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INTRODUCCIO N: EL MARCO TE( RICO

PERICLES, al describir el sistema democratico ateniense en la Oracién Finebre, se expresa en
los siguientes términos;

«lo cierto es que sélo nosotros decidimos o examinamos con rectitud los asuntos, sin
considerar un dafio para la accién las palabras, sino mas bien el no informarse mediante
debate antes de emprender lo que se debe ejecutar» .,

HABERMAS, mas de veinte siglos después, hace hincapié en los aspectos procedimentales
para fundamentar normas universales. Para él, una norma serd valida «cuando todos pueden
aceptar liboremente, para la satisfaccion de los intereses de cada uno, las consecuencias y efectos

1 TUCIDIDES, Historia de la Guerra del Peloponeso, Madrid, Céatedra, 1988, pag. 185.
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colaterales que se produciran por la aplicacién universal de esa norma». De ahi que adquiera
importancia de primer orden el caracter del discurso practico en el que se apoya tal regla, en
concreto, las condiciones de una situacion discursiva en el seno de la cual puedan validarse
normas y principios. Es lo que se ha llamado la «situacion ideal de habla» :

«Llamo ideal a una situacion de habla en la que las comunicaciones no s6lo no se vean
obstaculizadas por influjos externos contingentes, sino tampoco por las coacciones que
resultan de la estructura misma de la comunicacion. La situacion ideal de habla excluye
la distorsion sistematica de la comunicacion. Y, ciertamente, la estructura de la comuni-
cacion tan solo deja de generar coacciones cuando para todos los participantes en el dis -
curso esta dada una distribucion simétrica de las oportunidades de elegir y realizar actos
de habla» 2.

En el tiempo que transcurre entre estas dos citas, la libertad de expresion, la libertad de im -
prenta, la libertad de informacion, o lo que, en términos més globales, podemos denominar
«comunicacion publica libre», se ha convertido en un fundamento necesario de la democracia.

Quiza los argumentos mas brillantemente expuestos en defensa de la libertad de expresion
sean de JOHN STUART MILL. Entendié que «la peculiaridad del mal que supone el imponer
silencio a la expresién de una opinidn estriba en que supone un robo a la raza humana» ?; para
él, la libertad de expresion era un bien colectivo a defender «del que depende cualquier otra
clase de bienestar» ¢. Resumio las razones que abogan por la libertad de opinidn y expresion de
la siguiente forma:

«Primero. Si una opinién cualquiera es reducida a silencio, hasta donde alcanzamos a sa -
ber, esta opinién puede ser verdadera.

Recojo la traduccion que MUGUERZA, J. (Desde la perplejidad, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1990, pag. 286), realiza de HABERMAS,
Wahrheitstheorien, § V, por entender que resulta mas apropiada, pero también se puede consultar en HABERMAS, J.: Teorfa de la accion comunicativa,
Madrid, Taurus, 1986, pag. 46, donde al referirse a la situacion ideal de habla entiende que «los participantes en la argumentacion tienen todos que
presuponer que la estructura de su comunicacion, en virtud de propiedades que pueden describirse de modo puramente formal, excluye toda otra
coaccion, ya provenga de fuera de ese proceso de argumentacion, ya nazca de ese proceso mismo, que no sea la del mejor argumento».

MILL, J. S.: Sobre la libertad, Madrid, Espasa Calpe, 1991, pag. 87.

Op. cit., pag. 135.
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Segundo. Aun siendo un error la opinion reducida a silencio, puede contener, y con fre -
cuencia contiene, una porcion de verdad; y puesto que la opinion general o dominante
en cualquier asunto raramente o nunca equivale a toda la verdad, lo que queda de verdad
solamente tendra alguna posibilidad de ser repuesto en su totalidad mediante la colision
de opiniones adversas.

Tercero. Aun conteniendo la opinién admitida toda la verdad y nada mas que la verdad,
sera sostenida como si se tratara un prejuicio, sin apenas entender o sentir sus funda -
mentos racionales, a menos que sufra ser discutida vigorosamente, y de hecho lo sea,
por la mayoria de los que la adoptan.

Cuarto. Y no solo eso, sino que el significado mismo de la doctrina correrd el peligro de
perderse o debilitarse, y de ser privado de su efecto vital sobre el caracter y la conducta;
si se convierte el dogma en una profesion meramente formal, ineficaz para el bien, lle -
nard el terreno de obstaculos e impedira el desarrollo de cualquier conviccion real y sin -
cera que pueda surgir de la razén y la experiencia» °.

No es extrafio que en los «modelos» de democracia existentes en nuestra cultura politica apa -
rezca como requisito ineludible entre los elementos que configuran una «comunicacion publica
libre». De esta forma, para los partidarios de la democracia pluralista es esencial la «libertad de
expresion» ¢, yendo mas alla los partidarios de la «participacién» que requieren «un sistema
abierto de informacion que garantice decisiones informadas» .

Ahora bien, si la modernidad implicaba la comunicacién publica libre, son muchos los autores

que, en la actualidad, coinciden en que precisamente en este punto radica una de las promesas
incumplidas de la modernidad. BOBBIO, entre otros, nos relata el doloroso catilogo de las
«paradojas» y de las promesas no mantenidas de la democracia moderna; la autodeterminacion

popular impedida por el crecimiento de las burocracias publicas; la autonomia de la persona

amenazada por la industria cultural y por la manipulacién de los «<mass-media»; la igualdad en

sentido no formal contrastada por el permanecer de las formas capitalistas de produccion; y la

trasparencia de los procesos decisionales neutralizados por la intervencion publica en los secto -
res de la economia y de la informacion:;

5 Op. cit., pags. 135-136.
6 Veéase, entre otros, DAHL, R. A.: La Poliarquia. Participacion y oposicion, Madrid, Tecnos, 1989, pags. 14-15.
7 Véase HELD, D.: Modelos de democracia, Madrid, Alianza, 1991, pag. 345.
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«Entre las diversas formas de abuso del poder esta, actualmente, la posibilidad por parte
del Estado de abusar del poder de informacion, distinto al abuso del poder clésico que
era individualizado esencialmente en el abuso de la fuerza. Se trata de un abuso de poder
tan distinto y nuevo que deberia imaginarse y poner en practica nuevas reglas sobre los
limites del poder del Estado. Y estamos aiin muy lejos de haberlo hechos ¢,

Pero ya no es s6lo el poder del Estado, sino el poder de los pocos grupos financieros que do -
minan los principales medios de comunicacion del planeta. Este es uno de los argumentos
principales en la obra de NOAM CHOMSKY?, para el cual la «prensa libre», lejos de ejercer
una funcién de vigilancia presta servicio a las necesidades de quienes ostentan el poder. Igual -
mente, APEL * se ha referido a las insuficiencias de los medios de comunicacién social que
dan lugar a una comunicacion de masas, pero no a una comunicacion libre al faltar los elemen -
tos de una comunidad ideal de comunicacion. O, como nos dice DANILO ZOLO:

«El universo de la comunicacion esta hoy dia constituido por un grupo de profesionales,

por lo tanto orientados al beneficio, que tienden a fortalecerse y a integrarse dentro de la
business community internacional: operan, al lado de las grandes corporaciones econo -
mico-financieras multinacionales y a menudo bajo su dependencia, al margen de cual -
quier control democratico. Ademas, sus relaciones internas de poder presentan la estruc -
tura jerarquica de las grandes empresas capitalistas y de la burocracia publica» .

Al respecto, JORGE DE ESTEBAN, con anterioridad a la aprobacion de la Constitucion, se
pronunciaba en los siguientes términos:

BOBBIO, N.: «La crisis de la democracia y la leccion de los clasicos», en BOBBIO, N.; PONTARA, G., y VECA, S.: Crisis de la democracia, Barcelo-
na, Ariel, 1985, pag. 24.

Véase, entre otras, CHOMSKY, N.: llusiones Necesarias, Madrid, Libertarias/Prodhufi, 1992.

APEL, K. O.: La transformacién de la filosofia, Madrid, Taurus, 1985, pags. 402-413. También citado en SORIANO, R.: Las libertades Pdblicas, Madrid,
Tecnos, 1990, pag. 110.

ZOLO, D.: Il principato democratico, Milan, Feltrinelli, p4g. 196. La traduccion es nuestra.
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«la teorfa liberal del derecho a informar no sélo es hoy en ocasiones una reliquia, sino
sobre todo una falsa ideologia que sirve para encubrir la manipulacién de las masas. La
burguesia utilizé precisamente la libertad de informacién para minar la fortaleza del An -
tiguo Régimen. Pero en el nivel tecnoldgico actual, el liberalismo econdémico, el laissez-
faire, ante los medios de comunicacién de masas equivale, en dltima instancia, a no hacer
nada para evitar el falseamiento de la democracia. Cualquier persona puede sobre el pa-
pel llevar a cabo la tarea de informar, pero fundar un periddico de mediana importan -
cia exige un desembolso que no esta al alcance de todos los bolsillos» 2.

Si resulta claro el caracter central de la comunicacion publica libre para la democracia, las con -
secuencias en el terreno constitucional son claras. Para LOEWESTEIN, en 1957 «si la tenden-
cia actual continda, se hara completamente inevitable un cierto control estatal sobre la eco -
nomia de mercado libre de la opinion publica — semejante a las intervenciones estatales en la
vida econémica— , ya que, si no, la democracia constitucional llegard a un punto en el camino
hacia su destruccion, en el que ya no habra posibilidad de volverse a atras» *. A esta problema-
tica, con toda su complejidad *, parece responder el articulo 20 de nuestra actual Constitucion.
En esta sede nos centraremos en el estudio de la configuracion que el Tribunal Constitucional
realiza de la «comunicacion publica libre» a partir de dicho articulo.

UNA DISTINCI0 N PRELIMINAR: LA LIBERTAD DE EX-
PRESI0O NY EL DERECHO DE INFORMACI0 N

Antes de entrar en el analisis de nuestro objeto de estudio, conviene realizar unas breves refle -
xiones sobre el correcto entendimiento del contenido del articulo 20 y, en concreto, sobre la

delimitacion conceptual de algunos de los derechos, cuando no aspectos, que configuran la co -
ESTEBAN, J.: De Por una comunicacion democrética, Valencia, Fernando Torres, 1976, pag. 47.

LOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucion, Barcelona, Avriel, 1986, pag. 421. También citado por SANCHEZ FERRIZ, R.: Estudio sobre las liber -
tades, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pag. 230.

En el debate constituyente, el sefior Zapatero Gomez al defender el derecho de los periodistas a la clausula de conciencia decia que «el proceso de

concentracion de las empresas periodisticas, que se han ido convirtiendo en oligopolios, y en ocasiones en auténticos monopolios, hace que sea in -
suficiente la libertad de prensa tradicional asi entendida, esto es, como libertad para crear un periédico y mantenerlo» a lo que le contestaba el

sefior Apostua Palos afiadiendo que, aun estando «completamente de acuerdo con su idea», el problema de la prensa «es muchisimo mas complejo

que este de la clausula de conciencia y del secreto profesional». (Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, pags.
1.078-1.090).
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municacion publica libre entendida como englobadora de todos ellos. Son conocidos los es -
fuerzos de la doctrina espafiola para precisar el alcance de la libertad de expresion y del dere -
cho de informacion del articulo 20.

