1995, paginas 47-70 y 144-148.

25. Kent Greenawalt, Fighting Words..., op. cit., pagina 145.

26. 376 U.S. 254, 1964.
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alahorade examinar s el informador hasido o no lo suficientemente diligente.
Asi, en la sentencia 28/1996, el Tribunal reconoce que el periodista hizo un
cierto esfuerzo por contrastar la noticia, pero considera que ese esfuerzo no
fue suficiente, dada la gravedad de |os hechos que se imputaban ala persona
afectada, por lo que la noticia que publicd -que resulté ser falsa- no puede
entenderse protegidapor el derecho constitucional alalibertad deinformacion.

En segundo lugar, de acuerdo con la doctrina Sullivan, es la persona
afectada en su reputacion quien tiene lacarga de probar que lainformacion es
falsa y que se transmitié con malicia. Para €ello, tiene a su disposicion el
mecanismo procesal del pre-trial discovery, que le permite acceder a
documentos que se encuentran en manosdel periodistademandado. En cambio,
en el sistema espariol es € periodista quien tiene la carga de probar que la
informacion es verdadera o que, siendo falsa, se obtuvo con diligencia. (Asi,
sentencias 22/1995 y 51/1997).

En tercer lugar, la doctrina Sullivan sdlo rige cuando la informacion se
refiere a cargos publicos (public officials) en relacion con su conducta oficial
0, en general, cuando la informacion se refiere a “figuras publicas’ (public
figures)?”. No rige cuando el afectado es un persongje privado®. La doctrina
Qullivan introduce, pues, una excepcion a las reglas generaes del common law
gue protegen la reputacion delas personas. Como estas reglas pueden reconocer
indemnizaciones muy cuantiosas, es necesario, a través de la doctrina Sullivan,
establecer una excepcion para los casos en que la informacion se refiere a
persongjes publicos. La prensa debe tener un breathing space para actuar sin
miedo en estoscasos® . En el derecho espafiol, en cambio, ladoctrinadel Tribunal
seaplicaatodo supuesto deinformacion, con independenciadel tipo de persona
sobrelaqueverse. Dado quelostribunal es espafiol esreconocen indemni zaciones
muy bajas en aplicacion de las reglas generales (lo cual, por cierto, esuno de
los principales déficits en la proteccion de la reputacion®), se hace entonces
menos urgente establecer una regla especial, mas favorable a la libertad de
informacion, paralos casos en que la noticia se refiere a persongjes publicos.

A pesar de estas diferencias, existe un rasgo comun entre la doctrina
Qullivany ladd Tribunal Congtitucional espafiol: parapoder proteger d periodista
No es necesario que la noticia sea objetivamente verdadera -basta que aquél haya
desplegado suficiente diligencia. (Asi, en la sentencia 240/1992, €l Tribunal
protegié unanocticiafalsapor haber sido, asujuicio, suficientemente contrastada).
Esto plantea algunos problemas, entre los cuales quiero destacar dos:

a) La persona afectada en su honor por la noticia falsa sufre un dafio. Es
cierto que cuando el periodista ha actuado diligentemente, ese dafio es

27. Asi, la Corte extendié la doctrina Sullivan a las figuras puablicas en los casos Curtis
Publishing Co. v. Butts y Associated Press v. Walker, 388 U.S. 130, 1967.

28. Gertz v. Robert Welch Inc., 418 U.S. 323, 1974.

29. Existen propuestas, sin embargo, a favor de extender la doctrina Sullivan a todos los
supuestos de informacion, con independencia del caréacter publico o privado del personaje sobre
el que versa la noticia. Asi, por ejemplo, Ronald Dworkin, Freedom's Law, Oxford University
Press, Oxford, 1996, paginas 209-213.

30. Para una propuesta favorable a recurrir a condenas indemnizatorias més fuertes, en
lugar de a condenas penales, para proteger con eficacia la reputacion de las personas, véase Pablo
Salvador Coderch y M2 Teresa Castifieira Palou, Prevenir y Castigar. Libertad de informacion y
expresion, tutela del honor y funciones del derecho de dafios, Marcia Pons, Madrid, 1997.
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excusable. Y es cierto también que no se le debe sancionar porque, si asi se
hiciera, el efecto general serialarestriccion excesivadel flujo deinformacion,
€l cual constituye un bien publico. Pero ¢por qué debe sacrificarse esapersona
por lacolectividad -que eslabeneficiariadel flujo deinformacidn? Es aceptable
que €l periodistano deba ser condenado a pagar dafiosy perjuicios, ni asufrir
unasancion penal. Pero ¢no deberia articularse algin sistema para minimizar
los costes que sufre la persona afectada en su honor?

