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LA colision entre el derecho a la intimidad, el honor y la imagen con las libertades de
expresion e informacion es, sin lugar a dudas, uno de los temas mas complejos y deli-
cados que tiene planteados, en hoy en dia, nuestra sociedad. No se puede abdicar de los
derechos de la personalidad, de los derechos fundamentales del ser humano, en aras de
unas pretendidas libertades de expresion e informacion que sean merecedoras del res-
peto de toda persona, pero que colisionen, erosionando los inherentes, derechos a la
intimidad, honor e imagen. Este conflicto ha de ser resuelto caso por caso, al ser muy
casuistica la enumeracion de los supuestos que, en la practica pueden presentarse. Hay
que entender que, siempre que la informacion sea veraz, revista interés publico y no haya
sido obtenida empleando medios denigrantes o manipuladores de la personalidad y de
la dignidad que todo ser humano merece por el hecho de serlo, serd prevalente el dere-
cho a la libertad de informacion.

Palabras clave: derecho a la intimidad, derecho al honor, derecho a la imagen, libertad
de expresion, derecho de informacion.
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1. INTRODUCCION AL TEMA

Ciertos Derechos fundamentales, reconocidos y protegidos por nuestra Constitucion de 1978,
son especialmente vulnerables. Esta vulnerabilidad se acenttia, en determinados supuestos, cuando
los titulares de los mismos son los menores de edad, o los personajes publicos, como artistas, escri-
tores mas o menos famosos, actores y actrices cinematograficos, politicos, etc.

Hay que tener en cuenta que los menores de edad han de ser objeto de especial proteccion juri-
dica, todo ello en aras del beneficio o interés de los mismos. Pero, por lo que respecta a los persona-
jes publicos, a las personas famosas —a veces, el calificativo de «famosa» es dudoso—, la problema-
tica se plantea intentando mantener un equilibrio, siempre precario, fundado en la distincion, mas o
menos segura, de lo que pertenece estrictamente al ambito o marco de lo privado, y del marco, por
otro lado, de lo estrictamente publico, que concierne, como no podia ser menos, a la sociedad.

Hay que comenzar, en cualquier caso, elaborando conceptos y definiciones, por mas que, a
veces, sea muy complejo establecer una definicion de un derecho, e ir avanzando, posteriormente,
en la delimitacion de esos derechos, como la intimidad, el honor o la imagen, referidos a los meno-
res de edad y a las personas famosas.

2. LA INTIMIDAD PRIVADA: PROBLEMATICA JURIDICA

Uno de los bienes, o derechos, lesionados por la falta de respeto a la libertad y dignidad de la
persona humana es, precisamente, su intimidad privada, amenazada, hoy en dia, por la técnica, por
los medios de comunicacidn social, por una prensa cada vez mas avida de noticias, al servicio, en
muchas ocasiones, de la mera curiosidad malsana.

Habria que preguntarse, y plantearse seriamente, qué es la intimidad de una persona, en qué
consiste este derecho.
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En primer lugar, hay que resaltar que el calificativo de «intimo» lo podemos aplicar al pensamien-
to o a la conciencia, a aquello que hemos guardado, o reservado interiormente, sin comunicar a nadie.

Naturalmente, también se puede aplicar a la vida familiar, que se desarrolla en un clima de
confianza donde se comparten los mismos problemas y en donde tiene cabida un nimero reducido
de personas. Igualmente, puede aplicarse a las amistades de la persona, asi como a su profesion.

Pero, en lineas generales, para intentar una aproximacion al concepto de intimidad, se puede
comenzar tomando como referencia algunas definiciones aportadas por juristas de reconocido pres-
tigio en esta materia. De este modo, NERSON, por ejemplo !, definia la intimidad como un sector per-
sonal reservado, a fin de hacer inaccesible al publico, sin la voluntad del interesado, eso que consti-
tuye lo esencial de la personalidad.

J. CARBONNIER, por su parte 2, se referia al derecho del individuo de tener una esfera secreta
de vida, de la que tenga el poder de alejar a los demas.

Para PUGLIESE 3, el derecho a la intimidad es el tener lejos de la esfera secreta del ser humano
ojos y oidos indiscretos.

Para DE CUPIS 4, consiste en la exclusion del conocimiento ajeno de cuanto hace referencia a
la propia persona, o también como la necesidad consistente en la exigencia de aislamiento moral, de
no comunicacion externa de cuanto concierne a la persona individual.

LuUciEN MARTIN afirmaba que la vida privada —no hace alusion al término «intimidad»— es la
vida familiar, personal, del ser humano, su vida interior, espiritual, la que lleva cuando vive detras
de su puerta cerrada °.

BALDASARRE precisaba que el derecho a la intimidad es la postulacion de la tutela juridica de
la interioridad, entendida no como algo cerrado en si mismo y de inmediato, sino concebida como
trascendente, como referencia a su poder-ser, o sea, como relacion de la libre actuacion con su posi-
bilidad constitutiva ultima, de la libertad publica con su proceso de decision privado. La intimidad
asume, asi, un significado de garantias dirigidas a preservar el ejercicio virtual de las libertades publi-
cas y los derechos publicos, que encuentran, precisamente, en la intimidad el fundamento relativo a
la fase de latencia o potencialidad 16gica °.

NERSON: «La protection de la vie privée en droit positif frangais», en Revista Internacional de Derecho Comparado,
octubre-diciembre, 1971.

CARBONNIER: Droit Civil, 1965.

PUGLIESE: «ll diritto alla riservatezza e la indiscrezioni cinematografiche», en Foro italiano, 1954.

Dk Cupis, Adriano: I diritti alla personalita, Milano, 1959.

LucieN MARTIN: «Le secret de la vie privéew, en Revista trimestral de Derecho Civil, 1959.

BALDASARRE: Privacy e costituziones.
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Como ya puse de relieve en otra ocasion, hace afios 7, BALDASARRE intentaba una definicion
de la intimidad a través de unos lazos estrechos, entre los que constituye, de un lado, la vida priva-
da de una persona y, de otro, su devenir en la vida publica, de cara a la sociedad, asumiendo en ella
el derecho a la intimidad, como tal, un significado garantizador del mejor desenvolvimiento de los
derechos publicos. La intimidad de la persona, vendria, de este modo, a abrazar en su seno aquello
que precisamente constituya vida publica, aislando de este sector de la vida lo que, razonablemente,
a la persona le parezca oportuno ®. En otras palabras, sera vida privada, con su correlativo y consi-
guiente derecho a la intimidad, aquello que el ser humano decida que lo es. Ningn poder publico
tendra que delimitar esa esfera, aunque si habra que poner unos limites, mas o menos amplios, mas
0 menos precisos, a efectos juridicos, ya que es evidente que el poder de los medios de comunica-
cion social es un hecho patente en la actualidad.

Ya en Norteamérica, en 1890, en concreto, WARREN y BRANDEIS realizaron la primera formu-
lacion del derecho a la intimidad, publicando la teoria del right to privacy, con la clara intencion de
esbozar el derecho a gozar de la vida, o sea, en otras palabras mas expresivas, el derecho a estar
solo/a, en soledad y gozar de la vida seglin la persona quisiera, libre y voluntariamente °.

Allan F. WESTIN no se refiere a la intimidad, sino a la vida privada, definiendo esta como el
retiro voluntario o temporal de una pesona que se aisla de la sociedad por medios fisicos o psicolo-
gicos, sea para buscar la soledad, o la intimidad de un pequeio grupo, sea porque se encuentre, den-
tro de grupos mas importantes, en situacion de anonimato o de reserva '°.

Este ultimo autor, con su intento de descripcion, nos ilustra acerca de los factores psicologi-
cos y facticos del hecho de la vida privada, si bien no define qué comprende la vida privada, por lo
que resulta inevitable seguir profundizando en el tema.

Hay autores que no aluden, como ha quedado resefiado anteriormente, a la intimidad, sino que
prefieren referirse a la vida privada, o, en otras ocasiones, al derecho de reserva, como la pretension
de la persona de ver impedida la curiosidad de otras personas, prohibiéndose la indiscrecion y la
publicidad no deseada, el conocimiento y la divulgacion de las vicisitudes personales y familiares.
Asi lo hace REscIGNO .

