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LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA CONSTITUCION

Ramén ©TARELO

La libertad de expresion es un derecho fundamental. Esta verdad que,
fuer de sabida, resulta una perogrullada, esta, sin embargo, cargada
ambigledades y dificultades en los Estados democraticos de derecho, q
son los Unicos en los que el concepto “derecho fundamental” tiene sent
do a la par que vigencia.

Que la libertad de expresion sea un derecho fundamental implica qu
ha tenido una evolucion similar en todo al resto de los derechos funde
mentales, esto es: lenta configuracion programatica a lo largo de las lu-
chas de la burguesia emergente contemelen régimgsolemne procla-
macion declarativa, constitucionalizacién progresiva y posterior
positivacionz Asi se ha construido el Estado de derecho en Occidente
desde fines del siglo XVIII hasta nuestros dias. Un proceso que aparec
pautado por la evolucion del derecho constitucional y las distintas Consti
tuciones que en este ambito geopolitico se han promulgado.

Ello bastaria para justificar la afirmacion de que hay un nexo de de:
pendencia y proteccién entre la libertad de expresion y la Constitucion
de forma que, cual sucede con los otros derechos fundamentales, aqué
aparece huera, vacia de contenido, si no esta expresamente recogida er
texto constitucional y/o ese texto constitucional, a su vez, no es de efice
cia juridica inmediata en el Estado de que se trate. La historia es suficier
temente conocida: en un primer momento, las Constituciones no recoge
las declaraciones de dereclgspsteriormente, a lo largo del siglo XIX

1 Respecto al concepto, clasificacion y evolucion de los derechos fundamentales, véase Pece
Barba, GregorioDerechos fundamentaldgladrid, Guadiana, 1976.

2 V. Peces-Barba, Gregorio, “Derechos fundamentales”, en José Juan Gonzalez Bigeinar,
cionario del sistema politico espafiMadrid, Akal, 1984.

3 Ni siquiera la primera, la de los Estados Unidos, que sélo incorpora una tal declaracion cua
tro aflos mas tarde de su promulgacion bajo la forma de las diez primeras enmiendas, aprobadas
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194 RAMON COTARELO

(y hasta del XX), se da una situacion oscilante, en que unas Constitucic
nes contienen declaracion de derechos y otras, no, en un mismo pais
hasta que practicamente todos los textos constitucionales del siglo X
vienen provistos de sus correspondientes declaraciones.

La conciencia colectiva reputa hoy condicién necesaria para la exis
tencia de un Estado de derecho la constitucionalizacion y eficacia positi
va de los derechos fundamentales, de forma que, de faltar uno de est
elementos, se suscita de inmediato la objecién de que no se esta hablar
de un Estado de derecho y quiza ni siquiera de un Estado. El primer ejen
plo se encuentra en el fracasado proyecto de Constitucion de la Unié
Europea de 1984, el que se origind a partir del proyecto de Alterio Spine
Illi. Al margen de las dificultades que presentaba la elaboracion de un tex
to de esta naturaleza dado el estado de la propia Unién Europea, una
las razones que se adujeron en su dia para objetar a la eficacia de aq
texto era, precisamente, el de cdmo podia considerarse Constitucion u
norma que carecia de declaraciéon de derecRos.supuesto, el problema
al que pretende designarse con el nombre de “déficit democratico” en |
UE, es de mayor alcance y hace referencia en gran medida a las funcion
del Parlamento, pero no puede minusvalorarse asimismo la generalizac
insatisfaccion que ha producido la escasa enjundia del concepto de “cit
dadania europea’ en el Tratado de Maastfigsizasa enjundia particu-
larmente patente en el hecho de que el concepto mismo de ciudadania
contenga apenas derechos especificos.

blogue en 1791. Como si de reparar un yerro se tratare, la Constitucion incorpord, ademas, un mec
nismo por el que la declaracién de derechos queda abierta: “Aunque la Constituciéon enumere ciert
derechos, no ha de entenderse que niega 0 menosprecia otros que conserva el pueblo” (articulo |
Una disposicion, sin embargo, que a pesar de los intentos de mantenerla viva, ha dado poco jue
hasta la fecha, practicamente oscurecida por la “teoria de la penumbra” del juez Douglas. V. Corvir
Edward S.La Constitucion de los Estados Unidos y su significado acBiaénos Aires, Editorial
Fraterna, 1987, p. 567.

4 Puede verse esta oscilacién en el tratamiento de los derechos en la historia del constitucion
lismo espafiol en Clavero, Bartolonvanual de historia constitucional de Espafadrid, Alianza,
1989.

5 Chueca Sancho, V. A. Q.ps derechos fundamentales en la Comunidad Eurdge@elo-
na, Bosch, 1988; Diez Picazo, “Reflexiones sobre la idea de Constitucion Eufpegata de Insti-
tuciones Europeadadrid, nim. 20, 2, mayo-agosto de 1993, pp. 533-559.