Para RAMO N SORIANO, la libertad de expresion es el presupuesto previo de la libertad de
informacion. Esta seria la denominacion actual de aquélla concretada en los medios de comu -
nicacion social; «La libertad de informacion presupone a la libertad de expresion, que, en rela -
cion con aquélla, se comporta como un presupuesto o como un genus, del que la libertad de in-
formacion no es sino una especie determinada; en efecto, sin el previo reconocimiento juridico
de la libertad de expresion no es posible defender la libertad de informacion, que es la misma
expresion dirigida a la opinion publica; y ademas la libertad de informacion es una forma de la

libertad de expresion, representando una minima organizacion para la efectividad de la relacion

entre sujeto emisor y receptor indiferenciado de la informacién» *.

Esta forma de entender la libertad de informacion, especificacion de la libertad de expresion,
pero que en todo caso presenta caracteristicas propias, parece que es la que sigue el Tribunal
Constitucional en sus primeras sentencias. Entre ellas, destaca la sentencia 6/1981, de 16 de
marzo, que Yya distingufa entre el contenido de la libertad de expresion y el derecho de informa -
cion al decir:

«La libertad de expresion que proclama el art. 20.1 a) es un derecho fundamental del que
gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia de
los poderes publicos que no esté apoyada en la Ley en cuanto ésta intente fijar otros I -
mites que los que la propia Constitucién (arts. 20.4 y 53.1) admite. Otro tanto cabe afir-
mar respecto del derecho a comunicar y recibir informacion veraz (art. 20.1 dJ), férmula
que, como es obvio, incluye dos derechos distintos, pero intimamente conectados. El
derecho a comunicar que, en cierto sentido, puede considerarse como una simple aplica -
cién concreta de la libertad de expresion y cuya explicitacion diferenciada sélo se en -
cuentra en textos constitucionales recientes, es derecho del que gozan también, sin
duda, todos los ciudadanos, aunque en la practica sirva, sobre todo, de salvaguardia a
quienes hacen de la busqueda y difusion de la informacion su profesion especifica; el de -
recho a recibir es en rigor una redundancia (no hay comunicacion cuando el mensaje no
tiene receptor posible), cuya inclusion en el texto constitucional se justifica, sin embar -

15 SORIANO, R.: Las libertades publicas, Madrid, Tecnos, 1990, pags. 107-108.
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go, por el propésito de ampliar al maximo el conjunto de los legitimados para impugnar
cualquier perturbacién de la libre comunicacién social».

No opina asf, sin embargo, un sector de la doctrina para el cual los términos se invierten. Para
SOLOZABAL ECHEVARRIA * «la verdad es mas bien que el derecho a la informacion es no
tanto una variedad del derecho a la libertad de expresion, caracterizada por el objeto a que se
refiere — relato de hechos o conductas— , cuanto el supuesto de la libertad de expresién en
sentido estricto. Sin informacion, no hay opinién» ¥. Considerando la libertad de informacién
como condicion de la libertad de expresion en una sociedad libre entiende SOLOZABAL que
se pueden apuntar algunas diferencias. La libertad de expresion en sentido estricto protege ex -
clusivamente una sola actividad: la comunicacion sin trabas del pensamiento; en cambio, en el
derecho a la informacion las actividades garantizadas son multiples: preparacion, elaboracion,

seleccion y difusién de la informacidn o noticias. Pero, sobre todo, singulariza al derecho a la
informacion respecto de la libertad de expresion un caracter mas marcadamente institucional.

En este Gltimo sentido parece que apuntaba JORGE DE ESTEBAN cuando en 1976 decia
que «el derecho clasico a la libre expresion se ha quedado corto y hoy aparece como mucho
mas completo el derecho a la informacion. En otras palabras: a la concepcion tipicamente indi -
vidualista de la libertad de expresion se superpone la libertad colectiva de informacién y poste -
riormente la del derecho a la informacidn con su correlato de la obligacion de informar» *,

Véase SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «La libertad de expresion desde la teoria de los derechos fundamentales», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 32, 1991, pags. 73-114.

En el mismo sentido, SANCHEZ FERRIZ que afirma que el derecho a ser informado y su fundamentacion «puede afirmarse que subyacen en el
texto y en las manifestaciones jurisprudenciales sélo que se ha concebido como un presupuesto de otros derechos o libertades (si reconocidos ex -
presamente) y no como un derecho accionable» (Estudio sobre..., op. cit., pag. 249).

ESTEBAN, J.: De Por una comunicacion democratica, Valencia, Fernando Torres, 1976, pag. 90. Practicamente idénticas palabras repetiria el sefior Sola -
na Madariaga, citando al anterior, en el debate constituyente al defender que los medios de comunicacién de masas deben estar regulados en el
marco de la Constitucion: «Como dirfa Lasalle, la verdadera Constitucion reside siempre, y sélo puede residir, en los factores reales y efectivos de
poder que rigen dentro de una sociedad. Hoy nadie pondria en duda que los medios de comunicacién de masas y, en particular la Radio y la Tele -
vision, son auténticos poderes reales en la sociedad» (Constitucion espafiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, pag. 2.081).
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Quizé tenga razon SANCHEZ FERRIZ cuando, en la misma linea, apunta que los reparos al
pleno reconocimiento del derecho a la informacion por el Tribunal Constitucional provengan

mas bien de sus dificultades, «porque si es facil reconocer y garantizar el derecho de todo ciu -
dadano a ser informado de todo lo relativo a los asuntos publicos y en aquella medida que sea
necesario (y suficiente) para decidir con prudencia y responsabilidad, no lo es tanto instrumen -
tar juridicamente su ejercicio» . Y es que el debate entre libertad de expresion y derecho a la
informacion parece conducirnos ineludiblemente a otra cuestion, esto es, si estamos en presen -
cia de un derecho de mera proteccion frente a las injerencias del poder o es algo més.

(DERECHO DE PROTECCI0 N O DERECHO DE PRESTA-
CI0 N?

La primera sentencia de importancia en el proceso de configuracion de lo que venimos llaman -
do la comunicacion publica libre es la sentencia 6/1981, de 16 de marzo, sobre la que volvere -
mos més adelante. De momento interesa destacar como el Tribunal Constitucional asume la
opinion mayoritaria de filésofos, politdlogos y constitucionalistas en el sentido de que no pue -
de existir democracia sin una auténtica comunicacion publica libre. Afirma tajantemente el Tri -
bunal:

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

Para el Tribunal, la preservacion de esta comunicacién publica libre sin la cual no hay sociedad
libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales co -

munes a todos los ciudadanos, y la interdiccion con caracter general de determinadas actuacio -

SANCHEZ FERRIZ, R.: Estudio sobre las libertades, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pag. 247.
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nes del poder, pero también una especial consideracion a los medios que aseguran la comuni -
cacion social y, en razon de ello, a quienes profesionalmente los sirven.

Ahora bien, pese a ello cabe resaltar como en esta sentencia el Tribunal Constitucional parece
entender estos derechos fundamentales Unicamente como derechos de autonomia frente al po -
der:

«La libertad de expresion que proclama el articulo 20.1 a) es un derecho fundamental del
que gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia
de los poderes publicos que no esté apoyada en la Ley en cuanto ésta intente fijar otros
limites que los que la propia Constitucion (articulos 20.4 y 53.1) admite. Otro tanto cabe
afirmar respecto del derecho a comunicar y recibir informacién veraz (art. 20.1 d), for-
mula que, como es obvio, incluye dos derechos distintos, pero intimamente conecta-
dos... Son estos derechos, derechos de libertad frente al poder y comunes a todos los
ciudadanos.» .,

Aunque los fundamentos juridicos de la Sentencia se refieren — no muy convincentemente— a
la cuestion, es el voto particular de FERNANDEZ VIAGAS el que adelanta una distinta natu-
raleza juridica de estos derechos, no sélo como derechos individuales, sino también como de -
rechos institucionales. A ello también se ha referido SOLOZABAL ECHEVARRMA al decir
que en los derechos del articulo 20, se pueden distinguir «dos aspectos esenciales del mismo,
cuya relacion de compatibilidad o preferencia conviene tener presente. En primer lugar, su di -
mension individual y en segundo lugar su significado politico, su aspecto funcional, como le
gusta decir a BARILE, o institucional, como prefieren los autores alemanes. EI primer aspecto
liga este derecho al principio de dignidad de la persona, el segundo al principio democratico.» 2,
Dice FERNANDEZ VIAGAS en voto particular:

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal termina denegando el recurso de amparo interpuesto por los trabajadores de los diarios La \oz de
Espafia y Unidad ante el acuerdo del Consejo de Direccion del Organismo Auténomo «Medios de Comunicacion Social del Estado» por el que se
suspendia la publicacién de los mismos: «La libertad de los medios de comunicacion, sin la cual no seria posible el ejercicio eficaz de los derechos
fundamentales que el articulo 20 de la Constitucién enuncia, entrafia seguramente la necesidad de que los poderes publicos, ademas de no estor -
barla, adopten las medidas que estimen necesarias para remover los obstaculos que el libre juego de las fuerzas sociales pudieran oponerle. La
clausula del Estado social (art. 1.1) y, en conexion con ella, el mandato genérico contenido en el articulo 9.2 imponen, sin duda, actuaciones positi -
vas de este género. No cabe derivar, sin embargo, de esta obligacién el derecho a exigir el apoyo con fondos pblicos a determinados medios pri -
vados de comunicacion social o la creacioén o el sostenimiento de un determinado medio del mismo género y de cardcter pablico».

SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la informacion», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 23, 1988, pag. 140.
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«La complejidad de este prolijo enunciado (art. 20) revela, segiin nos parece, que el legis -
lador constituyente reconoce a la libertad de expresion y, especificamente, a la libertad
de prensa, un aspecto institucional, ademas de su aspecto subjetivo; aspecto institucional
que tiende a realizar, en el plano de la informacion, el pluralismo politico que el articulo
1 proclama como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico y que requie -
re, en este campo concreto, la adopcion de las medidas correctoras de la desigualdad, en
la confrontacion de las fuerzas sociales, a tenor del mandato genérico del articulo 9.2, lo
que puede conseguirse mediante el uso adecuado de los medios de comunicacion social
del Estado.»

Pues bien, el Tribunal va a recoger el guante lanzado por FERNANDEZ VIAGAS al matizar
su doctrina anterior en la sentencia 12/1982, de 31 de marzo:

«Se ha sefialado acertadamente que se trata ante todo de un derecho de libertad, por lo
que basicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de las autorida -
des estatales en el proceso de comunicacién. Sin embargo, en otro plano significa el re -
conocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinién pu -
blica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor
fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democratico. El articulo 20
defiende la libertad en la formacion y en el desarrollo de la opinion publica, pues la li -
bertad en la expresion de las ideas y en la difusion de noticias es necesaria premisa de la
opinién publica libre».