Es interesante esta Gltima tesis citada, ya que pone el énfasis, el acento principal es algo muy
importante: el consentimiento, o ausencia del consentimiento, del titular de la intimidad, otorgando-
le, sin embargo, un alcance meramente subjetivo, y no objetivo. En cualquier caso, esta tesis deja en
el aire algunos problemas, como, por ejemplo, la revocacion del consentimiento por el titular de la

ROMERO COLOMA, Aurelia Maria: Los derechos al honor y a la intimidad frente a la libertad de expresion e informacion.
Problematica procesal, Serlipost Ediciones, Barcelona, 1991.

BALDASARRE: obra citada en nota 6.
WARREN Y BRANDEIS: «The right of privacy», en Harvard Law Review, volumen 94, junio 1981.
10 WESTIN, Allan: Privacy and freedom, New York, 1976.

REscIGNO: 1] diritto alla riservatezza e la sua tutela penale, Milano, 1970.
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intimidad y los supuestos en los que los medios de comunicacion social quebrantan esa cesion de
parcelas de la intimidad de la persona.

En la doctrina espafiola, DiEz PicAzo sostenia el argumento de la proteccion de la confianza
suscitada en los terceros, de modo que pensaba que el que tolera intromisiones en su vida privada de
forma habitual, mas o menos sistematicamente, suscitando en los terceros la confianza razonable en
una determinada configuracion personal de su esfera intima, no puede, mas tarde, con posterioridad,
sorprenderse exigiendo un respeto como si aquella esfera fuera distinta '2,

A mi juicio, la tesis de Diez PicAzo es valida, pero hay que matizarla con detalle. En todo caso,
la proteccion de la confianza tiende a evitar el perjuicio de terceros ante cambios o modificaciones
bruscas, y sin motivo razonable, en la configuracion y el marco personal de la intimidad, pero, obvia-
mente, ello no puede legitimar las intromisiones cuando, con su conducta, la persona en cuestion ya
ha demostrado tener otra esfera intima y reservada. Es decir, la libertad de cada persona debe presidir
estos comportamientos, estas actitudes. Una persona es libre de divulgar, o hacer divulgar, su intimi-
dad, o determinadas facetas, o aspectos de ésta, a otras, si asi lo desea, o no le importa. Pero, mas tarde,
no podra ir contra sus propios actos, pero, naturalmente, de cara al pasado, al consentimiento que ha
otorgado tacita o explicitamente sobre su intimidad. De cara al futuro, podra, como es 1ogico, y en aras
del respeto a la libertad individual y personal, revocar esos consentimientos. De admitir lo contrario,
estariamos negando la libertad de cada persona y su derecho a revocar, en un momento dado, los con-
sentimientos prestados en su dia. Este factor es, como puede facilmente comprenderse, muy impor-
tante a la hora de analizar el derecho a la intimidad de las personas famosas, de los personajes mas o
menos publicos y que gozan de cierta relevancia social.

En la doctrina espafiola, BATLLE SALES configuré la intimidad de la persona como todo aque-
llo que le es propio y exclusivo —o excluyente, a mi juicio—, en cuyo uso y ejercicio se afirma en su
propiedad y exclusividad, al mismo tiempo que se manifiesta como persona y como tal sujeto de
derechos 1. Es interesante destacar que esta jurista analiza el concepto de «intimidad». Cuando pen-
samos en nuestra intimidad, consideramos nuestro pensamiento, sentimientos, afectos, actividades
realizadas en un ambito reducido (o cerrado, al margen de ojos y oidos indiscretos); son los &mbitos
familiar, amistoso, profesional, con una libertad mayor segtn la calidad de las personas que inclui-
mos en este concepto.

Segun la tesis de IGLEsIAS CUBRIA ', lo intimo es lo reservado de cada persona, o que licita-
mente se puede sustraer al conocimiento de otros, variando, a juicio de este jurista, los limites entre
el interés publico y la vida intima segun las circunstancias de lugar y tiempo.

BAJO FERNANDEZ explica el concepto de intimidad entendiendo que es el ambito personal donde
cada uno, preservado del mundo exterior, encuentra las posibilidades de desarrollo y fomento de su

12 DiEz-PicAzo, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1984.
13 BATLLE SALEs, Georgina: El derecho a la intimidad privada y su regulacion, Alcoy, 1972.
14 16LESIAS CUBRIA: El derecho a la intimidad, Oviedo, 1970.
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personalidad. Es, por tanto, un ambito personal reservado y sustraido a la curiosidad ptblica, abso-
lutamente necesario para el desarrollo humano y donde enraiza la personalidad '>.

ALBALADEJO estimaba que la intimidad era el poder concedido a la persona sobre el conjunto
de actividades que forman su circulo intimo, poder que le permite excluir a los extrafios de entrome-
terse en ¢l y de darle una publicidad que no desee el interesado 6.

Para Aurora GARCiA VITORIA 7, lo privado es el reducto personal mas alejado y recondito del
individuo y al que nadie tiene acceso generalmente; es intimo, es decir, privativo o concerniente a ¢l
solo (a la persona), pero no siempre, pues cabe que en ese mundo privativo participen otras perso-
nas elegidas, entrafiando su admision en que «ese algo del sujeto» ya no sea privado, pero si intimo.
Asit, lo privado es particular, individual. Lo intimo puede, en cambio, ser reducido, pero no es nece-
sariamente excluyente. Por tanto, sera el nimero de sujetos implicados uno de los factores que otor-
ga el caracter de privado o intimo a algo.

Esta jurista diferencia, como puede observarse, dos ambitos, ambos reservados: lo intimo, de
un lado, y lo privado, del otro. Dentro del marco de lo intimo, da cabida no solo al sujeto que preser-
va su intimidad, sino a otras personas, siempre en numero reducido, segun la libertad del sujeto en
cuestion. Pero, el ambito de lo privado lo considera excluyente de modo absoluto. En otras palabras;
la diferencia entre lo intimo y lo privado, a juicio de esta autora, es la reserva absoluta del mundo
exterior que supone lo privado, frente a la admision de algunos sujetos extrafios en el marco de lo
intimo. Distincion sutil, pero interesante, en todo caso, la que realiza esta jurista.

Para Adoracion DE MIGUEL '3, la intimidad no es simplemente la ausencia de informacion
sobre cada persona en la mente de los demas, de los terceros, sino mas bien el control que podemos
ejercer sobre nuestra propia informacioén personal.

Desde mi punto de vista, la intimidad, que, como puede observarse, ha sido definida y descri-
ta por muchos autores, tanto en nuestro pais como fuera del mismo, no es tal —en una versioén nega-
tiva— por el hecho de mantener en reserva una serie de circunstancias, ya que toda persona puede ele-
gir, de entre su circulo familiar, amistoso y profesional, a otra u otras personas, a efectos de que
participen de esta intimidad del sujeto afectado. En consecuencia, en la intimidad y en su marco, o
ambito, estd siempre presente el factor electivo, o sea, la posibilidad de que el titular de ese funda-
mental derecho lo comparta, lo haga participe, deje entrar en esa parcela a aquellas personas previa-
mente elegidas libre y voluntariamente.

15 BA1O FERNANDEZ, Miguel: «Proteccion del honor y de la intimidad», en Comentarios a la legislacion penal, tomo 1,
Derecho Penal y Constitucion, Edersa, Madrid, 1982.

16 ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil, Barcelona.

17" GARCiA VITORIA, Aurora: El derecho a la intimidad en el Cédigo Penal y en la Constitucion Espariola de 1978, Aranzadi,
Pamplona, 1983.

18 DE MiGuUEL, Adoracién: «El derecho a la intimidad frente al derecho a la informaciény, en Revista general de legislacion
v jurisprudencia, Madrid, 1983.
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Por eso, hay que resaltar que la intimidad se configura como un derecho a vivir en soledad aque-
lla parte de nuestra existencia que no deseamos compartir con los terceros, bien sea con la sociedad
que nos rodea, con el mundo que nos circunda, o bien con una parte de ese mundo y de esa sociedad.

Cuando el derecho a la intimidad se comparte con algunas personas (o con una sola), con aque-
llas personas a las que, por afinidad, o por razones familiares, amistosas, afectivas o de otra indole
(sexual, sentimental, por afinidad de caracteres, gustos y/o aficiones), no por ello la intimidad se ha
perdido, ni, correlativamente, el derecho, ya que legitimado para disponer de este es la persona fisi-
ca, titular del mismo, mayor de edad y que no esté incursa en alguna causa de incapacitacion. Natu-
ralmente, sobre el tema de los menores de edad hay que volver mas adelante con mucho mayor dete-
nimiento. Pero ahora lo que interesa destacar es que el consentimiento para disponer del derecho a
la intimidad (o de algunas parcelas o facetas del mismo) serd valido, siempre que la persona sea
mayor de dieciocho afios y no esté incursa en causa de incapacidad.