En este sentido, en Espafia se ha propuesto que se facilite la accién
declarativay la accidn negatoria. A través de estas acciones se obtiene de los
tribunales una sentencia que declara que la noticia es falsa y condena al
informador a rectificar, a difundir la sentenciay a abstenerse en el futuro de
reproducir lainformacién cuya falsedad consta. Estas acciones tienen cabida
en el Derecho espafiol (asi, en el articulo 9.2 delaL ey Organica1/1982). Pero
setratariade que losjuecesinterpretaran que estas acciones se pueden estimar
incluso en €l caso de que el periodista haya probado su diligencia. Si € flujo
de informacidn es €l bien publico a proteger, no se empobrece, sino que se
enriquece ese flujo, si la colectividad conoce la sentencia declarativa y la
rectificacion posterior por parte del periodista® .

Creo que esta propuesta es plausible y que va en la direccion correcta de
poner mayor énfasis del que se ha puesto hasta ahora en |os dafios que causa la
noticiafalsa. L osdafios que éstaproduce no secircunscriben alapersonaafectada
en su reputacion, sino que se extienden a la colectividad. Una colectividad no
puede autogobernarse s lainformacion falsano es neutralizada de al giin modo®.

b) Otro problemainteresante que se ha planteado en lajurisprudencia del
Tribunal es el siguiente: ¢Qué ocurre cuando esta en marcha un proceso penal
contra una persona por unos hechos delictivos y se informa acerca de ellos?
La informacion puede ser de dos tipos: puede afirmar meramente que se ha
abierto un proceso contraesa persona por determinado delito, o puede afirmar
directamente que ésta ha cometido el delito que se leimputa.

Si eslo primero, nada hay que objetar: aunque el acusado sea absuelto, €l
periodista dijo la verdad cuando informé acerca de la acusacion. Lo que si se
le deberia exigir es que, cuando informe del hecho de la acusacion, se cuide
deaclarar que setrata solo de unaacusacion y que, cuando sedictelasentencia
absolutoria, informe de esta absol ucion con el mismo detalle con € queinformd
en su dia acerca de laapertura del proceso penal. Por desgracia, la précticade
la prensa no se gjusta demasiado a estos principios. Deberian arbitrarse

31. Esta propuesta ha sido defendida en Espafa por Pablo Salvador, El derecho de la
libertad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, paginas 64-78. Hay que tener en
cuenta, por otra parte, que existe en Espafia la Ley Organica 2/1984, reguladora del derecho de
rectificacion, pero la accion de rectificacion que se reconoce en ella sélo puede ejercitarse
inmediatamente después de publicada la informacion, y da lugar a un proceso sumario en €l que
las pruebas que pueden practicarse son muy limitadas dada la escasez de tiempo. El Tribunal
Constitucional ha dejado claro que el juez que conoce de la pretension de rectificacion puede
estimarla a pesar de que no haya practicado mucha prueba (sentencia 168/1986). El caracter
sumario del proceso se refleja en el hecho de que la decision del juez no vincula a juez que
conozca con posterioridad de una demanda civil por atentado contra el honor.

32. También en los Estados Unidos se han hecho propuestas dirigidas a otorgar una mayor
importancia a las acciones meramente declarativas. Sobre ello, Lucas A. Powe, The Fourth
Estate and the Constitution. Freedom of the Press in America, University of California Press,
Berkeley, 1991, paginas 132-139.
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accionesjudiciaesadecuadas paraobligar alaprensaapublicar conlaextension
que corresponda la noticia de la absolucion.

Si, por €l contrario, se afirmano sélo que se ha abierto un proceso penal
contra determinada persona, sino, ademas, que ésta ha cometido el delito que
se leimputa, surge un primer interrogante: ¢se ha respetado la presuncion de
inocencia? A mi juicio, si € periodista puede probar |o que dice, harespetado
ese derecho. No puede argumentarse, en contra de esta tesis, que solo hay
delito unavez quelo hadeclarado el juez penal, pueslo cierto esque el delito
existeantesde que el juez lo declare en su sentencia, y sigue existiendo aunque
éste, por error, niegue su existencia. Como suele decir Eugenio Bulygin: si no
existe delito antes de la sentencia del juez penal, ¢con qué fundamento puede
éste condenar aaguien?