Aun asi no parece que el Tribunal saque todas las consecuencias posibles de esta nueva linea de
interpretacion. Y es que, como sefiala SOLOZABAL ECHEVARRA, «el problema importan -
te no es de reconocer una trascendencia indudable, en el terreno politico fundamentalmente, a
la libertad de expresion, cuestién ésta que nadie niega, sino el atribuir consecuencias juridicas a
la misma, aceptando que tal relieve convierta a los derechos de comunicacion de derechos fun -
damentales individuales en simples derechos cubiertos con una garantia institucional» 2. Esta
transformacion supondria «la funcionalizacidn de los derechos, su relativizacion, por tanto,

ademas de una menor proteccidn constitucional de los mismos, y en el plano tedrico, la subor -
dinacion de la libertad a la democracia, atribuyendo a los poderes publicos una intervencién en

Op. cit,, pag. 145.
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su actuacion y posibilitando, incluso, si se aceptan las manifestaciones mas extremas de su ins -
titucionalizacion, unas modalidades de control en el ejercicio de estos derechos que resultan
improcedentes y de consecuencias sumamente graves» 2. De ahi la moderacion del Tribunal
Constitucional en este terreno. Sirva de ejemplo la sentencia 86/1982, de 23 de diciembre, en
la que afirma

«no son derechos de prestacion, sino que se traducen en la libertad que de los mismos
se reconocen a los ciudadanos, para cuya efectividad no se requiere constitucionalmente,
ni estd tampoco prohibido, que existan medios de prensa dependientes del Estado o de
cualquier ente pablico, al ser éste un tema en el que caben dentro de la Constituciéon, di-
versas opciones politicas».

Sin embargo, si entendemos que la libertad real y efectiva que preconiza nuestra Consti -
tucion exige no so6lo una abstencion de los poderes publicos, sino en algin caso una ac -
tuacion positiva de los mismos, dependiendo siempre de causas relevantes que exijan un
tratamiento diferenciado, la afirmacién del Tribunal no seria enteramente fiel al espiritu
constitucional. Podriamos decir que la Constitucion exige la prestacion si ésta es necesa -
ria para garantizar la libertad #. En este sentido pensamos que seria mas acertada la sen-
tencia 6371987, de 20 de mayo, que después de afirmar que estamos en presencia de un
derecho de libertad, introduce la matizacion segln la cual «en determinados casos sera
necesaria la actuacion positiva de los poderes publicos para la ordenacion de los medios

que sirvan de soporte a la expresion y difusidn de las ideas».

SOLOZABAL ECHEVARRIA, en sentido semejante, concluira que «al Estado corresponde el
aseguramiento, en Gltima instancia, del supuesto estructural de la objetividad informativa: el
pluralismo. La actuacién de los poderes publicos en este sentido puede consistir en una ayuda a
los medios de comunicacion... ; y puede consistir también en una actividad correctora que im -
pida en el mercado informativo situaciones de monopolio» #, Un buen ejemplo es la sentencia
64/1989, de 6 de abril, cuando interpreta el sentido de las ayudas econdmicas a favor de em -

23 Op. cit.,, pag. 145.
24 Véase ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 381-418.
25  Op. cit, pag. 148.
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presas periodisticas y agencias informativas, pese a que en ningdn caso el Tribunal explicite que
se trata de una «exigencia» que dimane de la propia Constitucion de acuerdo a criterios de
igualdad. La sentencia dice:

«Maés alla del objeto inmediato de la Ley, la finalidad Gltima de ésta se revela en el hecho
de que en una sociedad moderna, ... , los Medios de Comunicacion Social «cumplen la
importante funcion de contribuir a formar una opinion publica pluralista acorde con el
derecho de los ciudadanos a ser verazmente informados, siendo la «finalidad Gltima» de

las ayudas previstas «corregir la creciente concentracion de los medios informativos,

protegiendo las distintas corrientes de opinién propias de una sociedad democratica,

consecuente con el principio establecido de que las ayudas acordadas por el Estado tie -
nen su Ultimo fundamento en el interés del ciudadano, que se convierte en el destinata -
rio de las mismas a través de las empresas periodisticas», y, en definitiva, de «garantizar

la existencia de una prensa pluralista que contribuya eficazmente a la formacion de la
opinion publica en el marco de una sociedad democraticar.»

Quiza, como conclusién provisional, podriamos aventurar que el Tribunal progresiva -
mente viene revalorizando el aspecto institucional de la comunicacion publica libre su -
perando esa primera doctrina de caracter mas bien «liberal» que hacia hincapié en la na -
turaleza de la libertad de expresion como derecho subjetivo frente al Estado #. De
alguna manera, se responde al esfuerzo doctrinal por compatibilizar las categorias de de -
recho fundamental y garantia institucional #, subrayando en definitiva para la libertad de
expresion su caracter de libertad institucional 2,

En cualquier caso, como expresa BASTIDA FREJEIDO «lo mas relevante no es que el TC mantenga una concepcion democratico-funcional de
la libertad de informacion. Lo que merece destacarse es que tal concepcién no la inserta con claridad en una idea procedimental de democrcia». Y
es que «desde una perspectiva liberal, para que exista ese mercado, o proceso de libre formacién de la opinién publica, basta con garantizar for -
malmente la libertad individual a expresar las ideas y a informar; en cambio, desde una perspectiva democratico-procedimental, la garantia debe re -
caer en todos aquellos aspectos subjetivos y objetivos de esas y otras libertades que redunden en la creacion real y efectiva del pluralismo, o sea,
del mercado abierto de ideas y opiniones. La garantia de las condiciones de produccién de ese mercado traera como consecuencia el que la opi -
nién publica se forme de manera libre y plural» (EI régimen juridico de la comunicacion social, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1994, pag.
11).

SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «las dos categorias que son formuladas inicialmente como excluyentes han permitido, con el tiempo, una
aproximacion, desarrollandose un importante esfuerzo tedrico tendente a comprenderlas como relacionadas e incluso compatibles» («<La libertad
de expresion desde la teorfa de los derechos fundamentales», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 32, 1991, pag. 83).

SORIANO, R: Op. cit., pag. 110.
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LA LIBERTAD DE EXPRESI0 N: ;LIBERTAD PREFERENTE?

Por otro lado, estas indecisiones iniciales van a ocasionar una doctrina — también indecisa—
en materia de limites a la libertad de expresién que terminara con lo que se ha venido llamando
la doctrina de las «libertades preferentes», a la que finalmente parece que se renuncia (quiza,
acertadamente).

El Tribunal Constitucional, en un primer momento, se enfrenta — parece que de forma ade-
cuada— con el problema de los limites en la sentencia 62/1982, de 15 de octubre. La liber -
tad de expresion, como el resto de los derechos del articulo 20, ha de ser interpretada en
este aspecto siguiendo las normas generales que se aplican para el resto de los derechos

constitucionales. En esta sentencia, el Tribunal se plantea en qué medida y con qué alcance
puede ser limitada la libertad de expresién por la idea de la moral publica. En ese sentido,

nos recuerda que el Convenio de Roma de 1950 prevé dos tipos de garantias para las res -
tricciones a la libertad de expresion: En primer lugar, que las medidas han de estar previstas

en la Ley y tienen que ser «necesarias» en una sociedad democratica para la consecucion de

todas o alguna de las finalidades a que se refiere el articulo 10, y por otra parte, que la apli -
cacién de tales medidas no podra efectuarse mas que con la finalidad para la cual han sido

previstas. De las tres condiciones establecidas la dificultad mayor estriba en determinar si

las medidas adoptadas son necesarias 0 no en una sociedad democratica:

«— afirma el Tribunal Europeo— que toda formalidad, condicion, restriccion o sancion

impuesta en esta materia debe ser proporcionada al fin legitimo perseguido. Y por otra
parte, para calificar o no una medida como necesaria no debe hacerse tampoco abstrac -
cion de que — art. 10.2 del Convenio— quien ejerce su libertad de expresion asume de-
beres y responsabilidades cuyo alcance depende de su situacion y del procedimiento téc -
nico utilizado. De acuerdo con las ideas anteriores, para determinar si las medidas

aplicadas eran necesarias para el fin perseguido, hemos de examinar si se han ajustado o

si han infringido el principio de proporcionalidad» 2.

29 Lasentencia se refiere a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside.
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El problema surge en la medida que la consideracion de la libertad de expresion como «uno de
los fundamentos de la sociedad democratica» le lleva al Tribunal a entender que la libertad de
expresion es una libertad preferente frente al resto de los derechos y libertades, olvidando
completamente el articulo 10 de nuestra Constitucién que afirma que «la dignidad de la perso -
na, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el res -
peto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz so -
cial», esto es, todos los derechos constitucionales son fundamentos de una democracia *. Lo
que ocurre es que la libertad de expresion tiene unas caracteristicas especiales que permiten
considerarla aparte de los demas derechos y darle una valoracion especial, esto es, la libertad de
expresion tiene en sf una causa relevante frente a otros derechos, pero esto no quiere decir que
ante ella el resto de los derechos decaigan. Habra que estar al caso concreto y a la ponderacion
de derechos y bienes siguiendo las indicaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
o, lo que el mismo Tribunal habia establecido en la Sentencia 62/1982, de 15 de octubre. Sin
embargo, el Tribunal no lo entendera asi. Los ejemplos se suceden. Podemos destacar una serie
de sentencias en las que la fundamentacion del Tribunal sigue la doctrina de la libertad prefe -
rente.

Asi, por ejemplo, la sentencia 104/1986, de 17 de julio, proclama que las libertades del articulo
20 no solo son derechos fundamentales, sino que significan también el reconocimiento de la
opinion publica, dimension ésta de garantia que no se produce en el derecho al honor y que les
otorga «una valoracién que trasciende a la que es comin y propia a todos los derechos funda -
mentales.

Maés clara atn es la sentencia 159/1986, de 16 de diciembre, en la que después de haber sefiala -
do que los derechos y libertades como sus limites no son absolutos y que los limites han de ser
interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la efectivi -
dad de tales derechos, el Tribunal continda diciendo

En este mismo apunta SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J, cuando dice «quiza mis observaciones mas criticas puedan dirigirse hacia lo que
podriamos llamar el argumento institucional, utilizado por el Tribunal para imponer la posicién preferente de la libertad de expresion respecto de
otros derechos. La prevalencia de la libertad de expresion puede afirmarse en razén de su plus institucional o dimensién mas, y subrayo el adverbio,
institucional, en relacién con otros derechos, de los que no obstante no se puede decir que carezcan de esta dimension, aunque la misma pueda ser
inferior a la de la libertad de expresion en razén del indudable relieve politico de ésta. De modo que ha de insistirse en que la solucién a los pro -
blemas de colision entre derechos ha de alcanzarse teniendo en cuenta la imprescindibilidad de todos los derechos fundamentales en una sociedad
libre, pues, trascendiendo la comprension al respecto que a veces ha podido desprenderse, como decia, de la actitud de nuestro Tribunal Constitu -
cional, todos, y no sélo la libertad de expresion, tienen una dimension institucional y todos son, por utilizar la expresién de Héberle, «elementos
funcionales de la democracia», reclamando necesariamente vigencia efectiva en el Estado de Derecho.» (<Acerca de la doctrina del Tribunal Cons -
titucional en materia de libertad de expresion», en Revista de Estudios Politicos, niim. 77, 1992, pég. 247).
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«Esta posicién preferencial del derecho fundamental reconocido en el articulo 20.1. d) de
la Constitucién, si de una parte implica, como sefialan las sentencias impugnadas, una
mayor responsabilidad moral y juridica en quien realiza la informacion, de otra exige una

rigurosa ponderacion de cualquier norma o decision que coarte su ejercicio. Por ello,
cuando la libertad de informacidn entre en conflicto con otros derechos fundamentales
e incluso con otros intereses de significativa importancia social y politica respaldados,

como ocurre en el presente caso, por la legislacion penal, las restricciones que de dicho
conflicto puedan derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el contenido funda -
mental del derecho en cuestion no resulte, dada su jerarquia institucional, desnaturaliza -
do ni incorrectamente relativizado.