Estas premisas nos llevan a intentar considerar ahora el concepto o nocion de «secreto», cues-
tion que abordo a continuacion.

2.1. Intimidad y secreto.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola dice que, en su acepcion vulgar, secreto es «lo
que cuidadosamente se tiene reservado y ocultoy.

Desde el punto de vista juridico, «es un hecho que se quiere tener escondido, por considerar que
su conocimiento podria dafiar a alguien». Se contempla, aqui, la nota principal que caracteriza al secre-
to: la ocultacion. Pero se olvida, o se echa de menos, una caracteristica definitoria de todo secreto: la
relacion, el ser un tipico concepto relacional. Esto es asi porque el secreto, efectivamente, implica, y
se refiere, a la ocultacion de algo, pero dicha ocultacion se ha de realizar respecto de un circulo mas
o menos amplio de personas, suponiendo una limitacion a la cognoscibilidad ajena, porque no es posi-
ble estructurar ni concebir un secreto en relacion con la persona de su titular, ni tampoco traduce una
cualidad intrinseca de lo que constituye su objeto, sino que hace referencia a una comunicacion, o no
comunicacion. Si el secreto se comparte con otra persona, o con otras, deviene entonces su caracter
intimo, mientras que, si no hay comunicacioén de ningun tipo, conserva la cualidad de secreto.

DE CAsTRO resumia muy claramente estos aspectos y distinguia, a un tiempo, diferentes zonas
de la vida personal en las que el respeto debido a la intimidad tenia mas o menos fuerza. Asi, el emi-
nente jurista diferenciaba lo siguiente: a) zona publica, que es la que corresponde a la actuacion y
responsabilidad de las personas publicas en cuanto a su obrar; b) zona privada, referida a los actos
de las personas no publicas en lo que no afecta a su actuacién como tal, y que comprende la vida
familiar, las relaciones de amistad, etc.; y c) esfera secreta, o confidencial, que sera la que, por lo
general, se quiere ocultar a la curiosidad ajena !°.

19 pg CASTRO, Federico: «Los llamados derechos de la personalidad», en Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1959.
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Proxima a la tesis mantenida por el jurista espaiiol citado se encuentra la teoria alemana de las
esferas o de los circulos concéntricos, que distingue entre la esfera privada, la esfera confidencial y,
por fin, la esfera del secreto. Todos los circulos constituidos por ellas son cada vez mas reducidos y,
en consecuencia, también lo son el nimero de personas llamadas a participar en las respectivas mate-
rias a las que se refieren 2.

De todas formas, hay que poner de relieve que todas las esferas se comunican, o intercomuni-
can entre si, de modo que mas bien se trata de una espiral en la que, siempre por medio del consen-
timiento del titular, los componentes de la zona del secreto pueden pasar a formar parte de las rela-
ciones de confianza, o bien de ésta a la esfera privada, tal como pudo de manifiesto Fermin MORALES
PrATS 2.

El fundamento de los secretos que afectan, de manera directa, a la persona deriva de la propia
naturaleza humana, por la exigencia de que esta sea reconocida en su intimidad, repeliendo, asi, los
ataques que en el marco de las relaciones sociales pudieran producirse contra sus derechos de la per-
sonalidad.

Como facilmente puede comprenderse, el secreto, en cuanto derecho de la persona, puede tener
diversas y variadas facetas: secreto al derecho de la correspondencia epistolar; derecho a la confi-
dencialidad de datos médicos —el paciente es el titular de ese derecho—; derecho a la confidenciali-
dad de comunicaciones entre abogado y cliente, etc.

Por su importancia e interés en el plano tanto juridico como social, voy a detenerme en estos
aspectos del secreto, incidiendo en la trascendencia que revisten cuando sus titulares son menores de
edad.

2.2. Derecho al secreto de la correspondencia epistolar.

No cabe duda que la correspondencia epistolar —hoy en dia no tan frecuente ya, debido a la
informatica y a los medios electronicos de mensajeria—, se configura como un vehiculo normal de
las relaciones entre personas ausentes.

La correspondencia ofrece diversos cauces: telefonica, telegrafica, etc. Pero aqui voy a dete-
nerme en la epistolar. Una modalidad de la correspondencia epistolar podria ser la tarjeta postal, pero
hay que excluirla, porque el articulo 20 del Reglamento de Correos las sefiala como «expedidas al
descubierto», con lo cual ya no es factible hablar de secreto.

20 CABEZUELO ARENAS recoge la tesis de Habmann y Henkel en Derecho a la intimidad, ediciones Tirant lo Blanch, Valencia,
1998.

21 MoraLEs PraTs, Fermin: La tutela penal de la intimidad. Privacy e informdtica, Barcelona, 1984.
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Voy a dirigir mi atencion a las cartas, considerando como tales «aquellos papeles escritos y ordi-
nariamente cerrados que una persona envia a otra para comunicarle alguna cosa». La definicion es de
CASARES ?2. Quedan fuera de estudio ahora la correspondencia oficial, o sea, la cruzada entre funciona-
rios por razén de su cargo, que procede de un 6rgano publico y se dirige también a otro 6rgano publi-
co. Queda, asimismo, fuera de este estudio la carta anonima, que no se cruza entre personas determina-
das y que, en consecuencia, no puede atribuirse derechos de autor, y la carta abierta, que esta destinada
a la publicacion, como lo es, por ejemplo, el apartado de «cartas al director» de un periddico, o revista.

En cambio, si se incluye aqui la correspondencia urgente, la certificada y la expedida por correo
aéreo.

Lo primero que hay que decir sobre este tema es que algun sector doctrinal niega, y rechaza,
que exista un derecho al secreto de la correspondencia, estimando, no obstante, que si cabe un dere-
cho de autor sobre cartas y, en ciertos casos, su publicacion puede significar un dafio intencional con-
trario a las buenas costumbres 3.

NERSON concebia el secreto no como un derecho, sino como una simple facultad 24,

En la doctrina espafiola, MARTIN BALLESTERO dudaba de la existencia del derecho al secreto,
afirmando que «de derecho al secreto, o al honor, ya seria mas discutible hablar y sus acciones mas
improbablesy 2°.

Muchos autores, sin embargo, hablan del derecho al secreto de la correspondencia, como GENY
y DE CUPIS 26,

Desde mi punto de vista, yo creo que, en la actualidad, nadie duda de la existencia de un dere-
cho al secreto de la correspondencia epistolar, con su consiguiente inviolabilidad. La intromision en
la correspondencia ajena, la sustraccion de las cartas, o su publicacion inconsentida por el titular, inte-
gran conductas ilicitas que pueden originar consecuencias juridicas de naturaleza civil o incluso penal.
Por tanto, existe un derecho que puede ser violado por determinadas conductas, un derecho que hay
que proteger y no solo reconocer. Tanto la intervencion como la divulgacion de la correspondencia
epistolar son hechos que, con frecuencia, lesionan la intimidad personal de la persona afectada.

Hay que plantear qué sentido tiene, o cual es el fundamento que existe para basar el derecho
al secreto de la correspondencia epistolar. Segiin RIERA %7, se trata de construir un fundamento sobre
la idea de un pacto presunto, o de un contrato presunto.

22 CASARES: Diccionario Ideologico de la Lengua Espariiola, Gustavo Gili, 1957.

23 ENNECERUS: Derecho Civil, parte general, tomo 1, Barcelona, 1934.

24 NERSON, Roger: Les droits extrapatrimoniaux, Lyon, 1939.

25 MARTIN BALLESTERO: Conferencia pronunciada sobre el tema: la persona humana y su entorno.

26 pg Cupis, Adriano: obra citada en nota 4.

27 Rigra: Voz «Cartay, en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo III, 1951.
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Algunas sentencias francesas basan el fundamento en una copropiedad entre los interesados
en la correspondencia, o la idea de un depo6sito en manos del destinatario.

La tesis del pacto, o contrato, presunto no convence, por cuanto implica una especie de con-
dicion tacita entre el remitente de la carta y el destinatario, condicién esta que, probablemente, el
destinatario nunca tuvo intencion de hacer suya. El papel del destinatario en la recepcion de la carta
es meramente pasivo. Incluso, cabria entender que el destinatario pueda tener un interés contrario al
secreto, es decir, que desee divulgar la carta a terceras personas.