6 Sobre la ciudadania europea, v. Bru, Carlos Meda&judadania europeaMadrid, Sistema,
1994; Meehan, ElizabetlGitizenship and the European Commupnitpndres, Sage, 1993; Pérez
Vera, Elisa, “El Tratado de la Unién Europea y los derechos humaResista de Instituciones
EuropeasMadrid, nim. 20, 2, mayo-agosto de 1993, pp. 459-484.
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LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA CONSTITUCION 195

El segundo ejemplo se encuentra en el constitucionalismo socialiste
hoy practicamente extinto, en el que se daban prolijas declaraciones
derechos que, sin embargo, carecian de eficacia juridica real, lo que d
lugar a uno de los términos de la famosa tipologia constitucional de Kar
Loewenstein, cuando hablaba de Constituciones “semaritiqas’; en
verdad, eran textos destinados a disimular la inexistencia de un Estado
derecho.

En efecto, la historia es conocida. Pero este conocimiento no es ob:
taculo para que, dentro de ella, singularicemos el derecho a la libertad c
expresion por cuanto que éste tiene unas peculiaridades que asi lo justi
can y de las que trataremos a continuacion. Dichas peculiaridades so
a) es, valga la expresion, el derecho fundamental de los derechos fund
mentales o, si se quiere, el derecho fundamental mas importante; b) tier
una naturaleza doble, como el dios Jano, pues actia y se ejerce tanto fre
te a los poderes publicos como frente a los ciudadanos, individualment
considerados, en cuanto sujetos del derecho a la intimidad, al honor y a
propia imagen; ¢) y, para terminar de complicarlo, ademas de una natur:
leza doble, produce conflictos tripartitos, pues, sobre ejercerse frente ¢
poder y frente a los individuos aislados como titulares de derechos, tarr
bién actia frente a la colectividad como titular de un derecho publicc
subjetivo que es el derecho a la informacién. Vayamos por partes.

La libertad de expresion es el derecho fundamental mas important
porque, sin ella, todos los demas, son papel mojado. La Declaracion Un
versal de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 la singularize
ba, aunque sin otorgarle expresamente esta primaedibie communi-
cation des pensées et des opinions est un des droits les plus precieux
I’'hnomme; tout citoyen peut donc parler, écrire et imprimer librement;
sauf a repondre de I'abus de cette liberté, dans les cas déterminés par |
loi”. Anotemos aqui la configuracion del derecho “como uno de los mas
preciosos” y la determinacion (todavia imprecisa) de un limite en el
“abuso de esta libertad”, que queda a lo que disponga el legislador post
riormente; con lo que ya apuntan en tan temprano texto los problema
especificos de los que aqui vamos a ocuparnos.

7 Loewenstein, Karlyerfassungslehrelubinga, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1959.
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196 RAMON COTARELO

El constituyente norteamericano, mas moderno o mas audaz, otorg
la primacia de forma indubitable a la libertad de expresién y omite el eno
joso asunto de los limites. Dice el aer. | de enmienda a la Constitucion d
los Estados Unidos de 1787Cbngress shall make no law respecting an
establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the peo
ple peaceable to assemblé El Congreso no puede aprobar ley alguna
que restrinja la libertad de expresién o de prénsa.

Sin duda hay derechos mas importantes desde un punto de vista st
tantivo o, si se quiere, finalista. Por ejemplo, ¢qué duda cabe que el “de
recho a la vida” es mas importante que la libertad de expresion, puest
que es un fin en si mismo? Sin embargo, la libertad de expresion, al st
un fin y un medio al mismo tiempo, resulta ser instrumental y, por lo tan-
to, l6gicamente anterior al “derecho a la vida”. Si se conculca el “dere-
cho a la vida” es porque no hay libertad de expresion. Si hay libertad d
expresion, sera imposible que el poder pueda conculcar aquél y, en cons
cuencia, se hara realidad el tenor de la Declaracion de Virginia de 177¢
“We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal
that they are undowed by their Creator with certain and inalienable
rights; that among these are life, liberty and the pursuit of hapginess
Verdades evidentes en si mismas, cierto. Pero, para que lo sean del to
es preciso que se puedan proclamar tales, que se puedan expresar. La |
pia Declaracion de Virginia es una manifestacion de un derecho que r
siquiera se considera a si mismo: se toma.

En la lucha por la libertad, la democracia y el Estado de derecho, [
libertad de expresién ha sido el gran instrumento frente a los abusos d
poder. No hace falta llevar la critica del poder a los extremos de Foucau
para darse cuenta de que la lucha contra el poder implica la capacidad |
elaborar discursos que puedan oponerse a los discursos del poder, a
“economia” del poder, a los productos del pddéim duda, el pensa-

8 ¢Ninguna ley? Se ha debatido mucho acerca del significado de esta prohibicion. Estoy ma
cercano a la posicion de los llamados “absolutistas” o “literalistas”, como el juez Black o, mas re-
cientemente, de los partidarios delginal understandin como el malogrado juez Bork (Fhe
Tempting of AmerigaNueva York, The Free Press, 1990), pero sin desmerecimiento de las inteligen-
tes observaciones en favor de una relativizacién y acompasamiento a los tiempos que propone Ge
frey Marshall,Teoria constitucionalMadrid, Espasa-Calpe, 1982, pp. 217 y ss.