LOS LIMITES

Partiendo de la distincién que el Tribunal Constitucional hace entre el derecho a la informa -
cién y la libertad de expresion 31, podemos resumir el problema de los limites acudiendo fun -
damentalmente a dos sentencias. La primera es la sentencia 6/1988, de 21 de enero, en la que
delimita el concepto de «veracidad» aplicado a las informaciones. La segunda es la sentencia
5171989, de 22 de febrero, en la que el Tribunal resume toda su doctrina en materia de limites
a la libertad de expresion.

Sobre el derecho a la informacion, la sentencia 168/1986, de 22 de diciembre %, después de rei-
terar la doctrina de las sentencias 105/1983 y 13/1985 terminaba diciendo que «el derecho a
recibir una informacion veraz es de este modo un instrumento esencial de conocimiento de los

BASTIDA FREJEIDO nos dice que «la doctrina jurisprudencial entiende que cada una de esas libertades tiene un objeto distinto: la libertad de
expresion hace referencia a pensamientos, ideas y opiniones y la de informacién a hechos noticiables, y que, esto es lo verdaderamente relevante,
tienen un tratamiento juridico distinto. EI derecho a la libre expresion de las ideas conserva su caracter preeminente de derecho publico subjetivo,
mientras que el derecho a comunicar y recibir informacion se concibe mas desde una perspectiva democrético-funcional, como derecho marcado
por la finalidad de garantizar una opinién publica libre» (EI régimen juridico de la comunicacion social, op. cit., pag. 8).

Es interesante también la sentencia 165/1987, de 27 de octubre, sobre la que volveremos més adelante, pero que ahora nos interesa por la siguien -
te afirmacion: «La libertad de informacion es, en términos constitucionales, un medio de formacién de opinién publica en asuntos de interés ge -
neral, cuyo valor de libertad preferente sobre otros derechos fundamentales y entre ellos el derecho al honor, puesto de manifiesto por la STC
104/1986, de 17 de julio, viene determinado por su condicion de garantia de la opinién pUblica, que es una institucion constitucional al Estado de -
mocrético que los poderes pUblicos tienen especial obligacion de proteger».
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asuntos que cobran importancia en la vida colectiva y que, por lo mismo, condiciona la partici -
pacion de todos en el buen funcionamiento del sistema de relaciones democréticas auspiciado
por la Constitucion, asi como el ejercicio efectivo de otros derechos y libertades». Pero es la
sentencia 6/1988, de 21 de enero, la que desarrolla como limite intrinseco de la informacion el
sentido de la exigencia de «veracidad». Dice el Tribunal

«Cuando la Constitucién requiere que la informacion sea «veraz» no esta tanto privando
de proteccién a las informaciones que pudieran resultar erroneas — o, sencillamente no
probadas en juicio— cuando estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el in -
formador, a quien se le puede y debe exigir que lo que trasmita como «hechos» haya
sido objeto de previo contraste con datos objetivos, privandose, asi, de la garantia cons -
titucional a quien, defraudando el derecho de todos a la informacion, acte con menos -
precio de la veracidad o falsedad de lo comunicado... En definitiva, las afirmaciones
erréneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que, de imponerse «la verdad»
como condicién para el reconocimiento del derecho, la Gnica garantia de la seguridad
juridica seria el silencio».

Ahora bien, segun la sentencia 197/1991, de 17 de octubre,

«El requisito de la veracidad merece distinto tratamiento, seglin se trate del derecho al
honor o del derecho a la intimidad, ya que mientras que la veracidad funciona, en princi -
pio, como causa legitimadora de las intromisiones en el honor, si se trata del derecho a la
intimidad esa veracidad es presupuesto necesario para que la intromision se produzca,
dado que la realidad de ésta requiere que sean veraces los hechos de la vida privada que
se divulgan.»

Respecto a los limites a la libertad de expresion, parece conveniente recordar la sentencia
5171989, de 22 de febrero, en la medida en que el propio Tribunal recapitula en ella su doctri -
na en la materia ®. Creemos que resume todo el valor de la construccion doctrinal del Tribunal
Constitucional y, por ello, merece ser citada in extenso:

Recientemente, la sentencia 232/1993, de 12 de julio, se plantea «una cuestién novedosa que precisa de ciertas consideraciones especificas, a saber:
como ha de ponderarse una informacion en aquellos casos en que un medio de comunicacion se limita a dar cuenta de declaraciones o afirmacio -
nes de terceros que resultan ser atentatorias contra los derechos del articulo 18.1 CE. Ante supuestos de esta naturaleza se hacen necesarias ciertas
modulaciones en la aplicacion de los canones generalmente observados para resolver la colision entre los derechos garantizados en los articulos 18
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— La libertad de informacion versa sobre hechos, que pueden y deben someterse al contraste
de su veracidad, en tanto que la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas,
opiniones o juicios de valor subjetivos, que no se prestan a una demostracién de su exacti -
tud, y que, por lo mismo, dotan a aquélla de un contenido legitimador mas amplio.

— No se incluyen en el ambito de la libertad de expresion ni tienen valor de causa justificativa
consideraciones desprovistas de relacion con la esencia del pensamiento que se formula y
que, careciendo de interés publico, resulten formalmente injuriosas de las personas a las que
se dirijan.

— El valor preponderante de las libertades del articulo 20 de la Constitucion solo puede ser
apreciado y protegido cuando aquéllas «se ejerciten en conexion con asuntos que son de in -
terés general, por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen, y
contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinion publica, alcanzando, entonces,
su maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor».

— Los valores de dignidad, reputacion o autoridad moral de las instituciones publicas y clases
del Estado, sin mengua de su proteccion penal, gozan frente a la libertad de expresion de un
nivel de garantia menor y mas débil que el que corresponde al honor de las personas de re -
levancia pUblica, maxime cuando las opiniones o informaciones que pueden atentar contra
tales valores se dirigen no contra una institucion, clase o cuerpo como tal, sino indetermina -
damente contra los individuos que pertenezcan o formen parte de los mismos en un mo -
mento dado.

— Finalmente, no puede desconocerse que la fuerza expansiva de todo derecho fundamental
restringe el alcance de las normas limitadoras que actGan sobre el mismo (STC 159/1986,
de 16 de diciembre), las cuales han de ser interpretadas de acuerdo con lo dispuesto por los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucidn), en -

y 20 CE, aunque tales modulaciones no afectan en absoluto al requisito de la relevancia publica, sino que se agotan en el contenido y alcance de la
existencia de veracidad». En definitiva, «cuando un medio de comunicacion divulga declaraciones de un tercero que suponen una intromision en
los derechos reconocidos por el articulo 18.1 CE, tal divulgacion sélo puede disfrutar de la cobertura dispensada por el articulo 20.1 CE si, por un
lado, se acredita la veracidad — entendida como verdad objetiva— del hecho de las declaraciones del tercero, y, por otro, estas declaraciones (cuya
veracidad, entendida como diligencia en la averiguacion de la verdad, sélo es exigible a quien declara lo divulgado) se refieren a hechos o circuns -
tancias de relevancia plblica», esto es, «si el contenido de la informacion es, en principio, lesiva del honor de una persona ha de guardarse de darle
difusion a menos que, de algin modo evidencie que, por la conexién de la informacién con un hecho relevante — conexion que ha de hacerse pa -
tente— , aquélla puede participar del interés social de éste».
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tre ellos el articulo 10.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma -
nos y Libertades Fundamentales de 1950, segln el cual el ejercicio de las libertades de ex -
presion lato sensu puede ser sometido a restricciones legales que constituyan medidas nece -
sarias en una sociedad democratica, como son, en concreto, la seguridad nacional, la

integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la

proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,

para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y

la imparcialidad del poder judicial.

EL CAMBIO DOCTRINAL

Pues bien, partiendo del entendimiento de la libertad de expresién como libertad preferente —
dicho aqui sin las, por otro lado, necesarias matizaciones— , el Tribunal ha ido estableciendo
cada vez mas considerandos y limitaciones a este entendimiento preferente *. Tal evolucién
nos parece légica en la medida que, segin hemos mantenido ¥, la libertad de expresién no es
preferente en si, sino que sus propias caracteristicas le hacen tener siempre presente un elemen -
to relevante a ponderar en su tensién con otros derechos constitucionales. Es mas, como
deciamos, la linea anterior se rompe a partir de 1990, teniendo como antecedente un voto par -
ticular a la sentencia 121/1989, de 3 de julio. En este voto particular, D IAZ EIMIL expone
«consideraciones de caracter general sobre el sentido en que, ... , debieran replantearse en deci -
siones futuras los problemas que suscita, en sede constitucional, la colision de las libertades de
expresion e informacion con el derecho al honor». En este sentido interesa destacar los si -
guientes aspectos de su voto particular:

BASTIDA FREJEIDO lo expresa de esta forma: «<Durante bastante tiempo el Tribunal Constitucional, en aras de restringir lo minimo el proceso
de comunicacién publica libre, hizo una amplia delimitacién de la posicion preferente de las libertades de expresion e informacion, lo que com -
porta una gran relativizacion del derecho al honor y a la intimidad personal. No obstante, desde hace ya algunos afios, a medida que su jurispru -
dencia se utilizaba por los medios de comunicacién como patente de corso, el Tribunal Constitucional ha alterado su juicio de ponderacién en re -
lacion con la libertad de expresion» (EI régimen juridico de la comunicacion social, op. cit., pg. 21).