Por estas razones, conviene centrar el derecho al secreto de la correspondencia epistolar en la
voluntad presumible del remitente. Por lo general, cabe entender que quien escribe una carta, salvo
determinadas excepciones, no desea que sea leida por otra persona fuera del destinatario. El autor de
la carta deja, de alguna forma, parte de su personalidad, de su intimidad, en ella. Las manifestacio-
nes, expresiones y sentimientos —también, quizas, pensamientos—. Hay, evidentemente, dos intere-
ses que pueden ser opuestos: de un lado, el derecho a la intimidad de la persona que ha escrito la
carta, sea cual sea su contenido, y ello en aras de la reserva y de la integridad moral de esa persona.
De otro lado, el derecho a la intimidad del destinatario de la carta, que, quizas, también pueda ver
comprometido su derecho a la intimidad si la carta cae en manos de terceras personas ajenas a la rela-
cioén que mantenga con el remitente.

Hay que poner de relieve, ademas, que muchas cartas no hubieran salido de la pluma de su
autor si este hubiera sospechado que, mas pronto o mas tarde, iban a ser objeto de la lectura y criti-
ca de terceros.

JOSSERAND afirmaba que hay que relacionar el tema de la proteccion al secreto de la corres-
pondencia con la tesis del abuso del derecho, porque «una carta confidencial no esta destinada a ser
divulgada y, haciendo conocer su contenido al ptiblico, el destinatario desvia de su fin el derecho que
le pertenece, haciendo un mal uso de ¢él. Abusa de él, a menos que pueda apelar a un interés, serio y
legitimo» 8. A mi juicio, ese interés al que se refiere JOSSERAND, ademads de ser serio y legitimo,
deberia ser un interés superior, es decir, un interés mas importante que el generado por el derecho a
la reserva de la carta.

El derecho a la reserva de las cartas es un aspecto del derecho a la intimidad moral. Es un refle-
jo, logico, del derecho a la expresion libre y voluntaria de los sentimientos de la persona, expresa-
dos por escrito.

QUINTANO RIPOLLES configuraba este derecho como un derecho individual %,

Nuestra jurisprudencia configurd el derecho al secreto de la correspondencia epistolar como
«uno de los derechos individuales». Asi lo declararon las Sentencias, antiquisimas, de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1884 y 7 de enero de 1904,

28 JosseraND: Cours de Droit Civil positif frangcais, tomo 1, Paris, 1.930.
29 QUINTANO RIPOLLES, A:. Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 1989.
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Desde otro punto de vista, pero enlazado también con el derecho a la intimidad, hay que tener
en cuenta que la correspondencia epistolar puede dar origen a un derecho de propiedad material de
la carta atribuido al destinatario, desde el momento en que recibe esta, y a un derecho intelectual de
autor reconocido al remitente, si la carta ofrece un valor cientifico, artistico o literario. Aunque se
trata, en estos supuestos, de derechos distintos al de secreto, hay que reconocer que estan, de alguna
manera, enlazados entre si.

Para DE Cupis *, en la doctrina italiana, el derecho al secreto de la correspondencia se articu-
la en un doble aspecto —dos facetas—: el aspecto publico, y el aspecto privado, provisto de las ade-
cuadas sanciones, reforzado con poder individual, flanqueado por el derecho a la libertad de la corres-
pondencia, constituyendo una vigorosa afirmacion positiva del derecho de la persona.

Desde mi punto de vista, el derecho al secreto que ostenta el autor de la carta —es decir, el remi-
tente— le corresponde desde el mismo momento de escribirla, es decir, antes de la remision de la misi-
va, porque la presuncion de reserva existe desde este momento y no se extingue, desde luego, por el
hecho de la recepcion de la carta por su destinatario. Este tltimo no debe proceder a la divulgacion
o publicacion de la carta sin contar con el consentimiento de su autor.

En la doctrina italiana, DE CUPIS va incluso mas alla, afirmando que tampoco el remitente debe
publicar o divulgar la carta sin que, previamente, lo consienta el destinatario.

Esta tltima tesis me parece, sin lugar a dudas, la mas acertada y la que otorga mayor protec-
cion al derecho a la reserva y a los secretos que, en su caso, la carta pudiera contener. No hay que
olvidar que la difusion del contenido de la carta puede atentar a la integridad moral, o a la intimidad
del destinatario, el cual tiene, por supuesto, un derecho a la reserva digno de proteccion. Pensemos
en el supuesto, frecuente por otra parte, en que en una carta se hace referencia, o se alude mas o
menos expresamente, a asuntos privados concernientes al destinatario. La divulgacion de una carta
de este tipo, sin duda, viola o transgrede gravemente el derecho a la intimidad.

Un paso mas alla cabria dar sosteniendo incluso el derecho al secreto de la correspondencia
con relacion a los terceros, ya que, en la carta, el remitente puede dar informacion al destinatario
acerca de la conducta de un tercero, o relatar hechos privados concernientes a una tercera persona.
Su divulgacion posterior lesionaria el derecho a la intimidad de esas terceras personas mencionadas
en la misiva.

CASTAN VAZQUEZ se referia a este tema, complejo y delicado, afirmando que también el tercero,
si es aludido en la misiva, tiene un interés a la reserva que hay que proteger, al menos en principio 3'.

El objeto del derecho al secreto de la correspondencia es la reserva del contenido de la carta.
Se trata, por tanto, de proteger la intimidad de la persona, que es uno de sus derechos fundamentales,

30 pg Cupis, Adriano: obra citada en nota 4.

31 CasTAN VAzQUEz, J.M.: «El derecho al secreto de la correspondencia epistolar», en Anuario de Derecho Civil, Madrid,
1960.
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y un bien moral. El derecho de autor del remitente recae sobre el contenido intelectual de la carta, sien-
do el objeto un bien inmaterial extrafio a la persona. El derecho de propiedad del destinatario recae
sobre la misma carta como bien mueble, siendo el objeto un bien material también extraiio a la perso-
na. El derecho al secreto, en cambio, recae sobre un bien que es la reserva de la persona misma.

Atenta contra el derecho al secreto la publicacion no autorizada de la carta. Atenta, asimismo, la
divulgacion sin publicacion de su contenido, y toda toma de conocimiento del escrito llevada a cabo sin
autorizacion por persona que no esté legitimamente facultada para tener acceso a la correspondencia.

El atentado al secreto puede implicar, igualmente, un atentado al derecho de autor si la carta
se publica sin consentimiento de este, teniendo la misiva un caracter literario. Pero también puede
ser que lesione el derecho al secreto, sin vulnerar un derecho de autor que no existe si la carta care-
ce de valor literario o cientifico.

Hechas estas consideraciones, parece oportuno abordar ya el tema de los menores de edad y
la correspondencia epistolar.

2.3. Menores de edad y derecho al secreto de la correspondencia epistolar.

Son los supuestos en los que la correspondencia epistolar de una persona no debe permanecer
en secreto para otra que ejerce una funcion de las que el Derecho de Familia atribuye.

En la doctrina italiana, CRESPI matizaba afirmando que existen potestades familiares que entra-
flan, en base a su propia naturaleza y a su propio fin, un poder de vigilancia, que comprende, a su
vez, un poder de control sobre la correspondencia del sujeto subordinado o tutelado 2.

Se trata, en definitiva, de excepciones al derecho de secreto de la correspondencia del sujeto
protegido, en beneficio del ejercicio de una funcion.

Desde el punto de vista historico y evolutivo, se admite la facultad que tienen los progenito-
res de intervenir la correspondencia de sus hijos menores de edad no emancipados y sometidos a
patria potestad.

En nuestro Codigo Civil, no se atribuye a los padres la facultad de intervenir la corresponden-
cia epistolar de sus hijos. El anterior Cédigo Penal establecia la irresponsabilidad de los progenito-
res que se apoderasen de cartas o papeles de los hijos sometidos a la patria potestad. Asi lo estable-
cia el articulo 497.3. El actual Codigo Penal guarda silencio sobre esta materia. Sin embargo, hay
que entender que los progenitores que ostentan la patria potestad sobre sus hijos estan facultados, de
alguna manera, sobre todo si estos son menores de dieciséis afios, para abrir la correspondencia epis-

32 Creser: La tutela penal del segreto, Palermo, 1952.
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tolar de estos, o sus mensajes por correo electronico, en aras de la salvaguarda del interés y benefi-
cio de los menores. Mas alla de la edad de dieciséis afios, no parece que pudiera admitirse la apertu-
ra, no consentida por el menor, de su correspondencia, ni de sus mensajes de correo electronico.