9 Y digo que no hay que llevarla tan lejos porque, en ultimo término, en Foucault, hasta la
verdad misma es un instrumento del poder, con lo que se llega a la formulacién del siguiente (inverc
simil) programa: “El problema no es cambiar la ‘conciencia’ de la gente o lo que tienen en la cabezz
sino el régimen politico, econémico e institucional de produccion de la verdad.” V. Foucault, Michel,
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miento politico ilustrado buscaba la libertad en la restriccién del poder y
ésta en la division y el equilibrio de los poderes. Es el conocidisimo pun
to de vista de Montesquieu: la libertad depende de que los tres poder:
estén separados y puedan, por lo talgmpecher unos a otrésy el ni-

cleo mismo de la doctrina constitucional estadounidense dehémks

and balances. Pero esta concepcién, con su evidente carga mecanicis
producto de la época en que se configuré no habria sido suficiente pa
garantizar plenamente la libertad. No basta con que unos poderes frener
otros. Es preciso que sean transparentes, que los ciudadanos puedan
presarse libremente, incluso contra el poder. De ahi que ya Burke llamat
a la prensa, en favor de cuya libertad irrestricta se pronuncia la primer
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, el “cuarto poder”
Un poder que vigila y controla a los otros tres clasicos. Pues, de otr
modo, acabaria haciéndose realidad el deseo de aquel presidente de
Estados Unidos, quien “estaba totalmente de acuerdo con la libertad ¢
prensa y también firmemente opuesto a su ejerciéiba. libertad de ex-
presion es la consecuencia de la libertad de pensamiento, de concienc
de confesion. Hay dos formulas que configuran a la monarquia absolut
como el anténimo puro del Estado de derecho, ambas muy conocida
Una es que el monarca absolutolegibus solutusla otra, la que mas
tiene que ver con nuestra ocupacién aqui, proclamaldus regio, eius
religio. Es decir, el monarca esta por encima de la ley y la confesion reli-
giosa de los subditos es la del rey. El libre examen, el principio de tole
rancia, el liberalismo, acabaron imponiendo al poder el respeto a la liber
tad de conciencia de los subditos. Pero ¢qué significa libertad de
conciencia si no hay libertad de expresién para manifestar dicha concier
cia? Por ello, cuando se quiere restringir la libertad de conciencia (dad
que es humanamente imposible) lo que se hace es restringir la libertad
expresiont2

Un dialogo sobre el podeMadrid, Alianza, 1985, p. 145. Nada menos. En todo caso, sea esto posi-
ble (o, incluso, recomendable) o no, lo evidente es que la critica al poder, el enfrentamiento con «
poder, se hace a través del discurso, que presupone libertad para elaborarlo; libertad de expresion.

10 MontesquieuPe I'esprit des loisParis, Garnier, 1961, tomo |, pp. 164-172.

11 V. Moragas Spa, Miquel ddeorias de la comunicacipBarcelona, Gustavo Gili, 1985,

p. 126.

12 Decia el articulo 12 del “Fuero de los espafioles”, de 17 de julio de 1945, una de las leye
fundamentales del movimiento nacional, que formaban el entramado “constitucional” de la dictadure
de Franco en Espafia y que, en teoria, equivalia a la declaracién de derechos: “Todo espafiol po
expresar libremente sus ideas mientras no atenten a los principios fundamentales del Estado.” Ocic
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198 RAMON COTARELO

Ademas de la eficacia de la libertad de expresion en la lucha en pr
de la tolerancia, aquélla fue igualmente instrumental en la evolucion de
poder hacia formas mas democraticas en razén de més transparentes. |
secreto de gue antes se hablaba, ha tenido manifestacion tetrica en la |
toria de las ideas politicas a través de la doctrina de la “razén de Estado
cuya manifestacibn mas contundente han sidarkcena imperii.Una de
las formas de entender la historia politica occidental es como una luch
entre el poder y los ciudadanos por desvelar los secretos de Estado.
arma para conseguir un poder transparente, en el entendimiento de qt
cuanto més transparente, mas democrético, ha sido la libertad de expt
sion, actualizada a través de la libertad de prensa y el libre acceso de |
medios a los centros de debate y decision politfcos.