Véase MARTIN CUBAS, J.: La teorfa de la democracia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Universidad de Valencia, Tesis microfilmada, 1994,
especialmente pags. 229-262.
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— «En el enjuiciamiento de los recursos de amparo, por regla general y en lo que permita la es -
tructura del derecho fundamental invocado, debe evitarse la utilizacion de criterios forma -
les, potenciando al maximo el uso de criterios materiales que permitan atribuir al derecho el
todo contenido real que sea preciso para conseguir su plena efectividad, pues sélo en esta Ii -
nea cumpliran satisfactoriamente su funcion de valores materiales, y no simplemente retori -
cos, en los que se asienta el Estado democratico y social de Derecho ... »

— «En cuanto al grado en que, a mi juicio, debe atribuirse a la prevalencia de las libertades de
expresion e informacion sobre el derecho al honor, creo sinceramente que, por la especial
relevancia que dicha superioridad o preeminencia tiene en el contexto doctrinal en que se de -
senvuelve el tema de los conflictos entre esas libertades y derechos fundamentales, existe el
riesgo de que se minimice el derecho al honor, que también estd constitucionalmente prote-
gido y es limite primordial de esas libertades- y, a consecuencia de ello, se conceda a ese valor
prevalente una eficacia que vaya mas alla del tratamiento que ambos derechos fundamentales
se mereceny

— «Aunque existan doctrinas discrepantes, creo que no es aventurado afirmar que la aplicacion
del Derecho y el paso de la regla abstracta al caso concreto no son simples procesos deducti -
VoS, sino una adaptacion constante de las disposiciones legales e instituciones juridicas a los
valores culturales propios de cada época y medio social y, seguin ello, me parece que en el
momento de resolver el enfrentamiento entre dos derechos constitucionales es muy impor -
tante tener presente cuales son las ideas dominantes que la sociedad tiene sobre el valor de
cada uno de dichos derechos, es decir, la resolucién debe estar en armonia con la realidad
social espafiola de nuestro tiempo, evitando el trasladar automaticamente a nuestro derecho
constitucional doctrinas imperantes en otras sociedades, en las cuales puede estar justificada
una excepcional prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al honor por la esti -
macion que de estos valores se tenga en dichas sociedades, que puede ser distinta de la que
es propia de la cultura y sentimiento del pueblo espafiol, en cuyo sistema axiologico destaca,
en lugar muy elevado, el honor personal.»

Estas reflexiones tienen un gran valor para entender de forma correcta la interpretacion de los
conflictos entre derechos pues, como hemos mantenido en otro lugar *, las diferenciaciones o

36 Véase MARTIN CUBAS, J.: op. cit., pags. 118-119.
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la solucion a los conflictos entre derechos o entre derechos y deberes se debe realizar siempre
ponderando materialmente lo que hay en juego cuando factores relevantes asi lo exijan y de
acuerdo con los valores vigentes en una sociedad histdrica dada 7.

De hecho, el Tribunal ya habia actuado de esta forma en supuestos de otras caracteristicas
como es el caso de la sentencia 120/1983, de 10 de abril *.

En cualquier caso, ejemplo de esta nueva linea de interpretacion de los derechos del articulo 20
son las sentencias 171/1990, de 5 de noviembre, y 172/1990, de 5 de noviembre que ante la in-
formacion de dos periédicos diferentes sobre unos mismos hechos el Tribunal Constitucional en un caso ampara

y en otro no. (La cursiva se debe a que para algun sector de la doctrina «se enjuician los mismos
hechos, llegando a consecuencias juridicas diferentes» *). El por qué del diferente fallo lo en-
contramos claramente expuesto en las dos sentencias, pero basta citar una. La sentencia
171/1990, de 5 de noviembre, dice claramente:

«El valor preferente del derecho de informacién no significa, pues, dejar vacios de con -
tenido a los derechos fundamentales de las personas afectadas o perjudicadas por esa in-
formacién, que ha de sacrificarse solo en la medida en que resulte necesario para asegu-
rar una informacion libre en una sociedad democratica, como establece el articulo 10.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Cuando el ejercicio del derecho de in -

Problema diferente es quién ha de decir los valores vigentes. Tal cuestion nos alejaria del problema aqui abordado, pero podemos decir en princi -
pio que «de acuerdo con las reglas de reparto funcional», lo cual no deja tampoco de ser problematico. Pero ello, desde luego, no quiere decir,
como parte de la doctrina ha entendido, que se abandone el principio de seguridad juridica y que el Tribunal se sitlie en épocas preconstituciona -
les.

En esta sentencia dice el Tribunal: «La libertad de expresion no es un derecho ilimitado, pues claramente se encuentra sometido a los limites que el
articulo 20.4 de la propia Constitucion establece, y en concreto, a la necesidad de respetar el honor de las personas, que también como derecho
fundamental consagra el articulo 18.1, lo que discuten las partes y afirma el Ministerio Fiscal; pero al mismo tiempo, dicho ejercicio debe enmar -
carse, en cualquier supuesto, en unas determinadas pautas de comportamiento, que el articulo 7 del Cédigo Civil expresa con caréacter general, al
precisar que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe», y que en el supuesto de examen tienen una especial mani -
festacion dentro de la singular relacion juridico-laboral que vincula a las partes, no siendo discutible que la existencia de una relacién contractual
entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obligaciones reciprocas que condiciona, junto a otros, también el ejercicio del de -
recho a la libertad de expresion, de modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tienen por qué serlo ne -
cesariamente dentro del &mbito de dicha relacion. Los condicionamientos impuestos por tal relacién han de ser matizados cuidadosamente, ya que
resulta cierto que no cabe defender la existencia de un genérico deber de lealtad, con su significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al
interés empresarial, pues ello no es acorde con el sistema constitucional de relaciones laborales y aparece contradicho por la propia existencia del
conflicto cuya legitimidad general ampara el texto constitucional; pero ello no exime de la necesidad de un comportamiento mutuo ajustado a las
exigencias de la buena fe, como necesidad general derivada del desenvolvimiento de todos los derechos y especifica de la relacion contractual, que
matiza el cumplimiento de las respectivas obligaciones, y cuya vulneracion convierte en ilicito o abusivo el ejercicio de los derechos, quedando al
margen de su proteccion.

ALVAREZ CONDE, E.: Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 1992, pag. 318 in fine.
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formacion no exija necesariamente el sacrificio de los derechos de otro, pueden consti -
tuir un ilicito las informaciones lesivas de esos derechos. Ello ocurre especialmente en
aquellos casos en los que en la informacidn se utilicen expresiones insultantes, insinua -
ciones insidiosas y vejaciones. Solo pueden entenderse como meros insultos o descalifi -
caciones dictadas, no por un &nimo o con una funcion informativa, sino con malicia ca -
lificada por un animo vejatorio o la enemistad pura y simple, o en relacién a personas
privadas involucradas en un suceso de relevancia publica, se comuniquen hechos que
afecten a su honor o a su intimidad que sean manifiestamente innecesarios o irrelevantes
para el interés publico de la informacién. En tales casos cabe estimar que quien dispone
del medio de comunicacion lo utiliza no con una funcion informativa en sentido propio,
sino con una finalidad difamatoria o vejatoria, “en forma innecesaria y gratuita en rela
cién con esa informacion™’»

La misma doctrina ya se habia establecido en la sentencia 105/1990, de 6 de junio. La existen

cia de esa finalidad difamatoria o vejatoria, en forma innecesaria y gratuita en relacion con la
informacion explica los diferentes fallos. Y desde luego, tenerla en cuenta no significa que los
derechos del articulo 20 dejen de tener la caracteristica relevante que para el Tribunal los con -
vierte en libertades preferentes, ni que se caiga en la inseguridad juridica. Parece que esta linea
interpretativa se consolida en sentencias como la 85/1991, de 8 de junio; la 197/1991, de 17 de

octubre; la 214/1991, de 11 de noviembre; o la 20/1992, de 14 de febrero.

La sentencia 85/1991 dice claramente que el derecho al honor no es sélo un limite, sino tam -
bién un derecho fundamental, «lo cual impide que puedan entenderse protegidas por las liber -
tades de expresion e informacion aquellas expresiones o manifestaciones que carezcan de rela -
cion alguna con el pensamiento que se formula o con la idea que se comunica o resulten
formalmente injuriosas o despectivas, y ello equivale a decir que esos derechos no autorizan el
empleo de apelativos injuriosos utilizados con fines de menosprecio, puesto que la Constitu -
cién no reconoce ni admite el derecho al insulton.

Quiza sea la sentencia 85/1992, la expresion mas clara de esta doctrina:
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«En este punto es importante destacar que, al efectuar la ponderacion debe tenerse tam-
bién muy presente la relevancia que en la misma tiene el criterio de la proporcionalidad
como principio inherente del Estado de Derecho cuya condicién de canon de constitucio -
nalidad, reconocido en sentencias del mas variado contenido (... ) tiene especial aplicacion

cuando se trata de proteger derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones,
procedan éstas de normas o resoluciones singulares (STC 37/1989)... , doctrina que nos
conduce a negar legitimidad constitucional a las limitaciones o sanciones que incidan en

el ejercicio de los derechos fundamentales de forma poco comprensible, de acuerdo con
una ponderacion razonada y proporcionada de los mismos y a exigir que toda accién

deslegitimadora del gjercicio de un derecho fundamental adoptada en proteccion de otro
derecho fundamental que se enfrente a él, sea equilibradora de ambos derechos y pro -
porcionada con el contenido y finalidad de cada uno de ello».

En definitiva, podemos establecer como conclusién, respecto a la libertad de expresion, que
ésta constituye elemento fundamental de un sistema democratico lo cual le otorga indudable -
mente relevancia para ser considerada con tratamiento preferencial en el conflicto con otros
derechos que, siendo también fundamento del orden publico, obligaran a una ponderacion de
los derechos y bienes en conflicto segun los valores vigentes en nuestra sociedad.

Una segunda consideracion consiste en entender que el Tribunal Constitucional, llevado por un es -
pecial celo «democraticon, establece en sus primeros afios de existencia una prevalencia cuasiabso -
luta de la libertad de expresién para posteriormente elaborar una doctrina mas matizada en la cual,

a través de sucesivas distinciones, va ampliando los limites a esa prevalencia, para terminar acep -
tando que todos los derechos son fundamentos del orden democratico (aunque no se diga expre -
samente®) y que, por tanto, cualquier conflicto entre ellos exige una ponderacion del caso concre-
to segln los valores vigentes *, donde indudablemente parte con ventaja la libertad de expresion

al poseer una caracteristica relevante que le relaciona directamente — desde un punto de vista
funcional— con la idea misma de democracia.

SANCHEZ FERRIZ, de la misma forma, distingue «dos momentos: el de defensa (que en algin momento puede parecer a ultranza) de las liber-
tades de informacion, iniciado en 1986 y que parece culminar en 1988-90; y el de un cierto reequilibrio que parece querer restablecerse a partir de
1990 (fundamentalmente con las sentencias 105, 171y 172/90) con el fin de que la legitima relevancia adquirida por tales libertades no redunde en
la excesiva reduccion de los derechos de la personalidad con que suelen entrar en conflicto (principalmente honor e intimidad)» («Un afio de juris -
prudencia constitucional sobre la informacién ;Consolidacién o cambio de la doctrina anterior?» en  Revista General de Derecho, nim. 596, 1994, pag.
5.033).