Por lo que respecta al tutor, cabe, asimismo, ampararse en una excusa absolutoria y su funda-
mento, en todo caso, es el mismo que ya ha sido citado anteriormente: la proteccion, o vigilancia, del
sujeto sometido a tutela y, en definitiva, su interés o beneficio.

La doctrina ha reconocido también a ciertas personas un derecho a intervenir la corresponden-
cia de otras que estan, respecto de las primeras, en una situacion de dependencia o de proteccion,
analoga, en cierto sentido, a la de las personas sometidas a patria potestad o a tutela. Me refiero a los
directores de centros psiquiatricos.

Del mismo modo, se ha afirmado que los maestros y preceptores tenian derecho no solo a inter-
ceptar la correspondencia dirigida o recibida por sus alumnos menores no emancipados, sino inclu-
so a enterarse de su contenido, lo cual me parece absolutamente inadmisible en la actualidad.

CASTAN VAZQUEZ afirmaba que esta excepcion al secreto de la correspondencia era admisible
siempre que se tratara de alumnos menores no emancipados respecto de los cuales el profesor puede
considerarse como un representante del progenitor, porque, aunque no ostente la patria potestad, cola-
bora en la funcién educativa de los alumnos 3.

Esta postura del ilustre jurista, al dia de hoy, es absolutamente inadmisible. Bajo ningtin con-
cepto, desde mi punto de vista, puede asimilarse la funcién del progenitor con la funcion desempe-
flada, por muy meritoria que sea, por el maestro o profesor. El menor de edad, de admitirse esta tesis
anteriormente citada, quedaria sometido no ya solamente a la fiscalizacion de su correspondencia
por parte del padre y de la madre, sino también a la transgresion de su vida intima por parte de per-
sonas que, en modo alguno, ostentan la patria potestad, sino que exclusivamente cumplen funciones
educativas, pedagdgicas y de formacion. De admitirse, por tanto, esta facultad, estariamos ante un
verdadero abuso de derecho.

La Ley Organica de Proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen, de 5 de mayo de 1982, tipifico claramente el ambito de las intromisiones ilegitimas. Por lo
que respecta al tema que estoy analizando ahora, hay que citar el articulo 7.3 de esta ley: «La divulga-
cion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen
nombre, asi como la revelacion, publicacion del contenido de cartas —se incluyen aqui, naturalmente,
los mensajes de correo electronico (e-mails)—, memorias y otros escritos de caracter intimo.

Por su parte, la Convencion de los Derechos del Nifo de 1989 reconoce, por primera vez, de
manera directa la titularidad de derechos civiles y politicos a los menores de dieciocho afios. Dicho
Convenio Internacional, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de noviem-

33 CasTAN VAzQUEZz, J.M.: articulo citado en nota 31.
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bre de 1989, y ratificado por el Estado espafiol un afio después, reconoce, en su articulo 16, el dere-
cho a todo nifio/a a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, incorpora a la nor-
mativa espafiola la nueva sensibilidad hacia el mundo de la infancia que, ya a nivel internacional,
habia implantado la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. Se integra en el mismo la
corriente legislativa que tiene como base un mayor reconocimiento del papel que los menores desa-
rrollan en la sociedad actual, con el fin tltimo de consagrar el interés superior de los mismos. Ya no
se considera que el menor sea un objeto pasivo de proteccion, sino que se tiene al pleno reconoci-
miento de la titularidad de sus derechos y de una capacidad progresiva para ejercerlos. Los menores
pasan a ser considerados como verdaderos sujetos de derecho. Con esta filosofia, seglin Isaac RAVET-
LLAT BALLESTE *, se pretende que los menores puedan construir progresivamente una percepcion de
control acerca de su situacion personal y de su proyeccion de futuro.

Esta Ley Organica establece una serie amplia de derecho de los que son titulares todos los
menores de edad (Titulo I), de los que cabe citar, precisamente, los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, comprendiendo, asimismo, la inviolabilidad del domicilio
familiar y de la correspondencia, asi como el secreto de las comunicaciones.

A nivel constitucional, el articulo 18.3 de la Carta Magna establece que «se garantiza el secre-
to de las comunicaciones y, en especial de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion
judicialy.

Con relacion a las comunicaciones telefonicas, cabe reproducir las mismas consideraciones
que se han quedado citadas con respecto a la correspondencia epistolar.

3. ELDERECHO A LA IMAGEN: SU RELACION CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD
Y SUS DIFERENCIAS: PROBLEMATICA JURIDICA

La reproduccion, generalmente fotografica, de los rasgos fisonémicos de una persona es una
realidad que, en la actualidad, se ha ido extendiendo mucho.

Pero, aun tiempo, se ha ido imponiendo también, cada dia de una forma mas acuciante, la con-
sideracion juridica de la utilizacion de la imagen ajena en conexion con la indeclinable proteccion
debida a la persona humana y a los que se consideran sus atributos esenciales, en el area del propia-
mente denominado «derecho a la propia imageny.

34 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac: E! honor; la intimidad y la propia imagen, articulo en internet.
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La verdadera configuracion juridica sobre el poder estrictamente individual para disponer de
la reproduccion plastica de la propia fisonomia puede afirmarse, como hace GITRAMA *°, que no surge
hasta que en 1839 es inventada la fotografia.

Es admisible, no cabe duda, un derecho individual y autonomo de disposicion sobre el propio
cuerpo y, en consecuencia, es evidente que existe, asimismo, un derecho a disponer del reflejo del
cuerpo, lo cual, en definitiva, no es mas que la imagen de la persona.

La jurisprudencia, en este punto, ha tenido mucho que decir, influyendo sobre la doctrina cien-
tifica, al punto de llevar a ensanchar la base de ese poder de exclusion reconocido a la persona hasta
los amplios limites de un vago derecho a la intimidad de la vida privada, en general, o a la reserva de
los derechos individuales, y que, al propio tiempo, ha encuadrado el derecho a la propia imagen en el
marco de los llamados derechos de la personalidad o, méas adecuadamente, derechos de la persona.
Derechos fundamentales, naturalmente, de los que, en la actualidad, tanto se habla, tanto se informa
(a veces, se desinforma).

Algun sector doctrinal ha identificado el derecho a la intimidad con el derecho a la imagen o,
en otras palabras, no ha diferenciado claramente ambos derechos de una manera auténoma. DiEz-
PicAzo, por ejemplo 3¢, consideraba que tal derecho (el derecho a la imagen) no era mas que un aspec-
to del derecho a la intimidad, que alcanza una autonomia en su tratamiento porque es a través de
aquel como se transgrede mas facilmente, y con mayor frecuencia, la esfera reservada de la persona,
dados los potentes medios técnicos que se emplean para ello.

En opinion de LAcrRUz BERDEIO %7, el derecho a la intimidad participa de su contenido nega-
tivo, o de exclusion: prohibicion a terceros de obtener, reproducir o divulgar, por cualquier medio,
la imagen o el aspecto fisico de una persona sin su consentimiento.

Se trata, por tanto, de un derecho al no conocimiento ajeno de la imagen del sujeto, y es vio-
lado cuando la toma de conocimiento de la imagen ajena se produce sin consentimiento de la perso-
na afectada.

No obstante, este derecho tiene también un aspecto positivo, cual es la facultad de reproducir
la propia imagen, exponerla, publicarla y comerciar con ella. Es, como facilmente puede compren-
derse uno de los aspectos mas polémicos, sobre todo cuando se trata de reproduccion de fotografias,
y exhibicion posterior, de menores de edad.

La imagen es, desde luego, la reproduccion de la figura de un objeto o de una persona. Hay que
referirse siempre a personas fisicas, o naturales, ya que las personas juridicas, o morales, no tienen

35 GrrraMA: Voz «Imagen», en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo XI.
36 DiEz-PicAzo, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio: obra citada en nota 12.

37 Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil, tomo 1, Barcelona,
1983.
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una existencia corporal propiamente dicha, carecen de figura, de fisonomia, de naturales signos soma-
ticos, actuando por medio de sus 6rganos representativos, que son personas fisicas con todos los atri-
butos de tales.

GITRAMA expresaba que la imagen o el retrato es aquella obra de arte figurativa, o aquella foto-
grafia que reproduce, de forma recognoscible, los rasgos, las facciones, la figura de una persona 3.