Todavia hoy se mantiene esa lu&éhBracticamente todos los paises
democraticos tienen legislacién en materia de “secretos oficiales”, pol
considerar que hay asuntos de vital importancia, cuyo conocimiento deb
estar vedado a la opinion publica por razones de seguridad o de simp
eficacia. Sin duda, esta practica es probleméatica y debe estar rodeada
todo tipo de garantias y cautelas, pero conviene guardarse de pronunci
mientos radicales y simplistas al respecto, del tipo de que ningun pode
debiera tener zonas de secreto porque ello implica zonas de impunida
Las actuales negociaciones de paz en Oriente proximo, con todas sus di
cultades, no hubieran sido posibles si la diplomacia israeli y la palestin:
no hubieran llegado a un acuerdo en secreto en Oslo.

recordar que los tales “principios” implicaban una serie de convicciones absolutamente subjetiva
como la oficialidad de la religion catélica, el principio del “caudillaje” y otras arbitrariedades
conceptuales de este jaez.

13 Es interesante al respecto el debate que se dio en Gran Bretafia en 1989 acerca de si de
entrar o no a los medios en la Camara de los Comunes durante los debates parlamentarios. Mufi
Alonso, Alejandro, “Opinién publica y parlamento. Las transformaciones del régimen parlamenta-
rio”, en Alejandro Mufioz Alonso y Juan Ignacio Rospir (d&dmunicacion politicaMadrid, Uni-
versitas, 1995, 71-117, pp. 107-109.

14 Asuntos recientes, como el “Contragate” en los Estados Unidos en tiempos de Ronald Re
agan, la voladura d&ainbowWarrior en los de Frangois Mitterrand en Francia, por no citar mas que
dos muy conocidos, muestran que se mantiene la tensién entre un poder interesado en borrar tc
huella de su accién y una prensa empefiada en sacar a relucir los entresijos de la accion publica.
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"

La libertad de expresion, por tanto, es un derecho fundamental que s
ejerce frente al poder. Ahora bien, todos los gobiernos pretenden, en m
yor o menor medida, circunscribirla y, para ello, tratan de controlar los
cauces por los que esa libertad se ejerce, que son los medios de comu
cacion, poniéndolos a su serviétorazén por la cual es preciso que la
libertad de expresién goce de un régimen especialmente reforzado de g
rantias constitucionales. No todos los que trabajan o se expresan en |
medios tienen por qué tener el coraje de Richard Francis, capaz de co
testar a los reproches de Margaret Thatcher, que criticaba el escaso en
siasmo patriético de la BBC en la guerra de Las Malvinas con la siguien
te contundencia: “La funcion de la BBC no es levantar la moral de las
tropas britanicas ni agrupar al pueblo en torno a la banéfera.”

De este modo, aparte de alguna garantia especial, como es el caso
la proteccion jurisdiccional reforzada en Espafia, la libertad de expresiol
cuenta con otras, cada vez mas extendidas en Occidente; en concreto,
secreto profesional y la clausula de concietidizsto no quiere decir, por
supuesto, que ambas figuras gocen de universal respeto y acatamiento.
contrario, se mueven en un terreno de cuasi permanente forcejeo entre |
profesionales de la informacion y los jueces en el caso del secreto profe
sional y de aquéllos y las empresas periodisticas en el de la clausula
conciencia.

Para ser realistas, debe reconocerse que, en las sociedades democr
cas occidentales, que son, al propio tiempo, sociedades de libre mercac

15 Esta tendencia de los gobiernos a coartar la libertad de expresién y, en general la publicida
es casi consustancial al poder politico. Pero no compartimos, por extrema, la posicién de Santiac
Sanchez, para quien esta eliminacion de la publicidad se da “desde que los partidos politicos se cc
virtieron en los protagonistas del sistema politico y ocuparon los 6rganos del Estado”. V. Sanche
Gonzalez, Santiaghps medios de comunicacion y los sistemas democralitaaid, Marcial Pons,

1996, p. 94. Es una posicion demasiado simplificadora por dos razones: en primer lugar, el poder |
tratado de ocultarse desde siempre, desde mucho antes de que hubiera partidos. Basta recordar la
falsificacion de leDonacién de Constantin@on la que la Iglesia catélica mantuvo durante siglos sus
pretensiones al poder temporal; en segundo lugar, los partidos tienen un caracter ambiguo y co
tradictorio. Es cierto que se benefician del secreto; pero también lo es que, en la lucha por cons
guir el poder en las democracias, contribuyen a denunciar los escandalos de los adversarios. Q
lo hagan por motivos interesados no empece el que objetivamente contribuyan a la publicidad d
poder tanto, por lo menos, como los medios de comunicacién. Por lo demas, no es ocioso sefial
que tampoco todos los partidos son iguales, como no lo son los gobiernos.