Un segundo interrogante es éste: si el acusado interpone una accién por
difamacion antes de que se decida el caso penal, ¢debe el juez conocer ya de
esa accion o debe esperar? Veamos un caso:

El Sr. Juan Guerra, hermano del que fue vicepresidente del gobierno
(Alfonso Guerra), fue acusado de un delito de prevaricacion y de malversacion
de fondos publicos. Mientras se instruia €l proceso, €l periédico ABC dio
informacién sobre el caso y afirmo, en una serie de articulos y caricaturas,
que el Sr. Juan Guerra habia cometido los delitos que se le imputaban. Ante
ello, Juan Guerrainterpuso unademandacivil por lesion de su honor contra el
periddico. Este alegd en su defensa que para poder saber si habia atentado
contrael honor del Sr. Juan Guerra, habiaque esperar primero aque seterminara
el proceso pena contra éste: si a final Juan Guerra era condenado por los
delitos de prevaricacion y malversacion, entonces se habria demostrado que
la informacion que dio el periddico ABC era verdadera. El juez aceptd este
argumento. Frente asu decision, Juan Guerraacudid en amparo anteel Tribunal
Constitucional, amparo que fue denegado (sentencia 166/1995). Segun el
Tribunal, €l juez actud razonablemente cuando decidio suspender el proceso
civil contrael periodico mientras no seresolvierael proceso penal contraJuan
Guerra. (La sentencia, sin embargo, cuenta con los votos disidentes de dos
magistrados-Toméas VivesAnton y Diego Gonzélez Campos- que consideraron
que la decision del juez de esperar a que culminara el proceso penal era
incorrecta: no protegio debidamente el derecho al honor). Al cabo de untiempo,
Juan Guerra fue condenado por los delitos que se le imputaban.

La pregunta que suscita este caso es ésta: ¢debe protegerse a periodista
gue no ha sido diligente, pero que ha publicado una noticia que ha resultado
ser objetivamente verdadera? Si (vamos a suponer) €l periddico ABC no tenia
ninguna prueba de que Juan Guerra hubiera cometido determinados delitos
¢deben protegerse sus afirmaciones incriminatorias por € hecho de que, mas
tarde, se demuestra por parte de terceros que son objetivamente verdaderas?
El dato de que lo afirmado sea verdadero puede parecer que constituye una
razon suficiente para proteger a quien lo afirma. Pero, ¢supone un respeto
adecuado al honor de una persona afirmar cosas sobre ella que, aungue
verdaderas, no se sabesi 10 son -pues solo se puede saber que algo esverdadero
si, ademaés de creer en su verdad, y de ser verdad 1o que se cree, se tienen
elementosdejuicio parajustificar lacreenciaen su verdad? ;Podemos aceptar
gue un periodista afirme sin ninguna prueba que una persona ha cometido un
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delito?Meinclino apensar quenoy ello, fundamental mente, por un argumento
de carécter consecuenciaista: el dafio que puede ocasionar quien actlia con
esanegligenciapuede ser muy dificil dereparar (¢cOmo restaurar lareputacion
de la persona que ha sido acusada erréneamente de un delito durante varios
anos?), con lo cua es mejor tener unaregla que prohibe las afirmaciones que
€l periodista no ha contrastado diligentemente, aunque mas tarde resulten ser
verdaderas, que unareglaque permite esas afirmaciones, s méstarde resultan
ser verdaderas. El periodistano debe confiar en el azar, pues esta en juego un
derecho frégil, de dificil reparacion. Comparto, en definitiva, la tesis de los
votos disidentes de la mencionada sentencia del Tribunal Constituciona (la
166/1995): no deberia suspenderse €l proceso por difamacion y esperar aque
haya culminado el proceso penal; €l periodista deberiaacreditar que es verdad
lo que afirmd o, en su defecto, que teniarazones paracreer en laverdad delas
afirmaciones realizadas, si no satisface esta exigencia, debe ser condenado,
aunque luego, en el proceso penal, resulte probada la verdad de lo que dijo®.
(Otras sentencias en las que se plantea el problemade los “juicios paralelos’,
son la 320/1994 y la 6/1996, con soluciones un tanto contradictorias).