Asi lo expresa el Tribunal Constitucional en la sentencia 15/1993: «los érganos judiciales no deben estimar preponderante en todo caso uno de los
derechos sino que deben, habida cuenta de las circunstancias del caso, ponderar si la informacién se ha llevado a cabo dentro del &mbito protegi -
do constitucionalmente». Por otro lado, ademas, al referirse a la tendi6 entre libertad de expresion y honor, el Tribunal en Sentencia 170/1994, de
7 de junio, diré: «El andlisis comparativo ha de hacerse atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso, con tres criterios convergentes,
el tipo de libertad ejercitada, el interés general de la informacion y la condicién publica o privada del ofendido».
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LIBERTAD DE INFORMACIO N

Hemos visto que, dejando a un lado precisiones terminologicas, la doctrina considera fundamental

para una sociedad democratica la configuracion de esta libertad. Frente a la mera libertad de expre -
sion es claro que la libertad de informacion requiere de unos medios materiales en algiin caso su -
mamente costosos que la ponen fueran del alcance de los que, sin mayores precisiones, podriamos
llamar el «ciudadano normal». Esta circunstancia permite a la doctrina distinguir entre informacion
activa, consistente en el derecho a comunicar informacion con la caracteristica, sui generis frente a
otras libertades, de que el sujeto activo es un sujeto minoritario y privilegiado en funcién de la carestia de
las infraestructuras informativas y — en algunos casos— de las limitaciones de orden técnico, e in-
formacion pasiva que seria el derecho a recibir informacién donde el sujeto pasivo adquiere una especial re -
levancia hasta el punto de que es la principal razon de esta libertad. Esta situacion, «el caracter privi -
legiado del sujeto activo de la libertad de informacion y la especial relevancia del sujeto pasivo

sobre el que recae toda la presion de los medios de comunicacién social, vician de entrada la pure -
za de la libertad de informacion al convertirse ésta en el instrumento de exposicion de intereses de

parte. La solucion correctora residiria en la universalizacion de la libertad activa de informacién o

en la distribucion sectorial de las zonas de influencia de los medios de informacién; ambas solucio -
nes, hoy por hoy, parecen inviables; y més ain en un medio como la television, que une a la ca-
restia su extraordinaria y facil incidencia en la opinién publica. Hay una solucién intermedia y alter -
nativa: la defensa desde el Estado democratico de un eficaz pluralismo externo o interno al medio
de informacion, de manera que, aunque los medios de comunicacion social pertenezcan a unos
pocos, todos puedan, en cierta medida, llegar a él y hacerse oir» 2 Pues bien, partiendo de estas re-
flexiones analicemos la respuesta de la jurisprudencia constitucional a los problemas suscitados

por la libertad de informacion.

42 SORIANO, R.: Op. cit., pag. 148.

139



CORTS.ADP

Ya hemos hecho referencia a la sentencia 6/1981, de 16 de marzo, que se pronuncia sobre el
recurso de amparo interpuesto por los trabajadores de los diarios La Voz de Espafia y Unidad
como consecuencia del acuerdo del Consejo de Direccion del Organismo Auténomo «Medios
de Comunicacion Social del Estado» ©. Veiamos que para nosotros la importancia de una co-
municacion publica libre en una sociedad democratica exige entender que estos derechos no
son solo derechos frente al poder, sino que irremediablemente exigen la prestacion por parte
de los servicios publicos de medidas positivas, siempre claro esté que ésta resulte de la ponde -
racion del caso concreto, segun los valores vigentes en nuestra sociedad y aplicando los crite -
rios que se derivan del principio de igualdad. De la aplicacion de estas ideas podria haber resul -
tado igualmente la denegacién del amparo, pero a nosotros lo que nos interesa resaltar es que
el Tribunal se apoya en una doctrina que a la postre puede tener consecuencias negativas. En
ese sentido parece interesante recoger el voto particular a la sentencia de Fernandez Viagas
que, entre otras cosas, dice

«En efecto, es cierto que el articulo 20 no asegura la disponibilidad de cada uno de los
medios de difusion existentes en un momento determinado, a cada uno de los ciudada -
nos interesados en recibir informacién, ni garantiza a los profesionales de los medios la

disponibilidad de aquél, especifico y concreto, en que cada uno de ellos desarrolla su la -
bor informativa; no hay inconveniente en aceptar que, como afirma el Abogado del Es -
tado en sus alegaciones, «no existe vinculacion entre libertad de expresion y uso de un
determinado medio para su ejercicio». Sin embargo, esta conviccién no puede conducir -
nos a aceptar que la libertad de expresion no es obstaculizada mientras subsista al me -
nos un medio para su ejercicio y solo resulte afectada por la supresion de un periodico
cuando éste fuera el «Unico medio de expresion para ellos en tanto que ciudadanos». Y
no solo por exigencias del pluralismo y de la obligacion que corresponde a los poderes

publicos de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales y
efectivas y de facilitar la participacion de todos en la vida politica, econémica, cultural y
social, ... ».

43 El Tribunal denegara el amparo en base a los siguientes fundamentos: «son estos derechos (los derechos del articulo 20), derechos de libertad
frente al poder y comunes a todos los ciudadanos. Quienes hacen profesion de la expresion de ideas u opiniones o de la comunicacién de infor -
macién los ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus conciudadanos, pero no derivan de ello ningan privilegio y desde luego, no el de
transformar en su favor, lo que para el comun de los ciudadanos es derecho de libertad, en un derecho de prestacién que los legitime para exigir
de los poderes pblicos la creacién o el mantenimiento de medios de comunicacion a través de los cuales puedan expresar sus opiniones o comu -
nicar informacién».
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La doctrina del Tribunal aparece claramente explicitada en la sentencia 12/1982, de 31 de mar -
z0, en materia de television privada. En esta sentencia, después de afirmar que la libertad de
comunicacion en cuanto derecho de los ciudadanos se concreta en la realizacion de las posibili -
dades que literalmente el articulo 20 reconoce, es decir, expresar y difundir pensamientos, ideas
y opiniones por cualquier medio de reproduccion y, por ello, no hay inconveniente en entender
que el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en principio el derecho de crear los
medios materiales a través de los cuales la difusion se hace posible, no obstante se afirma que

«este derecho, lo mismo considerado en general que considerado como derecho referido

a cada uno de los posibles instrumentos o soportes, presenta indudables limites. Se en -
cuentra entre ellos la necesidad de no impedir un igual ejercicio de los mismos derechos

por los demas ciudadanos, de manera que la creacién de un medio o soporte de difusion

no debe impedir la creacion de otros iguales o similares. Asi, la fundacién de un periédi -
co no impide obviamente la existencia de todos los demas periddicos posibles, pero no

ocurre lo mismo cuando el medio de comunicacion que se crea, tiene que servirse de bie-
nes que ofrecen posibilidades limitadas de utilizacion. Cuando los bienes que se utilizan

en un medio de reproduccion, pertenecen a esta Ultima categoria, su grado de escasez na -
tural o tecnoldgica, determina una tendencia oligopolistica, que condiciona el caracter de
los servicios que se pueden prestar, el statu quo juridico y politico del medio y en definiti-
va el derecho mismo a una difusion e informacién libres».

Ahora bien, dejan de estar claras las consecuencias que el Tribunal extrae de ello, porque una
cosa es que la escasez determine la necesidad de una regulacion mediante la que se seleccione
democraticamente quienes dispondran de los medios escasos y otra es negar el derecho a todos
por la escasez del medio.

Por otro lado, el Tribunal se extiende sobre la consideracion del medio televisivo como un ser -
vicio publico esencial, consideraciones que parecen valiosas en cuanto entroncan la television

directamente con la «comunicacién publica libre» y con la participacion de los ciudadanos en

una sociedad democratica:

«La consideracion de la television como un servicio pablico esencial, la fundamenta el
legislador en la concepcidn que al respecto mantiene y que manifiesta paladinamente en
el preambulo de dicha Ley. Se dice alli que tanto la television como la radiodifusion
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son un vehiculo esencial de informacion y de participacion politica de los ciudadanos,

de formacion de la opinion publica, de cooperacién con el sistema educativo, de difu -
sion de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones y de medio de contribu -
cion para que la libertad y la igualdad sean efectivas. Todo ello permite afirmar que la
configuracién de la television como servicio publico, aunque no sea una afirmacién

necesaria en nuestro orden juridico-politico, se encuentra dentro de los poderes del le -
gislador».

En cualquier caso, hay que diferenciar su calificacion como servicio pablico del problema de su
gestion;

«la llamada «television privada»... no estd necesariamente impuesta por el articulo 20 de

la Constitucion. No es una derivacion necesaria del articulo 20, aunque, como es obvio,
no esta tampoco constitucionalmente impedida. Su implantacién no es una exigencia
juridico-constitucional, sino una decision politica, que puede adoptarse, dentro del mar -
co de la Constitucién, por la via de una Ley Organica en la medida en que afecte al desa -
rrollo de alguno de los derechos constitucionalizados en el articulo 20 (art. 81 C.E.) y
siempre que, al organizarla, se respeten los principios de libertad, igualdad y pluralismo,

como valores fundamentales del Estado,... »

Tal conclusién no parece enteramente correcta desde un punto de vista juridico-constitucional
en la medida que supone negar de plano el derecho, cuando lo que se debiera haber hecho,
segln nuestras tesis, es ponderar los derechos en conflicto que pueden permitir un trato dife -
renciado — con lo que entraria dentro de lo posible que la decision final siguiera en manos del
legislador al hacer esta ponderacion— , pero no negar el derecho. En este sentido, comparti -
mos la opinién de RUBIO LLORENTE cuando, en voto particular, afirma:

142

«El legislador no es, seguramente, como tantas veces se ha repetido, mero ejecutor de la
Constitucion. Puede regular de distinta manera — sin infringir el limite que marca el ar -
ticulo 53.1 de la Constitucion— el contenido concreto de los derechos garantizados e,
incluso, dentro de ciertos margenes de dificil precision a priori, resolver acerca de cual
sea el momento oportuno para establecer las normas organizativas necesarias para el
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ejercicio de algunos derechos fundamentales que, sin ser derechos de prestacion, no son
tampoco simplemente derechos reaccionales y no puede ser ejercidos en ausencia de or -
ganizacién. Lo que no puede hacer el legislador es negarlos, porque no depende de él su
existencia, aunque se le haya dejado su configuracion o, lo que equivale a lo mismo, ig-
norarlos, dictando normas reguladoras de una actividad que implica el ejercicio de un
derecho como si tal derecho no existiera, y anular, en consecuencia, su contenido esen -
cial».

La misma doctrina se reitera en la sentencia 74/1982, de 7 de diciembre, pero aqui muestra sus
defectos dado que el Tribunal la reitera siendo que las circunstancias del caso difieren en la me -
dida que se trata de una solicitud de transmision por cable, cuando en este caso es ilimitado el
numero de frecuencias disponibles y no estamos, pues, ante un medio escaso “. También se rei-
tera doctrina en la sentencia 79/1982, de 20 de diciembre, sobre radiodifusion en la que par -
tiendo de la consideracion de que la radiodifusion es un servicio publico esencial, cuya titulari -
dad corresponde al Estado, y admitiendo las modalidades de gestion mediante la técnica
concesional, el Tribunal sostiene que no se vulnera el articulo 20.1 a) de la Constitucién por el
sometimiento de toda concesion en este campo a las condiciones propias del procedimiento
concesional (Se reitera también en las sentencias 13/1985, de 31 de enero; 104/1986, de 17 de
julio; y 106/1986, de 24 de julio).