16 Cit. en Pélassy, Dominiquui gouverne en EuropeParis, Fayard, 1992, pp. 354-355.

17 Véase al respecto, Carreras Serra, LluiRégimen juridico de la informacioReriodistas
y medios de comunicacigBarcelona, Ariel, 1996.
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el derecho al secreto profesional goza de mas aceptacion que la claust
de conciencid8 En raras ocasiones se atreveran los jueces a exigir a lo
periodistas que revelen sus fuentes y, si asi lo hicieren, es casi seguro g
habra una reaccion social contraria, ante la que tendran que plegarse. D
tinta es la clausula de conciencia, por cuanto ésta entra en el terreno
las relaciones contractuales privadas. Si bien es cierto que los periodist:
han de estar amparados frente a eventuales cambios en la linea ideolég
del medio para el que trabajan, no menos lo es que éstos deben tambi
estar protegidos frente a los periodistas desaprensivos que planteen
clausula de conciencia con el objetivo de conseguir una disolucion de
contrato y la correspondiente indemnizacion. En este caso, seran los ju
ces los que tengan la Ultima palabra, poniendo asi de manifiesto, una ve
mas, ese fendbmeno tan propio y peculiar de nuestra época, que denun
Alain Minc, de una alianza de hecho entre los medios de comunicacion
los jueces, alianza que, en las democracias modernas, esta abriendo
paso, incluso inconscientemente, al nuevo populiSmo.

Como se decia mas arriba, estos son los aspectos que vinculan a
libertad de expresiéon con los poderes publicos; pero, al mismo tiempo
aquella libertad tenia una doble naturaleza, puesto que también se esg
mia frente a particulares en el &mbito de las relaciones privadas. La liberte
de expresion se ejerce en un mundo en el que hay terceros que osten
un indiscutible derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen. Se
plantea asi el problema de los limites de la libertad de expresion que y
vimos estaba enunciado en la Declaracion Universal de 1789.

Aparentemente, de acuerdo con nuestro criterio de que la libertad d
expresion es el derecho fundamental de los derechos fundamentales,
tendria limites y asi debe entenderse la primera enmienda de la Constit

18 Sobre ambos temas, v. Carrillo, Make, clausula de conciencia y el secreto profesional de
los periodistasMadrid, Civitas, 1993. Asimismo, Pérez Royo, Javier y Javier Prddedausula
de conciencia y el secreto profesional de los periodistasirid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1994.

19 “Ni los magistrados convencidos de buscar la verdad y regenerar la democracia, ni los perio
distas, embarcados en esta nueva busqueda del Santo Grial que es la pureza politica, ni la opin
publica que se autoengafia, son conscientes de que le estan haciendo la cama al populismo. Pero,
vez mas, la historia se burla de los que quieren hacerla.” V. Minc, B#abgrrachera democratica
Madrid, Temas de Hoy, 1995, p. 204. Termina su parrafada Minc citando la “frase mas genial de
Marx”, segun él: la historia tiene “mas imaginacion que los hombres”. Si de historia va, mas genia
me parece la de Hegel, “la historia es un matadero”, quien, a su vez, seguin Ralph Milbacid-en
lismo para una época de escepticisiitadrid, Sistema, 1997, estaba haciéndose eco de otra de José
de Maistre, “el hedor de la sangre surge de las paginas de la historia”, p. 82. Aunque, en estos di
los mataderos y la sangre se dan fundamentalmente en las batallas mediaticas.
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cion de los Estados Unidos: ninguna ley puede restringir el free speect
Ahora bien, algun limite tendria que tener este derecho, ya que, evident
mente, no hay derechos absolutos, digan lo que digan los mas extremos
partidarios del “absolutismo” de la Constitucion. El limite son los dere-
chos de terceros. Ese limite, segun ensefia la experiencia, no puede me
rializarse mediante la via legdlo law quiere decir esap law Hasta la
fecha, todas las legislaciones antilibelo han sido fracasos 0 han derivac
hacia lo que realmente eran, esto es, intentos disimulados de controlar
los medios de comunicacion.

El hecho de que la intervencion legislativa en el @mbito de la libertad
de expresion suela ser contraproducente, ha propiciado la idea de que
profesion periodistica se autorregule mediante un cddigo deontolégico
Ciertamente, es una loable iniciativa y habla mucho en favor de la noble
za de miras de la profesion, pero no es suficiente. Su caracter voluntari
implicaria que la defensa del derecho de los ciudadanos a la intimidac
honor, buen nombre, etcétera, dependeria de la buena voluntad de quier
estan en situacion de conculcarlos, es decir, no serian verdaderos de
chos?°

La unica forma de hacer valer estos derechos frente al de la liberta
de expresion, de forma que en todo momento se sepa cual ha de preva
cer en beneficio de la colectividad es encomendar esta tarea a los juec
Es la judicatura la que, a través de las decisiones en los casos concre!
irA determinando cuando la libertad de expresién debe ceder ante los d
rechos de personas afectadas a las que protegeran en su ejercicio y cc
pensaran por los perjuicios sufridos.