La importancia de la imagen cabe considerarla desde diversos puntos de vista: el valor afecti-
vo de la imagen es cada vez mas importante, porque, en el aprecio a la misma, trasunto, en cierto
modo, de la persona, se simboliza el afecto sentido por ella.

Pero, a un tiempo, no hay que descuidar el aspecto social, o valor social, que la imagen tiene.
La atraccion inicial por una persona viene, con frecuencia, determinada por el aspecto exterior de
esta, por su figura. Quizas en este hecho cabe encontrar un motivo importante para explicar el auge
actual, desmedido en ocasiones, de la television. El desarrollo del cine, la abundancia excesiva de
producciones cinematograficas, muestra claramente la importancia que la sociedad de nuestros dias
otorga a la proyeccion de la imagen de las personas.

Un aspecto, interesante, de la imagen lo constituye la caricatura, definida como figura ridicu-
la en la que se deforman las facciones y el aspecto de alguna persona.

También ha sido descrita como la obra de arte en que claramente, o por medio de emblemas o
alusiones, se ridiculiza a una persona o cosa.

En ambas descripciones, o definiciones, resalta el caracter comtn del ridiculo, aunque hay que
reconocer que, muchas veces, se publican caricaturas en las que el interesado, afectado, ni siquiera llega
a reconocer el caracter mas o menos injurioso que pudiera desprenderse del significado del término.

Por medio de la caricatura, se facilita la identificacion de la persona caricaturizada, mediante
la exageracion de aquellos rasgos que mas decididamente diferencian su figura de las demas. Muchas
veces, la caricatura lo que pretende es provocar la risa, por el contraste entre la realidad y la repre-
sentacion, entre la figura y la imagen de la persona representada. Casi siempre, la caricatura es la
parodia, o la satira, de la imagen, del retrato de una persona. En la medida en que tal persona sea
recognoscible tras los trazos bufonescos del dibujante caricaturista, puede haber lugar a que dicha
persona invoque en su apoyo y defensa a la Justicia.

Muchas legislaciones se inclinan a proteger este derecho a la imagen como perteneciente al ambi-
to del derecho al honor, pero, en una gran mayoria de supuestos, se trata, en realidad, de una lesién o
transgresion a la reserva o intimidad privada. En este sentido, hay que entender que toda persona tiene
derecho a que su imagen no se reproduzca de tal forma que su intimidad pueda quedar perjudicada.

38 GiTRAMA: obra citada en nota 35.
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Mucho se ha discutido sobre la cuestion de si el derecho a la imagen es auténomo, o mas bien
es una manifestacion del derecho a la intimidad.

Hay diversas tesis a este respecto. La tesis que niega la autonomia del derecho a la imagen lo
hace en funcion de la incidencia que este derecho tiene sobre la intimidad de la persona en cuanto
atributo de la personalidad, constituyendo, de este modo, el derecho a la imagen una consecuencia,
un derivado logico y natural del derecho a la intimidad. Sobre la imagen de la persona se proyecta
una facultad de exclusion, derivada del derecho a la intimidad, pero que no tiene necesariamente que
coincidir con este ultimo derecho, desde mi punto de vista. El titular del derecho a la imagen osten-
ta un derecho exclusivo de utilizacion y difusion, suponiendo este aspecto una facultad de control de
la circulacion de las informaciones visuales sobre la propia persona, tal como Fermin MORALES PRATS
puso de relieve *°.

Pueden darse diversos supuestos en la practica: pensemos en la persona que consienta en la
reproduccion de su imagen, pero no en su exhibicion posterior, o bien consiente en ambas cosas, pero
se llevan a cabo en lugar distinto al autorizado por el interesado.

Georgina BATLLE SALES planteaba un supuesto muy interesante: la cuestion de la persona que,
por amistad y sentido estético, consiente en posar desnuda para un artista, pero no autoriza a este
para la exhibicion en locales o salones de arte, o bien si que autoriza la exposicion en estos, pero se
hace en locales de mala fama, en cuyo caso la ofensa se agrava con la del derecho al honor #°,

En cualquier caso, el consentimiento de la persona afectada es necesario para la exhibicion.
Por supuesto, no habra lesion cuando la persona sea inidentificable.

Aunque para la exhibicion es necesario el consentimiento, hay que exceptuar la simple repro-
duccioén de la imagen de una persona cuando, por su configuracion, no se estima lesiva de la intimi-
dad y es tomada en un lugar publico.

Por lo general, la toma de imagenes de una persona suele llevar aparejada su exhibicion, bien
a otra persona, bien a un nimero de estas mas o menos reducido, o su difusion, entendiendo por tal
su exhibicion a un nimero mayor de individuos.

Desde el momento en que se obtienen imagenes de una persona, aunque no se las exhiba o
difunda, el ataque a la intimidad queda consumado, porque se esta interfiriendo arbitrariamente en
su vida privada, o en un aspecto de esa esfera privada y personal.

En nuestro pais, son muchas las sentencias que confunden los dos derechos: intimidad e ima-
gen, y que incluso hablan de proteccion de la intimidad cuando de lo que se trata es de proteger la
propia imagen.

39 MoraLEs Prats, Fermin: La tutela de la intimidad. Privacy e informatica, citado en nota 21.

40 BaTLLE SALES, Georgina: El derecho a la intimidad privada y su regulacion, obra citada en nota 13.
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Aunque estrechamente enlazados, son dos derechos distintos, autdnomos, con las especialida-
des que sefiala la Ley Organica 1/1982. Asi se observa, por ejemplo, en el articulo 8.2 de esta ley,
cuando autoriza determinadas intromisiones en el derecho a la imagen, autorizacidon que se mencio-
na Unicamente para este derecho.

La confusion, en cualquier caso, proviene del Derecho Comparado, especialmente de los sis-
temas norteamericano y britanico, que, con los términos «violacion de la intimidad», incluye ambos.
Esto se observa cuando se narran casos tipicos de violacion del derecho a la imagen —publicacion de
fotografias de pacientes hospitalizados— que, en estos Estados simplemente son considerados supues-
tos incluibles dentro del marco del derecho a la intimidad.

Ana AZURMENDI, al referirse a este tema #!, afirmaba que la clave para comprender el derecho
a la propia imagen en el sistema juridico espafiol es la siguiente: el derecho a la propia imagen tiene
una sustantividad propia, porque el contenido patrimonial de la imagen y la facultad exclusiva del
titular sobre la reproduccion y difusion de la misma solo son reconducibles a este derecho. Pero la
confusion se presenta en los casos de contacto entre imagen e intimidad —que suelen ser frecuentes—,
casos en los que el modo de atentar contra la intimidad es la captacion y difusion de una imagen. La
Ley Organica del 82 no especifica si en determinadas situaciones lo que se esta produciendo es una
lesion en la intimidad, en la propia imagen, o en ambos derechos a un tiempo.

Seglin Antonio FAYOS GARDOA %%, el derecho a la propia imagen tiene esa doble vertiente: patri-
monial, de un lado, y otra vertiente relacionada —o estrechamente enlazada— con la intimidad.

Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ, a este respecto #, afirmaba que el derecho a la imagen tiene
una doble vertiente: el aspecto personal, de un lado, y, del otro, el aspecto patrimonial. No cabe duda
que el aspecto personal esta relacionado claramente con el derecho a la intimidad, apareciendo, asi,
efectivamente, en el marco de la jurisprudencia anglosajona. En cambio, el aspecto meramente patri-
monial del derecho a la imagen es una faceta sui generis, mezcla de derecho personal, de propiedad
y también de proteccion de la competencia desleal. Es, por tanto, el derecho patrimonial de la ima-
gen que, sin dejar de pertenecer al derecho a la imagen reconocido constitucionalmente y tenido como
derecho de la personalidad, esta un tanto alejado de este.

Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ mantenia esta tesis en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1998.

El Tribunal Constitucional ha insistido en el cardcter autonomo del derecho a la imagen fren-
te al derecho a la intimidad, declarando, a efectos de distincidn, que el derecho a la intimidad prote-
ge frente a la divulgacion de informaciones relativas a una persona, mientras que el derecho a la ima-
gen tiene por objeto la informacion grafica generada por los rasgos de una persona que la hagan

41 AZURMENDL, Ana: El derecho a la propia imagen, articulo en internet.

42 Favos GARDOA, Antonio: «Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen», en Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1999.