Pues bien, esta doctrina se vera matizada en la sentencia 206/1990, de 13 de diciembre, situan -
dose el Tribunal en las tesis que venimos manteniendo. Dice el Tribunal:

Precisamente, y en sentido contrario al «espiritu» de esta doctrina en un supuesto de hecho completamente diferente, pero que presenta rasgos que
permiten una comparacion sugestiva, encontramos la sentencia 30/1982, de 1 de junio, en la que el Tribunal, precisamente después de recordar la
sentencia 6/1981, de 16 de marzo, continua afirmando: «cabe afiadir que el principio de publicidad de los juicios garantizado por la Constitucién
(art. 20.1) implica que éstos sean conocidos més alla del circulo de los presentes en los mismos, pudiendo tener una proyeccién general. Esta pro -
yeccion no puede hacerse efectiva mas que con la asistencia de los medios de comunicacién social, en cuanto tal presencia les permite adquirir la
informacion en su misma fuente y trasmitirla a cuantos, por una serie de imperativos de espacio, de tiempo, de distancia, de quehacer, etc., estin
en la imposibilidad de hacerlo. Este papel de intermediario natural desempefiado por los medios de comunicacién social entre la noticia y cuantos
no estan, asi, en condiciones de conocerla directamente, se acrecienta con respecto a acontecimientos que por su entidad pueden afectar a todos y
por ello alcanzan una especial resonancia en el cuerpo social, como ocurre indiscutiblemente con el desarrollo de la causa que nos ocupa. Conse -
cuencia de ello es que, dadas las limitaciones de cabida del recinto, hubo de establecerse una seleccién en orden a la asistencia a la vista, concedién -
dose acreditaciones sobre la base de criterios objetivos. En este sentido, no resulta adecuado entender que los representantes de los medios de co -
municacion social, al asistir a las sesiones de un juicio publico, gozan de un privilegio gracioso y discrecional, sino que lo que se ha calificado
como tal es un derecho preferente atribuido en virtud de la funcién que cumplen, en aras del deber de informacién constitucionalmente garantiza -
do. En conclusién cabe decir que el derecho de informacién no depende de la acreditacion, y que ésta no es sino un medio de organizar el acceso
a la Sala».
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«La calificacion de servicio publico es constitucionalmente legitima desde el momento
en que el legislador la considera necesaria para garantizar — en términos de igualdad y
efectividad— determinados derechos fundamentales de la colectividad, pero no es, en
absoluto una etiqueta que una vez colocada sobre el medio, permita cualquier regulacion
de la misma, ya que hay en juego derechos subjetivos — los de comunicar libremente el
pensamiento y la informacion— que la publicatio limita y sacrifica en favor de otros dere-
chos, pero que no puede en modo alguno eliminar.

El Tribunal, en més de una ocasion, ha sefialado alguna de las condiciones que hacen
constitucionalmente legitima la regulacién de esta actividad como servicio publico...

Los cambios en los condicionamientos técnicos (que no se limitan solo al ambito de
frecuencias, sino también a las necesidades y costes de infraestructuras para este tipo
de medios) y también en los valores sociales, pueden suponer una revision de la justi -
ficacion de los limites que supone la publicatio, tanto en lo que se refiere a la constitu-
cionalidad de un monopolio publico en la gestidn televisiva, como a los limites que es -
tablezcan la regulacion de una gestion privada del servicio que el legislador esta
obligado a realizar respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo. Tanto

la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, como la de
otros Tribunales constitucionales europeos han evolucionado en los UGltimos afios es -
tableciendo limites mas flexibles y ampliando las posibilidades de gestién de una tele -
vision privada, tendencias a las que no puede dejar de ser sensible este Tribunal.

Sin embargo, en cualquier caso, la ampliacién del ambito de la televisién privada no sig -
nifica el reconocimiento de un derecho directo a emitir. Y desde luego del articulo 20
CE no nace directamente un derecho a exigir sin mas el otorgamiento de frecuencias
para emitir, aunque solo sea a nivel local. Ni tampoco es constitucionalmente exigible
que la regulacion legal o la actuacion administrativa en la materia sélo tenga como Unico
limite el nimero maximo de frecuencias que las posibilidades técnicas permitan otor -
gar.»
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Obsérvese que lo que se dice es que no existe un derecho «directo» a emitir, no que no exista
tal derecho. Por lo demas, creemos que el problema de la televisién, tal y como se indica al ini -
cio de esta exposicidn, consiste no tanto en la existencia de regulaciones, como en hasta donde
llegan esas regulaciones para proteger al sujeto pasivo de la comunicacion de la manipulacion

del medio televisivo, y esto no es tarea tanto del Tribunal Constitucional, como del propio le -
gislador «democraticon.

Pese a ello, el Tribunal volvera a incidir en una interpretacion restrictiva de la libertad de infor -
macion en la sentencia 189/1991, de 3 de octubre, en la que salva el articulo 25.3 de la Ley
Organica de la Television, al entender que la limitacién que nace del articulo 25.3 de la LOT no
encuentra su fundamento en la escasez del medio utilizado, sino en la consideracién de que la
emision de imagenes que rebasa los limites establecidos en dicho precepto no es ya video co -
munitario, sino television calificada como servicio publico de difusion y, como tal, sometida a
un régimen de intervencion administrativa previa.

Seran, de nuevo, los votos particulares los que entiendan de forma mas amplia la libertad de in -
formacion. RUBIO LLORENTE, RODRIGUEZ-PINERO, BRAVO FERRER y L0 PEZ
GUERRA se pronunciaran de forma discrepante poniendo de manifiesto que el articulo 25.3
de la LOT supone una prohibicién tajante de la television por cable que utilice el dominio pu -
blico sin ninguna justificacion para ello, lo que en definitiva supone un quebranto de la libertad
de informacién amparada por el articulo 20 de la Constitucion *,

Podemos considerar tal voto particular el antecedente inmediato de la sentencia 31/1994, de 31
de enero*, en la cual el Tribunal se pronuncia en los siguientes términos

Es particularmente incisivo el Voto particular de Rubio Llorente: «Sucede, sin embargo, que la distincién establecida comporta la prohibicién pura
y simple de la “actividad diferenciada™.. con admirable claridad y, supongo, sin ironia alguna, se comunica a los destinatarios que la television por
cable necesita una concesion administrativa de otorgamiento imposible. 2. La diferenciacion entre la plena licitud de los videos comunitarios que
no utilicen el dominio publico y la absoluta prohibicion de los que hagan uso de él, la mas absoluta de las definiciones dednticas, es una palmaria
violacién del articulo 14 de la Constitucion por la muy simple razén de que el criterio de diferenciacion es absolutamente irrazonable. ... 3... No
se puede ni siquiera imaginar que con esa prohibicién se intente preservar el honor, o la intimidad o la imagen de nadie, pues nadie, que se sepa, se
ha quejado de ello, ni puede justificar esa preservacion la prohibicién a priori, de una actividad de comunicacién que podria ser utilizada para lesio -
nar el derecho de otros. La prohibicién constitucional de la censura previa (art 20.2) impide, a fortiori, declarar fuera de la Ley un género de medios
de comunicacién en cuanto tal... 4. Por Gltimo, la prohibicion infringe también, en mi opinion, el derecho a la libertad de empresa que como de -
recho fundamental, esto es, como derecho cuyo ejercicio ha de ser regulado por la Ley “fue en todo caso deberd respetar su contenido esencial””
consagra el articulo 38 de la Constitucion.»

Esta doctrina se reiterard posteriormente en las sentencias 47/1994, de 16 de febrero; 98/1994, de 11 de abril; y 240/1994, de 20 de julio, cuyos
antecedentes coinciden sustancialmente.
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«en virtud de la configuracion, constitucionalmente legitima, de la television como servi -
cio publico, cualquiera que sea la técnica empleada y el alcance de la emision, los dere -
chos a comunicar libremente el pensamiento y la informacion pueden resultar limitados
en favor de otros derechos. Pero lo que no puede el legislador es diferir sine die mas alla
de todo tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regula -
cién de una actividad, como es en este caso la gestion indirecta de la television local por
cable, que afecta directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son los re-
conocidos en el articulo 20.1 a) y d) C.E... Ni la publicatio de la actividad de difusion tele-
visiva permite en modo alguno eliminar los derechos de comunicar libremente el pensa -
miento y la informacién (... ) ni, en lo que atafie a derechos fundamentales de libertad,
puede el legislador negarlos por la via de no regular el ejercicio de la actividad en que
consisten, pues no es de su disponibilidad la existencia misma de los derechos garantiza -
dos ex Constitutione, aunque pueda modular de distinta manera las condiciones de su
gjercicio, respetando en todo caso el limite que sefiala el articulo 53.1 C.E.».

SOBRE LOS AMOS DE LA «<COMUNICACI0 N PUBLICA LIBRE»

Si suscribimos la afirmacion de RAMO N SORIANO segun la cual «la libertad de expresion es
todavia una libertad a medias, no definitivamente construida y satisfactoria, porque mediacio -
nes de todo tipo — desde los intereses politicos a las exigencias del libre mercado— impiden la
celebracién de un discurso verdaderamente libre en el seno de la comunicacion intersubjetiva o
publica» ¥, interesa analizar separadamente la sentencia 165/1987, de 27 de octubre, por dos
razones: la primera es que se demuestra claramente que el Tribunal no saca todas las conse -
cuencias posibles del caracter institucional de los derechos del articulo 20 como fundamento
de la democracia, y la segunda porque en el voto particular de la sentencia se establecen las ba -
ses de la nueva interpretacion de estos derechos por el Tribunal.

SORIANO, R.: Op. cit., pag. 110.
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La sentencia empieza recordando que la libertad de informacion es, en términos constituciona -
les, un medio de formacién de opinion publica en asuntos de interés general, cuyo valor de li -
bertad preferente sobre otros derechos fundamentales — entre ellos el derecho al honor— vie -
ne determinado por su condicién de garantia de la opinién publica, que es una institucion
constitucional del Estado democratico que los poderes publicos tienen especial obligacion de
proteger. Pues bien, para el Tribunal este valor preferente alcanza su maximo nivel cuando la li -
bertad es ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionali -
zado de formacién de la opinion publica (como, por ejemplo y especialmente, la prensa), sin
desmerecer a quienes no ostentan igual cualidad profesional, pues, como también recuerda el
Tribunal, los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin estar subordinados a las carac -
teristicas personales del que los ejerce, sino al contenido del propio ejercicio.