¢) Podemos recoger |as observaciones anteriores y decir lo siguiente: €l
bien publico que, por razones democréticas, hay que producir y mantener al
maximo, esel flujo deinformacién verdadera sobre asuntos deinterés publico.
Este bien se produce y mantiene através del esfuerzo humano: através de los
actos y omisiones de personas que adoptan una actitud de respeto hacia la
verdad. Por €llo, el Derecho debeimponer dosdeberes: el deber de no publicar
una noticia cuando no ha sido contrastada suficientemente y el deber de
rectificarla cuando se harevelado falsa, a pesar de la diligenciainvertida. El
derecho debe alentar estas actitudes de respeto a la verdad, las cuales son
necesarias para poder producir ese bien publico que se considera esencial en
unademocracia. Esmas, si lalibertad de expresion debe ser amplia, es porque
se confiaen que, del choque de opiniones, surgira finalmente la verdad; pero
esta confianza solo esta justificada si existen reglas que aseguran
suficientemente que es verdadera la informacion féactica que circula en la
comunidad. Dado que toda opinion valorativa debe erigirse sobre una base
empiricasolida, €l sistemajuridico debe asegurar que lalibertad de expresion
tenga a su disposicion, como infraestructura, “informacion veraz”.

4.3. Libertad de informaciéon e intimidad

Segun el Tribunal Constitucional, el gercicio del derecho ainformar tiene
por limite, entre otros, el derecho alaintimidad de las personas. El hecho de

33. El articulo 207 del Codigo Penal de 1995 establece que “el acusado por delito de calumnia
guedara exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputado”. Ciertamente,
esto significa que el periodista que fue negligente en el momento de publicar la noticia queda
protegido si, mas tarde, en el momento del juicio por difamacion, puede aportar pruebas que
acrediten la verdad de lo que publicd. Pero también significa que, si €l periodista no logra aportar
esas pruebas, sera condenado penamente, a pesar de ser verdadero lo que afirmay a pesar de que,
més adelante, esta verdad quede demostrada por terceros en un proceso pena. El Derecho espafiol
no prevé que esta sentencia penal condenatoria (contra la persona cuya reputacion quedo
afectada por €l periodista) permita revisar la sentencia penal que condend en su dia a periodista
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que lainformacion que afecta ala intimidad sea verdadera no constituye una
defensaparael periodista. Al contrario: laveracidad delanoticiaes precisamente
€l presupuesto del ataque alaintimidad (asi, sentencia20/1992). En este punto,
la jurisprudencia espafiola es clara, en contraste con las dudas que subsisten
en los Estados Unidos al respecto®.

Ahora bien, en las democracias modernas, se tiende a aceptar que la
esfera de intimidad de los politicos debe ser mas reducida que la del resto de
|as personas. Casi nadie discute que asi debe ser. La controversiareside en €l
grado de la restriccion.

En un reciente articulo, Thomas Nagel ha cuestionado la concepcion
dominante, favorable a exponer la vida privada de los politicos al escrutinio
del pablico. Nagel pone derelievelaimportanciadel secretoy deladiscrecion
como condiciones de la civilizacion, incluso en una cultura liberal que es
altamente tolerante respecto de los estilos de vida que cada cual elige®. Para
Nagel, la obsesion de la sociedad estadounidense por conocer |os aspectos
mas intimos de sus representantes politicos constituye una muestra de su
inmadurez, la cual contrasta con la madurez de los franceses: en Francia, una
“civilizacion postadolescente”, las cuestiones relativas ala vida sexual delos
politicos, por gjemplo, no se convierten en temas de interés publico®. Creo
que Nagel tiene razon.