Al respecto, es fundamental que los procedimientos judiciales se agi
licen, sin merma de la seguridad juridica de los justiciables, ya que, mu
chas veces, las informaciones calumniosas han causado dafios irrepa
bles mucho antes de que recaiga pronunciamiento judicial favorable &
calumniado que, ademas, suelen conllevar penas irrisorias en compar
cion con el dafio causado. No en balde pertenece al saber convencior
mediatico la siniestra expresion de “calumnia, que algo queda”.

20 Hasta la fecha, por ejemplo, en Espafia, pais en el que las tormentas politicas de los Gltimc
afios han desatado también verdaderas campafas de prensa en contra de personas concretas, s
colegio de periodistas de Catalufia ha decidido adoptar un cédigo deontolégico. Careceria de senti
que el respeto al derecho al honor de los ciudadanos espafioles dependiera de en qué lado del rio E
vivan, cosa que sucederia si el Unico baluarte de dicho derecho fuera el cédigo deontolégico. De a
gue sea precisa la garantia jurisdiccional.
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Ahora bien, tampoco esta via de solucion y este limite a la libertad d
expresion agota el problema porgue dicha libertad resulta tener una nat
raleza mas compleja de lo hasta aqui considerado y, ademas de entrar
conflicto con los poderes publicos y con el derecho a la intimidad, sL
ejercicio también involucra a otro tipo de derecho que plantea un nuev
problema de caracter constitucional.

Y

El derecho a la reparacion frente al insulto, la injuria o la calumnia,
basada en la accion penal o civil, tiene otro limite de nuevo de rango st
perior, constitucional, que es el derecho a la informacién, concebidc
como un derecho publico subjeti#aComo se ve, por lo tanto, el conflic-
to de derechos no es Unicamente bilateral, la libertad de expresion y pre
sa y el derecho a la intimidad, sino un conflicto a tres bandas en el qu
también interviene otro derecho que es el del publico a la informacior
veraz.

En la medida en que haya una colisién entre el derecho a la liberta
de expresion y el del publico a recibir informacién veraz, seran los tribu-
nales los que decidan cuando y por qué prevalece el uno o el otro. Y no «
de extrafiar que los jueces declaren que prevalece el derecho a la inforrnr
cion veraz, dado que ésta es un elemento constitutivo esencial de la of
nién puablica que, a su vez, constituye un fundamento del orden politicc
democratico, que presupone una ciudadania bien informada y %ritica.

21 Este derecho ya era reconocido como fundamental hace algun tiempo. Asi, por ejemplo, Jos
Antonio Novais decia: “La informacion es la condicion indispensable de la democracia y la libertad.
Lo que no significa que la prensa tenga por objeto criticar sistematicamente al poder. La verdade
informacioén consiste en suministrar al ciudadano todos los hechos, sean o no favorables al Gobie
no...” y afadia: “Pero para que la informacién pueda desempefiar su papel de defensa y contribuir
la defensa de la libertad, hace falta que entre los derechos del hombre situemos el derecho a la inf
macion, como el derecho a la educacion o el de la salud. El derecho a la informacién ain no es
reconocido ni codificado. Pero lo seréd inevitablemente un dia no lejano, como consecuencia del pr
ceso que transforma la democracia liberal en democracia social, en el seno de la cual los derect
individuales son, de mas en mas, completados por los derechos sociales” Novais, José Antoni
“Contribucion a la prensa de la democracia”, en Miguel Angel Aguilar (cotmgs)nedios de co-
municacion en la frontera democratidsladrid, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, 1982,
(pp. 131-134).

En el momento en que se escribia lo anterior, la Constitucion espafiola de 1978 ya reconocia en
art. 20, 1, d) el derecho a “comunicar o recibir informacion veraz por cualquier medio de difusion” vy,
ademas, lo protegia mediante el sistema reforzado de garantia jurisdiccional previsto en el art. 53, 2

22 Asi lo entiende el Tribunal Constitucional espafiol que en su sentencia 240/92 concede &
derecho a la informacién “posicion prevalente, que no jerarquica ... en razédalsescaracter de
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Habitualmente se dan dos casos de conflicto entre estos dos derechc
frente a los poderes publicos (cuando los medios de comunicacion infor
man o pretenden informar sobre materias que estan clasificadas como s
cretos oficiales), y frente a particulares (cuando la informacién versa so
bre aspectos de la vida intima de las personas) siendo, con mucho, e:
ultimo tipo de conflicto el mas frecuente y el de mas dificil solucion.

En efecto, las informaciones que violan secretos oficiales, por muy
necesarias y reveladoras que puedan ser para la opinién publica, seran |
nibles en la medida en que conculguen una ley y el margen de interpret:
cion judicial aqui es muy escaso. Otra cosa es que pueda considerarse ¢
la eventual normativa de secretos oficiales de que se trate es demasia
amplia o deja excesiva latitud al Ejecutivo en la clasificacion de asuntos
Pero, de ser ello asi, la solucion no dependera del Poder Judicial, sino
una revision de la norma en sede legislativa y, por lo tanto, de la corres
pondiente iniciativa politica.