Hasta aqui el Tribunal se limitaba a seguir su doctrina anterior, sin embargo va a introducir un
elemento que puede ser perturbador para un correcto entendimiento de la libertad de expre -
sion, de la «comunicacion publica libres, como fundamento de una sociedad democrética. Dice
el Tribunal a continuacién:

«pero si significa que el valor preferente de la libertad declina, cuando su ejercicio no se
realiza por los cauces normales de formacidn de la opinién publica, sino a través de me -
dios, tan anormales o irregulares como es la difusién de hojas clandestinas, en cuyo caso
debe entenderse, como minimo, que la relacién de preferencia que tiene la libertad de
informacion respecto al derecho al honor se invierte a favor de este Gltimo, debilitando
la eficacia justificadora de aquélla frente a lesiones inferidas a éste». *

Indudablemente, segiin nuestras tesis esta inversion no puede ser absoluta, como la preferencia
anterior tampoco es absoluta. Pero lo que nos interesa resaltar es que de esta forma, sin aten -
der a la ponderacion de las circunstancias del caso, se esta privilegiando todavia mas al nicleo
reducido de sujetos activos de la comunicacion frente al comdn de los ciudadanos que «de en -
trada» ven recortadas sus posibilidades de participar en la creacion de una opinion publica libre
por medios a su alcance. Como sefiala AGUILERA FERNANDEZ, «es claro que ni la letra ni
el espiritu de la Constitucion espafiola de 1978, permiten discriminaciones en el ejercicio de la
libertad de expresion», pero «no es menos cierto que la realidad sociopolitica de un Estado,
Para BASTIDA FREJEIDO «este privilegio de los “vehiculos institucionales™ sélo es explicable si se parte del prejuicio de que la opinién plblica
libre s6lo se forma de manera adecuada a través de estos medios. Sin embargo, este prejuicio no tiene acomodo en la Constitucion, que no restrin -

ge los cauces de formacion de la opinién publica y que en la literalidad de su articulo 20.1 es claramente favorable a una concepcién procedimen -
tal» (EI régimen juridico de la comunicacién social, op. cit., pags. 13-14).
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aunque sea social y democratico de Derecho, no es todo lo justa e igualitaria que seria de dese -
ar»*, En este sentido parece oportuno recoger el voto particular d¢ RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER. El magistrado justifica su opinion discrepante con base en dos argumen -
tos. El primero es de caracter formal:

«se ha desconocido la necesaria conexion que ha de establecerse entre el derecho a la li -
bertad de expresion y el derecho al honor, por lo que, como dijera la STC 104/1986, de
17 de julio, el Tribunal sentenciador debe tratar de ponderar el conflicto de derechos
fundamentales cuando del ejercicio de la libertad de expresion resulta afectado el honor
de alguna persona, examinando si, pese a haberse lesionado el derecho al honor de una
persona, la accion encuentra justificacion en el ejercicio de las libertades reconocidas en
el articulo 20 de la Constitucion.»

El segundo es de caracter material y, por ello, el que mas nos importa en esta sede:

«el Tribunal deberia haber tomado en consideracion las circunstancias del caso, la inten -
cion predominantemente de defensa y de critica de unos actos, que aunque legalmente
pudieran ser correctos, suponian una incidencia en los derechos de la persona afectada

al uso y disfrute de una vivienda, adquirida con su esfuerzo, trabajo y sacrificio. Se trata -
ba de denunciar unos hechos, que al margen de su valoracion juridica, pueden ser social -
mente criticables, en la medida que para la vida ciudadana no se pueden definir como
“gjemplaresy, por ello, generalizables. Resulta legitimo que un movimiento ciudadano
trate de evitar estos hechos, y si en la expresion de la opinion y de la informacion se ha
podido incurrir en excesos formales, que pudieran lesionar la honorabilidad de los afec -
tados, una adecuada ponderacion de los valores constitucionales en juego no podria lle -
var a una sancién penal tan desproporcionada, que no ha tomado en consideracién para

nada las circunstancias en las que ha tenido lugar los hechos presuntamente delictivos, si

es que pudieran imputarse al condenado».

«La libertad de expresion y prensa politica», en Revista de las Cortes Gengrales, nim. 21, 1990, pag. 50.

148



50
51

LA CONFIGURACI0 N DE LA «<COMUNICACI0O N PUBLICA LIBRE» EN LA DOCTRINA...

Creemos que no son necesarias las comparaciones, mas cuando, como sefiala JUSTINO SI-
NOVA, «es facil concluir que la informacién sufre en Espafia un fuerte control politico, que
hace innecesaria la preocupacion del poder por la accion critica de los medios de comunicacion

Yy que pone, por el contrario, una sombra de duda sobre el vigor de la libertad constitucional de
expresion y del derecho a la informacion de los ciudadanos» ®.

ENTRA EN JUEGO LA LIBERTAD IDEOL(O GICA

Otra sentencia importante en relacion al caracter fundamental de la «<comunicacion publica li -
bre» en un Estado democrético es la sentencia 20/1990, de 15 de febrero, en la que el Tribunal

saca todas las consecuencias pertinentes de ese caracter al enfrentarse con unas posibles «inju -
rias» al Rey, la mas alta magistratura del Estado. Aqui, como inmediatamente veremos, el Tribu-
nal reitera su primera doctrina sobre los derechos del articulo 20, pero sin embargo no la aplica

(mas bien aplica la segunda) porque se enfrenta, como el propio Tribunal argumenta, no con la
tension libertad de expresion-derecho al honor, sino con una triple tension libertad de expre -
sion-derecho al honor-libertad ideoldgica, lo que le obliga a una diferente ponderacion a la que

nos tenia habituados (y es que la libertad ideolégica también es requisito ineludible para una
«democracia») *. Por tanto, si bien

«no hay derechos absolutos o ilimitados, también lo es que la libertad ideol6gica invoca -
da por el recurrente, por ser esencial, como hemos visto, para la efectividad de los valo -
res superiores y especialmente del pluralismo politico, hace necesario que el ambito de
este derecho no se recorte ni tenga “mas limitacion (en singular utiliza esta palabra el
art. 16.1 CE) en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden

«El Estado y la informacion en Espafia», en Revista de Estudios Politicos, nim. 49, 1986, pags. 137-163.

Dice la sentencia que «hay que tener presente que son la libertad ideoldgica consagrada en el articulo 16.1 de la Constitucién, no serian posibles
los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico que se propugnan en el articulo 1.1 de la misma para constituir el Estado social y de -
mocrético de Derecho que en dicho precepto se instaura. Para que la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico sean una realidad efec -
tiva y no la enunciacion tedrica de unos principios ideales, es preciso que a la hora de regular conductas y, por tanto, de enjuiciarlas, se respeten
aquellos valores superiores sin los cuales no se puede desarrollar el régimen democrético que nos hemos dado en la Constitucion de 1978».
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publico protegido por la ley”.. cuando el hecho imputado a un ciudadano afecte princi -
palmente a su derecho a la libertad ideolégica, su enjuiciamiento ha de ponderar y anali -
zar también principalmente de qué manera a través de su manifestacion externa se ha
vulnerado “&l orden publico protegido por la ley”>»

Ello le permite al Tribunal concluir que la limitacion del mantenimiento del orden publico pro -
tegido por la ley no puede hacerse coincidente en términos absolutos con los limites que a los
derechos de libertad de expresion y de informacion reconocidos por el articulo 20 de la Cons -
titucion, apartados a) y d), impone el nimero 4 de este mismo precepto, esto es, el respeto a los
derechos reconocidos en el Titulo I, los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especial -
mente, el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y la proteccién de la juventud y
de la infancia.

El Tribunal, después de recordar su doctrina en materia de derecho a la informacion vy libertad
de expresidn, termina concluyendo:

«.. lo cierto es que el escrito enjuiciado examinado en su totalidad y no en la minima
parte que se recoge en los hechos declarados probados, se desprende que no rebasa los i -
mites que los articulo 16.1 y 20.4 de al Constitucion establecen para las libertades y dere -
chos fundamentales que en ellos se garantizan... si las palabras despectivas para S.M. el
Rey se han utilizado, contrariando sin duda el respeto debido a la mas alta Magistratura
del Estado, con la finalidad prevalente de robustecer la idea critica que preside todo el ar -
ticulo, tales palabras, rechazables moral y socialmente por innecesarias, injustas y contra -
dictorias con una conducta que ha merecido la adhesion mayoritaria del pueblo espafiol y
que ha hecho posible la transicién politica y la consolidacién democratica, segin se reco -
noce incluso en el propio recurso de amparo, no pueden ser sancionadas con una conde -
na penal sin vulnerar las libertades invocadas por el recurrente que, entendiendo hacer
uso de las mismas dada la relevancia que desempefian para la efectividad del régimen de -
mocratico y la amplitud con que por tal razén han sido interpretadas por la doctrina de
este Tribunal, se ve privado de su libertad y de su profesién por expresar de forma censu -
rable en el ambito politico y social sus propias ideas, criterios y sentimientos acerca de
un acontecimiento deportivo cuya critica constituia la finalidad prevalente del articulo en -
juiciadon,
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Sobre la importancia de la critica politica para la democracia coincidimos con las palabras de

RAMO N SORIANO segun las cuales «la participacion politica de los ciudadanos se canaliza a

través de la libertad de expresién bajo la forma de la critica politica a la actuacion de los 6rga -
nos de poder: con ello los ciudadanos hacen y profundizan en la democracia mediante la fisca -
lizacion y control directos de los actos llevados a cabo por quienes desempefian una funcion

publica y aplican las normas constitucionales» %, En el mismo sentido, continua la sentencia,

«La libertad ideoldgica indisolublemente unida al pluralismo politico que, como valor
esencial de nuestro ordenamiento juridico, propugna la Constitucion, exige la maxima
amplitud en el ejercicio de aquélla y, naturalmente, no sélo en lo coincidente con la
Constitucién y con el respeto del ordenamiento juridico, sino también en lo que resulte
contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran, excluida siempre la violen -
cia para imponer los propios criterios, pero permitiendo la libre exposicion de los mis -
mos en los términos que impone una democracia avanzada. De ahf la indispensable in -
terpretacion restrictiva de las limitaciones a la libertad ideoldgica y del derecho a
expresarla, sin la cual careceria aquélla de toda efectividad.»

Y es que «una rigida interpretacion de la critica politica y una excesiva incriminacion de los deli -
tos de desacato pueden conducir a la escoracion de la Constitucion y sus fines politicos, al ado -
cenamiento de una sociedad temerosa y a una estabilidad duradera, en definitiva, que sdlo reper -
cuta en beneficio de los usufructuarios del poder politico» %,

CONCLUSIONES

En definitiva, después de todo lo visto se pueden adelantar ciertas conclusiones:

— Efectivamente, el Tribunal Constitucional considera la «comunicacion publica libre» como
uno de los requisitos (fundamentos) de la democracia.

— En la proteccién de esta «comunicacion publica libre» el Tribunal toma una postura activa
en su favor, llegando a declarar la libertad de expresién como una libertad preferente.

52 Op. cit., pag. 135.
53 SORIANO, R.: Op. cit., pag. 136.
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— Ahora bien, esta preferencia la demuestra sobre todo en los conflictos de la misma con el
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derecho al honor, donde, ademas, se produce una evolucién jurisprudencial que partiendo
de una amplia consideracién de tal preferencia, progresivamente va definiendo y, por tanto,
ampliando los limites a la misma.

El Tribunal no llega a sacar todas las consecuencias posibles del caracter institucional de la
«comunicacion publica libre», favoreciendo en algin caso al pequefio ndcleo privilegiado de los
sujetos activos de la comunicacion frente al comdn de los ciudadanos que encuentran difi -
cultado su acceso a la comunicacion activa.

Finalmente, cabe decir que el Tribunal Constitucional no se ha enfrentado (probablemente
tampoco tiene necesidad) con el problema que en la actualidad presenta la television como
principal vehiculo de comunicacion y, también, de «<manipulacion de masas». Podria ser inte-
resante que en proximas sentencias el Tribunal tuviera ocasion de adentrarse en el — en
otros terrenos— debatido tema de los limites de la comunicacion a través de la television,
tanto publica como privada, en pos de una real y efectiva libertad e igualdad de todos los ciudadanos
en una sociedad democratica.