A favor del principio de la maxima publicidad se suele argumentar, en
primer lugar, que la comunidad politica necesita conocer ciertos aspectos de
la vida personal de los politicos si quiere elegir con racionalidad a sus
representantes. A mi juicio, es cierto que el autogobierno democrético exige
estrechar en alguna medida el circulo de intimidad del politico, pero no de
modo ilimitado, pues delo contrario se socavael propio principio democrético
a que se pretende servir. En efecto:

a) Si el politico ve muy rebajado su derecho a laintimidad, entonces se
deja de incentivar el ingreso de las personas en la arena politica. S6lo se
presentaran como candidatos quienes tengan una vida intima perfectamente
“asumible” por la mayoria de la colectividad, 0 quienes tengan una especial
capacidad para prescindir de las miradas gjenas. No esta nada claro que para
ser un buen representante sea necesario tener alguna de estas dos
caracteristicas.

b) El debate politico debe versar sobrelos asuntos deimportancia publica.
Si laintimidad de los politicos puede ser expuesta ala curiosidad del publico
sin ninguna restriccion, entonces es facil que el debate acerca de las politicas
publicas sustantivas se vea desplazado por €l debate acerca de los aspectos

34. Las dudas no fueron resueltas en la sentencia Florida Sar v. B.J.F., 491 U.S. 524,
1989. En ese caso, un periddico habia publicado el nombre de una victima de un delito contra la
libertad sexual, nombre que obtuvo de un informe de la policia. La Corte revoco la condena que
se impuso a periédico en aplicacion de una ley estatal que prohibia la publicacién de los nombres
de ese tipo de victimas. La Corte considerd inaceptable esa ley, pero dejo sin resolver la cuestion
de si la verdad de lo publicado constituye siempre una defensa ante una demanda basada en la
intimidad. La solucion constitucional que deba darse a los denominados true privacy cases sigue
sin estar clara en la doctrina de la Corte.

35. Thomas Nagel, Concealment and Exposure, Philosophy and Public Affairs, Winter,
1998, paginas 3-30.

36. Thomas Nagel, op. cit., paginas 9-10.
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intimos de la vida de los paliticos. El resultado es el empobrecimiento de la
deliberacion colectiva. Lo instrumental (el conocimiento de las caracteristicas
personales delos politicos paraque €l electorado puedaelegir bien entre ell os)
se convierte entonces en el tema principal de la agenda politica.

Un segundo argumento que suele aportarse para justificar la méxima
restriccion de laintimidad de los politicos sostiene que, en Ultimainstancia, €l
politico se convierte en un personaje publico por propiavoluntad: al entrar en
€l espacio publico de lademocracia, asume libremente el riesgo de que su vida
privada se vea expuesta a los 0jos de los demés®. Este argumento, que suele
extenderse a todos los personajes publicos en general, es utilizado en la
jurisprudenciaamericana, asi como en ladel Tribunal Constitucional espafiol.
En la sentencia 171/1990, por ejemplo, el Tribunal espafiol dice que “los
personajes publicos o dedi cados a actividades que persiguen notoriedad publica
aceptan voluntariamente el riesgo de que susderechos subjetivos de personalidad
resulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas”
(Fundamento Juridico 5°).

Pero este segundo argumento sélo puede tener un valor subsidiario. Lo
gue estamosdiscutiendo es cudl debe ser el alcancedelaintimidad del politico
frente alalibertad de informacion. Para ello, primero deben darse razones a
favor de establecer una determinada regla que fije cudl es ese alcance y solo
cuando se hajustificado el establecimiento detal reglacaberecurrir al argumento
delalibre asuncion del riesgo parareforzar lajustificacion de que laregla se
aplique alapersona que hadecidido ingresar en lavidapolitica. El argumento
delalibre asuncion del riesgo contribuye ajustificar que unareglaestablecida
y conocida se aplique a politico, pero no justifica el contenido especifico de
esa regla. Para esto Ultimo, habra que acudir a otro tipo de consideraciones,
tales como las que he sugerido con anterioridad. Si el argumento de lalibre
asuncién del riesgo por parte del politico bastara parajustificar todaregla que
delimiteel grado de proteccidn delaintimidad del politico, entonces ese mismo
argumento seriacapaz dejustificar unanormaque permitieraa publico colocar
aparatos de escucha en los domicilios de |l os politicos. siempre podria decirse
gue setratade un riesgo que | as personas af ectadas conocian cuando decidieron
sdltar alaarena politica.

En definitiva, creo que, si bien la intimidad del politico debe ser més
reducida que ladel resto de los ciudadanos, no estajustificado el principio de
la méxima publicidad, pues es probable que su efecto sea la reduccion del
nimero de ciudadanos que estan dispuestos a realizar actividades politicas,
asi como el desplazamiento de los temas sustantivos acerca de los cuales debe
formarse una opinidn publica. Por ello, no me parece aceptable la metafora
segun la cua public men are, as it were, public property®®, o la de que los
politicos deben vivir “en una casa de cristal”.