Distinto es el conflicto entre el derecho a la informacién y el de la
intimidad de las personas. Al respecto, es jurisprudencia reiterada del Tr
bunal Constitucional espa@dlue, a la hora de dar prevalencia al dere-
cho a la informacién sobre el derecho a la intimidad, deben tenerse e
cuenta tres factores: en primer lugar, la informacion ha de ser “veraz”
esto es, diligentemente contrastada; en segundo lugar, debe ser de inte
publico y no una trivialidad, asunto mas espinoso, aunque, por supuest
decisivo; en tercer lugar, la persona de que se trate debe ser un person
publico cuya condicién sea, a su vez, voluntaria. Cuando se dan estos tr
factores, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol que sigue
en esto la del Tribunal Supremo de los Estados Utidega sentado que
prevalece el derecho a la informacién sobre el derecho a la intimidad d
las personas.

libertad individual y garantia institucional de una opinién publica indisolublemente unida al pluralis-
mo politico dentro de un Estado democrétidit. en Carreras Serra, Lluis @, cit, p. 93.

23 V. Carreras Serra, Lluis dep. cit, passim

24 Ya desde los afios sesenta, en concreto desde la sentencia enNgveasork Timess
Sullivan la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha ido en el sentido de fo-
mentar ‘a substantially broader freedom of public discussion where legitimate public interest in the
subject-matter and reasonable objectivity in its publication could be shdiifliam F. Swindley
Court and Constitution in the20th Century, Nueva York, The Bobbs-Merrill Co., 1970, p. 296.
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Esto quiere decir que, en nuestras sociedades democraticas, los p
sonajes publicos deben resignarse a tener un ambito de intimidad reserv
da més angosto que el de los ciudadanos privados y anénimos.

Al respecto, se han dado dos casos muy recientemente que ilustre
sobre estos problemas de la libertad de expresion/derecho a la inform;
cionvs derecho a la intimidad.

El primero hace referencia a la muerte en accidente de automévil d.
la princesa Diana de Gales. Una de las acusaciones que mas se oyeron
los dias posteriores fue que la prensa sensacionalista era directa o indire
tamente culpable de la muerte de la princesa, al someterla a un aco
exasperante que no respetaba en absoluto su derecho a la intimidad.
cargo, no obstante, es dificil de mantener cuando se piensa que la cita
princesa llevaba voluntariamente una vida que incorporaba una enorm
dosis de publicidad y que, incluso, amadrinaba causas, por supuesto mi
loables, en la esperanza de que fuera precisamente esa publicidad de
persona la que las hiciera adelantar. No tiene, por tanto, mucho sentic
gque una persona con estos planteamientos pretenda decidir de modo au
nomo y omnimodo qué partes de su vida se exponen al escrutinio public
y qué partes se hurtan a éste cuando practicamente todo lo suyo interes
la gente. Su muerte fue un desgraciado accidente, pero no tiene unos cf
pables de facil identificacion.

El segundo hace referencia a un director de un periddico espafiol d
gran tirada, El Mundo, caracterizado por haber llevado durante afios ur
campafa de denuncia de la corrupcién de los gobiernos socialistas y ¢
proclamada regeneracion democratica, si bien desde otros puntos de vis
estaria mejor caracterizado como un medio de prensa sensacionalista, (
paz de recurrir a procedimientos rayanos, si no directamente incursos, ¢
la difamacién para el logro de sus objeti¥o®icho director, Pedro J.
Ramirez, se cont6 entre los principales adalides de la subida al poder d
partido de la derecha, el Partido Popular, con cuyo presidente nacional ¢
hizo fotografiar en un balcon manchego, poco despues de que los conse
vadores ganaran las elecciones de 1996.

25 V. Entre ellos, el autor de este trabajo. V. algunos casos de practicas difamatorias e inclus
intimidatorias de este medio de prensa en Cotarelo, R&hfmco alarido del ganadoBarcelona,
Grijalbo, 1996, pp. 72-74, 83-89, 141-143, etcétera; o bied. g8l desgobierno de la derechBar-
celona, Ediciones B, 1997, pp. 188 y ss. Por descontado, en todas las actividades de difamacién
hizo la menor concesién al derecho a la intimidad de las personalidades agredidas, con el argumer
de que las personas publicas tienen restringido su derecho a la intimidad.
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En 1997 comenzo a circular un video dafiino para la imagen del cita
do director y, poco después, otro diario publicaba algunas fotos de |
cinta que, supuestamente mostraban al susodicho personaje realizan
practicas sexuales con una prostituta que la opinién general tiende a co
siderar peculiares y suele adscribir a sectores marginales de la sociede
consumidores de mercancias fetichistas y del mundo sexual sadomas
quista?é No estaba claro, dado lo impreciso de las imagenes, que se tre
tara del mencionado director. No obstante, éste presentd una denuncia
el juzgado de guardia pidiendo que se incautara una partida de tales \
deos, a punto de ser distribuidos por el correo y que se encarcelara a u
mujer africana, al parecer la prostituta que, segun declaracién escrita, re
conocia haber facilitado la realizacion de los videos con el fin de garan
tizar su seguridad, que consideraba amenazada.