43 O'CALLAGHAN MuRoz, Xavier: Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, Edersa, Madrid, 1991.
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reconocible. Asi lo declaré la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/2001. También la 156/2001.
El derecho a la imagen, en consecuencia, protege a su titular frente a la captacion, divulgacion y difu-
sion de la persona. Se entiende que, para que esa divulgacion o difusion sea licita, se requiere el con-
sentimiento del titular del derecho. En otro caso, logicamente se produciria la transgresion.

No obstante, el propio Tribunal Constitucional ha puesto de relieve que ambos derechos pue-
den concurrir en un mismo caso, en aquellos supuestos en que una imagen permita identificar a la
persona fotografiada o filmada y, al mismo tiempo, simultaneamente, revele o descubra su intimi-
dad. En este supuesto, la imagen debera analizarse desde el punto de vista de ambos derechos. Puede
ocurrir que una fotografia de una persona famosa, o de un personaje publico, tomada en un lugar
abierto al publico, no lesione el derecho a la propia imagen, tal como viene a establecer el articu-
lo 8.2 a) de la Ley Organica del 82. Pero si se muestra una escena de la vida privada de una perso-
na, cuya revelacion carece de interés publico, entonces, en este supuesto, claramente se esta lesio-
nando el derecho a la intimidad.

Esto quiere decir que, en el ambito de un mismo asunto, se puede apreciar la existencia de
vulneracion de los dos derechos: intimidad e imagen. Es facil imaginar algunos de estos supuestos,
frecuentes, por otra parte, en los medios de comunicacion social: pensemos en el caso de una publi-
cacion que tuviese fotografias de una persona y, al mismo tiempo, en el texto, a pie de pagina, por
ejemplo, se divulgasen datos de la vida privada de la persona fotografiada.

Una Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de febrero de 1997, entr6 a resolver esta proble-
matica: se trataba de la publicacion, por una revista, de las fotografias de un conocido financiero,
fotografias que fueron tomadas en una playay en las que aparecia el citado financiero con una mujer,
en algunas fotos se les veia tumbados y, en otras, dandose un beso.

Se formuld la correspondiente demanda por parte del fotografiado y el Juzgado de Primera
Instancia de Madrid dict6 sentencia estimatoria de la demanda por intromision en el derecho a la ima-
gen, fijando una indemnizacion de 20 millones de pesetas. En apelacion, la Audiencia confirmo inte-
gramente la sentencia de instancia. La editorial responsable de la publicacion de las fotografias pre-
sentod el oportuno recurso de casacion, que fue resuelto con fecha de 17 de diciembre de 1997 por la
Sala 1.* del Tribunal Supremo. En la sentencia, cabe destacar que se critica la confusion de derechos
en que incurre, a menudo, una gran mayoria de sentencias, declarando, a este respecto, que «la deman-
da se formula en proteccion al derecho a la intimidad y al de la propia imagen. La sentencia de 1.?
instancia, en el encabezamiento, se expresa que se trata de "juicio incidental del derecho al honor",
mas adelante se aclara (fund. 2.°) que el fondo del asunto es el derecho a la intimidad y propia ima-
gen (...). La misma confusion entre derechos a la intimidad y a la imagen se advierte en la sentencia
de segunda instancia (fund. 3.°), parece desarrollar solo el tema de la intimidad y se refiere en el fallo
al derecho al honor (fund. jur. 3.%)».

Esta sentencia afirma que «los derechos de la personalidad no constituyen un solo derecho con
varios aspectos (ius in se ipsum), sino un conjunto de derechos (...), no se trata de un derecho tri-
céfalo, sino de tres derechosy.
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La sentencia aclara, asimismo, que de los tres derechos, honor, intimidad e imagen, el dere-
cho al honor queda muy diferenciado, pero, en cambio, los derechos a la intimidad y a la imagen tie-
nen mas dificil separacion.

Una vez sentadas estas premisas, dicha sentencia contintia avanzando en la delimitacion de los
derechos, afirmando que ello no significa que, en alguna ocasion, no puedan darse violaciones de
varios derechos a la vez y, en el caso que ocupa, de la intimidad y de la imagen. Precisamente, en el
supuesto contemplado y resuelto por esta sentencia citada, se producia una intromision en la intimi-
dad, concretada en el texto del reportaje, y una intromision en el derecho a la imagen referida a las
fotografias publicadas.

Sin embargo, la sentencia se ajustd, como no podia ser menos, a la causa petendi y, aqui, aun
habiendo intromision en la intimidad, nadie hizo alusion al asunto, por lo que habia que limitarse a
la apreciacion de si habia habido intromision en el derecho a la propia imagen.

La Ley Organica del 82, de Proteccion Civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, cuando se refiere al derecho a la propia imagen, excluye de la consideracion de intromisio-
nes ilegitimas algunos supuestos en los que intervienen personas publicas, cuya imagen se capta en
lugares publicos. Asi lo establece el articulo 8.° 2: «En particular, el derecho a la propia imagen no
impedira: a) su captacion, reproduccién o publicacion por cualquier medio, cuando se trate de per-
sonas que ejerzan un cargo publico o profesion de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico».

En el supuesto comentado, se daban todos los elementos que permiten la exclusion de la anti-
juridicidad de la conducta: el demandante era una persona de proyeccion publica; se daba un interés
general de la informacion —factor este trascendental a la hora de enjuiciar estos temas y de valorar-
los con la necesaria equidad—; la imagen se tom6 en un lugar abierto al publico.

El demandante, efectivamente, era una persona de notoriedad publica, sin que pudiera hablar-
se de distintas facetas de su personalidad: una faceta relacionada con la vida privada, y otra faceta
con la publica. La Sala del Tribunal Supremo no entendi6 esta limitacion, entendiendo que la perso-
na de proyeccion publica no tiene estas escisiones de su personalidad, en el sentido de que, para un
ambito, es publico, y, para otro, es privado.

Hay que destacar, a mi juicio, que las caracteristicas de la persona publica y del lugar donde
se habian realizado las fotografias eran encuadrables dentro del marco de las defensas previstas por
la ley.

La sentencia citada tiene, ademas, el mérito de poner de relieve la doctrina sobre libertad de
expresion y conflictos con los derechos regulados por la Ley Orgénica del 82, tema este sobre el que,
naturalmente, hay que detenerse mas adelante.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 87 23

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Aurelia Maria Romero Coloma INTIMIDAD, IMAGEN Y HONOR FRENTE A INFORMACION Y EXPRESION

Es interesante también constatar que la confusion entre los derechos a la intimidad y al honor la
encontramos, igualmente, en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, en su articulo 4,
sefiala que los menores tienen el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, indicando, en
su numero 3, que «se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios
de comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legalesy.

Hay que resaltar que la tendencia a englobar el derecho a la propia imagen dentro del derecho
al honor ha mostrado un evidente retroceso, cada vez mas palpable. Un elemental principio de socia-
bilidad impone que las personas tienen derecho a conocer y a opinar sobre la conducta de otras perso-
nas y que, por tanto, no se les puede negar el ver, conocer y plasmar, en forma duradera, su fisonomia.

Naturalmente, esta opinion, generalizada en épocas ya pasadas, tiene sus matizaciones. Si la
difusion de la imagen de una persona resulta nociva o perjudicial para su honor, entonces se produ-
ce una ofensa a la estimacion y reputacion de la persona fotografiada. En este punto, estimo que hay
que tener en consideracion la sensibilidad de cada persona, su psicologia, su modo de pensar, asi
como los diversos conceptos de honor que, entre diversas personas, pueden darse, de suerte que lo
que, para muchos, no es ofensivo, para otras personas, con mas sensibilidad, puede ser hiriente o per-
judicial.

En épocas pasadas, desde el punto de vista histdrico y evolutivo legislativo, cuando la foto-
grafia, o su difusion, implicara un atentado al honor de la persona afectada, entonces merecia salva-
guardar y proteger a esta. Para esta doctrina, existia el derecho a la imagen como una faceta del dere-
cho al honor, derecho este de la persona que podia ser lesionado de multiples modos y, entre ellos,
no cabe duda que mediante la plasmacion de la figura de la persona en actitud inconveniente.