En este sentido, hay que celebrar €l hecho de que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional no hayaoptado explicitamente por unainterpretacion

37. Dice Rodney Smolla, en su obra Suing the Press, Oxford University Press, Oxford,
1986, pagina 59: “ One who seeks the public arena must accept the heat of the fire as the price
for entering the kitchen” .

38. Beauharnais v. lllinois, 343 U.S. 250, 263, n.18, 1952.
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muy restrictivade laesferadeintimidad delos persongjes publicos, en general.
(El caso Paquirri, resuelto por la sentencia 231/1988, es un buen exponente
delaresistenciadel Tribunal aatenuar laintimidad delos personajes publicos:
en ese caso, estimo que constituia un atentado contra la intimidad del torero
Paquirri la grabacion y divulgacion de las imégenes de este famoso diestro
mientras agonizaba en la enfermeria de la plaza de toros como consecuencia
de las heridas sufridas durante la corrida). Para el Tribunal, el criterio
fundamental paradeterminar lalegitimidad delaintromisiénenlaintimidad de
una persona es la “relevancia publica del hecho divulgado” (sentencia 197/
1991). Lacircunstanciade que el sujeto afectado sea un personaje publico no
significa automaticamente que el hecho divulgado es de relevancia publica®.

La libertad de informacion tiene un peso especial en la medida en que
garantiza la plenitud del debate democrético acerca de asuntos de interés
publico. Esta calidad se difumina progresivamente en la medida en que el
objeto delainformaciény debate colectivos se adentraen lazonadeintimidad
del politico. Es dificil, desde luego, delimitar qué restricciones debe sufrir la
intimidad del politico. No he pretendido resolver agui esta cuestion. Pero, en
todo caso, me parece claro que lamaximapublicidad no estajustificada, y que
los temas de interés pablico no tienen por qué coincidir con los temas acerca
de los cuales el publico manifiesta un mayor grado de curiosidad.

5. A MODO DE CONCLUSION

Delajurisprudenciadel Tribunal Constitucional relativa alos conflictos
entre el derecho al honor eintimidad y lalibertad de expresion e informacion,
he entresacado algunos problemas. Si hubiera que arriesgar una conclusion
general a partir de estos apuntes fragmentarios, creo que se podria decir o
siguiente: si se parte delaconcepcion“democrética’ delalibertad de expresion
(por utilizar laterminol ogiade Owen Fiss®), entonces el Tribunal Constitucional
deberia tener cuidado en no sobreproteger el honor frente al insulto (cuando
los hechos imputados son ciertos y de una gravedad tal que esta justificada
una reaccion enérgica de reprobacion), y en no sobreproteger ese derecho a
través de la aplicacion extensiva de la doctrina segin la cua lasinjurias alos
grupos pueden suponer injurias atodos sus miembros. En cambio, €l Tribunal
deberia proteger con mayor rigor el honor de las personas individuales frente
alasinformaciones falsas, reconociendo acciones declarativas y negatorias a
pesar de que el periodista haya sido diligente, y desvinculando el control de
esta diligencia del resultado azaroso de un proceso penal posterior en € que
pueda resultar probado por parte de terceros que lo que dijo €l periodista era

39. Javier Pardo Falcon, Los derechos del articulo 18 de la Constitucion espafiola en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 34,
1992, afirma, a comentar la doctrina del Tribunal, que parece que debe prevalecer “por regla
genera el derecho a la intimidad de las personas sobre el derecho a la libertad de informacion,
como de hecho ocurre en la sentencia [197/1991]. Entre otras cosas porque las informaciones
sobre aspectos intimos de la vida de las personas, por definicion, solo excepcionamente deben
considerarse de interés general y relevantes para la formacion de la opinién publica’, paginas
163 a 164.

40. Owen Fiss, The Irony of Free Speech, op. cit., pagina 3.
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objetivamente verdadero. Por Ultimo, el Tribunal deberia mantener su postura
actual, segun la cua también los cargos publicos tienen intimidad. Quizas
deberia reforzar esta nocion frente al riesgo de que en el préximo futuro el
espacio publico de lademocracia se vea ocupado por la curiosidad de algunos
(o de muchos) por conocer la privacidad de los demas.
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