Con tal reaccién, que formulaba acusacion a la encarcelada de revel
cion de secretos y atentado al honor y a la intimidad del denunciante, R:
mirez venia a reconocer que el contenido del video era cierto, puesto qu
de no serlo, la denuncia deberia ser por otros presuntos delitos, como los
injurias, calumnias o falsedad. Los videos fueron requisados y la prostitu
ta fue a parar a la caréeton extraordinaria celeridad, sin duda en apli-
cacion de los principios de “preferencia y sumariedad” con que la Cons
titucion establece que han de actuar los jueces en la proteccié
jurisdiccional de los derechos fundamentales, muy especialmente cuanc
son atentados como éste que buscan causar un dafio inmediato por via
una rapida difusion mediética.

El director del periddico hizo muy bien en solicitar la tutela judicial
de sus derechos. Pero, al dar con su accion veracidad a la noticia, ca
preguntar si no debe prevalecer aqui el derecho a la informacion vers
como establece la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puesto que
ademas de la veracidad de la informacion, ésta no es trivial y el persona
al que afecta tiene una gran proyeccion puablica. Al fin y al cabo, si al-
guien se erige en develador de la corrupcién oficial y se hace fotografia
con el que sera presidente del gobierno, el publico tiene derecho a sab
en qué emplea sus ratos libres una persona tan influyente a la que qui
tengan que confiar algun dia, segun los cargos que pueda llegar a ocup
la educacion de sus hijos o la seguridad de sus familias.

26 V. eldiarioYade 2/11/97
27 V. El Pais 10/11/97.
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Quizé por razones de corporativismo, hubo, sin embargo, un cierre d
filas de todos los medios y se tratdé de hacer el silencio sobre el asunt
aduciendo el derecho a la intimidad de la persona privada Pedro J. Ram
rez. Por supuesto, la versidn es sostenible, pero asimismo cabe recorc
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en |
relativo a los procesos por difamacién y el derecho a la intimidad ha afir-
mado que un individuo se convertia en una figura puablica (y, por lo tanto
con el derecho a la intimidad mermado) si: 1) “alcanza una fama o noto
riedad tan general que se convierte en una figura publica para todos Ic
propositos en todos los contextos”; o 2) “se incorpora voluntariamente c
se ve atraido a cierta controversia publica, y por consiguiente se convier
en una figura publica en relacion con una limitada gama de cuestines”.
Ambos requisitos, sin duda, sobradamente cumplidos en este caso.

CONCLUSION

La libertad de expresion es producto del ordenamiento constituciona
y garantia del mismo. Es el bien méas preciado y la piedra angular sobre
que descansa la democracia. Su primacia sobre los demas derechos
fundamenta en razones logicas, normativas y jurisprudenciales. Conse
cuentemente, la libertad de expresion y su correlato, el derecho a la info
macioén, gozan de un estatuto constitucional especial a causa de su fu
cion de servir de base a la formacién de una opinién publica madure
razonante y critica, que es el elemento mismo de la democracia en la m
dida en que se trata de un sistema en el que las decisiones se adoptan
mayoria. Para que estas decisiones tengan la eficacia maxima es m
conveniente que quienes las adoptan estén bien informados.

Los unicos limites admisibles a la libertad de expresion (siempre er
conexion con el derecho a la informacion) estan en el Codigo Penal y cc
rresponden a la violacion de secretos oficiales y al atentado al derecho
la intimidad. Y en ambos casos corresponde a los jueces determinar
han trasgredido los limites.

De ahi que sea tan importante evitar que pueda producirse ese ma
daje entre los medios de comunicacion y los jueces (dos instancias ¢
enorme poder social y muy exigua base de legitimidad democratica) e
nuestros paises que denuncia Alain Minc y que nosotros hemos detecta

28 V. Corwin, Edward S.gp. cit, pp. 420-421.
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también en Espaff@.Porque, cuando tal situacion se produce, los jueces
pasan a ser parte, las partes, jueces, la prensa se convierte en una per
nente voluntad de linchamiento y la justicia en un mero estrellato media
tico. En medio de ese desbarajuste, desaparece la libertad de expresior
en consecuencia, la libertad a secas.

29 V. Cotarelo, Ramoénl.a conspiracion. El golpe de Estado difu®arcelona, Ediciones B,
1995. El complot estaba tramado por “un par de delincuentes, algunos periodistas sin muchos escl
pulos, varios jueces de cortas entendederas y determinados politicos de largas ambiciones”, p. 39.
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