Seglin GITRAMA *, son variadisimas las formas por las cuales, a través de la imagen de una
persona, se puede atentar a su honor, ya sea por las grotescas deformaciones a que los trabajos de
laboratorio sobre el negativo fotografico pueden someter a los rasgos propios del retratado, ya sea
por el empleo directo de lentes u objetivos especiales en la camara fotografica que, por su irregular
concavidad, o convexidad, exageren o minimicen determinadas partes de la efigie retratada, pudien-
do esta resultar deformada e induciendo al ridiculo. Lo mismo puede suceder si a la persona fotogra-
fiada se le cambia la indumentaria, haciendo que esta resulta jocosa. No hay que olvidar también que
el arte puede servir de vehiculo a andlogas finalidades, como la historia de la pintura figurativa reve-
la a lo largo de los siglos. Vasari, por citar un autor de renombre, explicaba que, visitando la Capilla
Sixtina, el Papa Paulo III, con su maestro de ceremonia, Biagio de Cessena, dijo este ser poco a pro-
posito para una capilla una pintura con tantas personas ensefiando las vergiienzas. Miguel Angel, el
insigne arquitecto, escultor y pintor, prototipo de artista renacentista, retrat6 a Biagio de Cessena en
el infierno, entre los demonios. Biaggio se quejd, pidiendo al Papa que obligara al artista a cambiar-

44 GITRAMA: Imagen. Derecho a la propia imagen, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1962.
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lo de lugar, pero el Pontifice se excuso diciendo que, si se hubiese puesto en el purgatorio, podria
quitarlo, pero que para los que estan en el infierno nulla est redemptio .

Ni el pintor, ni el escultor, con el pretexto de llevar a cabo obras artisticas, pueden trasladar en
imagen los cuerpos de las personas al lienzo o al marmol, con la intencion de desprestigiarlas. Al arte
deben dejarsele abiertos muchos caminos, para que pueda desarrollarse con la maxima libertad, pero ello
no implica que haya permisividad en orden a atropellar el honor y la dignidad de la persona humana.

4. LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y SU AMBITO DE PROTECCION

Sobre esta problematica, ha sido el Tribunal Constitucional el que ha ofrecido una respuesta
mas clara y contundente. En este sentido, cabe destacar la Sentencia 231/1988, en la que podemos
leer la siguiente definicion del ambito protegido por este derecho, si bien con una cierta confusion,
o meramente identificacion con el derecho a la imagen: «Los derechos a la imagen y a la intimidad
personal y familiar reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola, aparecen como dere-
chos fundamentales estrictamente vinculados a la propia personalidad, derivados, sin duda, de la
"dignidad de la persona", que reconoce el articulo 10 de la Constitucion Espafiola, y que implican la
existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demads, necesa-
rio —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la vida humanay.
(fundamento juridico tercero).

Aparece, en esta definicion o descripcion, el ambito protegido por el derecho a la intimidad (y
a la imagen), identificado por los dos tipos de amenazas que pueden ponerlo en peligro: de un lado,
la accion, o intrusidn, en un espacio o zona propia de la persona; y, de otro lado, el conocimiento o
intromision informativa sobre hechos, datos o aspectos relativos a la vida privada de una persona.
La intimidad, por tanto, como ha puesto de manifiesto Luis Javier MIERES MIERES 49, tiene, asi, un
doble sentido: la intimidad territorial, y la intimidad informacional o confidencialidad.

Esta doctrina o tesis es comun a la jurisprudencia norteamericana. La intimidad territorial y
la intimidad informacional tienen objetos distintos. La primera protege espacios o zonas de aisla-
miento frente a la intrusion de extrafios, se trata de un area espacial o funcional de la persona, segin
el Auto del Tribunal Constitucional 642/1986. Estos ambitos propios y reservados, protegidos por
el derecho fundamental, abarcan realidades diversas: desde las zonas intimas del propio cuerpo
—denominada «intimidad corporal»— en Sentencias 37/1989 y 57/1994, del Alto Tribunal, a la deno-
minada «propia esfera del desenvolvimiento del individuo», en Sentencia 98/2000, nocién ampli-
sima, al menos potencialmente, pero que el Tribunal Constitucional cifie a espacios vitales que pre-
sentan una vinculacion fuerte y directa con los principios de dignidad humana y libre desarrollo de
la personalidad.

43 PUOAN, José: Summa artis, primera edicion, Espasa-Calpe, Madrid, tomo XIV.

46 Mieres MIErES, Luis Javier: Intimidad personal y familiar. Prontuario de jurisprudencia constitucional, Aranzadi, Navarra,
2002.
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De otro lado, la intimidad informacional tiene por objeto las informaciones relativas a la vida
privada de las personas. La nocion de informacion constitucionalmente protegida, desde el punto de
vista del derecho a la intimidad, y respecto de la cual son legitimos la reserva y el silencio impuesto
a terceros, se debate en nuestra jurisprudencia constitucional entre una definicion objetiva —informa-
cion considerada objetivamente intima conforme a estandares sociales dominante en la medida en
que se proyecta sobre los mas basicos aspectos de la autodeterminaciéon como persona, segiin Sen-
tencias 171/1990, 197/1991, 142/1993, 143/1994 y 292/2000, y una definicion subjetiva— informa-
cion subjetivamente reservada, a voluntad del titular del derecho y con independencia de su conte-
nido, segun Sentencias 134/1999, 144/1999 y 115/2000.

La intrusion en un d&mbito privado, o en un espacio reservado puede traer, como consecuencia,
la toma de conocimiento de hechos relativos a la vida privada de una persona, pero, a un tiempo, y
con caracter incluso previo a esta toma de conocimiento, va a constituir una transgresion del derecho,
y ello sin perjuicio de si se ha obtenido, o no, la informacion, o del tipo de informacion obtenida.

En otras ocasiones, la invasion de un espacio, o ambito propio y reservado, puede estar total-
mente desconectada con la obtenciéon de informacion. Pensemos, por ejemplo, en el acoso sexual
laboral; en otros supuestos, se lesiona el derecho con independencia de que haya existido, o no, una
previa toma intrusiva de la informacion.

Por tanto, a la vista de estos planteamientos, razonados todos ellos por el Alto Tribunal en nues-
tro pais, hay que entender que, en el marco de un mismo supuesto, puede darse una doble lesion del
derecho a la intimidad —con la divulgacion de informacion obtenida de forma intrusiva, y con la l6gi-
ca consecuencia de que, desde el punto de vista constitucional, el desvalor de la accidon sera mas
intenso, mas fuerte, y el peso mayor del derecho en la ponderacion—.

5. LIBERTAD DE EXPRESION Y LIBERTAD DE INFORMACION: SU COLISION CON
LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD Y A LA IMAGEN. REFERENCIA AL DERECHO
AL HONOR

Corresponde analizar un tema que, sin duda, es de rigurosa actualidad, tanto desde el punto
de vista juridico como social.

En primer lugar, para adentrarnos en esta problematica, hay que realizar algunas consideraciones
previas sobre la libertad de expresion y la libertad de informacion, en qué consisten, como se define y
desarrollan y como hay que resolver los supuestos que, en la practica, se plantean con gran frecuencia.

5.1. La libertad de expresion.

Una de las definiciones que suelen hacerse, por la doctrina, de la libertad de expresion viene
referida a la posibilidad, a través de ella, de la existencia de una opinion publica libre. En este senti-
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do, se alude a la democracia como forma de gobierno del Estado que permite, como no podia ser
menos, esta libertad de expresion de los ciudadanos.

SoLozABAL ECHEVARRIA afirmaba que la libertad de expresion no es solo una condicion del
desarrollo individual de la persona, sino una exigencia insoslayable del sistema politico democrati-
co. Sencillamente, para este autor #’, no hay democracia sin libertad de expresion, ni comunicacion
politica libre.

Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE destacaba la evolucion que ha experimentado la liber-
tad de expresion, que ha pasado desde su originaria perspectiva individualista, como medio de expo-
ner libremente el pensamiento, a su vinculacion con la formacion de la opinidn publica, consustancial
con el cardcter democratico del Estado %,

Ello propicia que se haga necesario saber distinguir el &mbito individual de la libertad de expre-
sion, como derecho subjetivo que se impone frente a cualquier posible limitacién de los poderes
publicos, de la libertad de expresion como principio democratico que posibilita la participacion de
los ciudadanos en el ejercicio del poder. En este sentido, la libertad de expresion se convierte en
soporte o presupuesto necesario para el ejercicio de otras libertades, por lo que juega un papel esen-
cial en la efectiva consolidacion de un Estado social y democratico de derecho.

En nuestro pais, la primera sentencia que recogio esta doctrina fue la dictada por el Tribu-
nal Constitucional, 6/1981, que declar6é que «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 Constitucion consagra, reducidas a formas hue-
ras las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democra-
tica que enuncia el articulo 1.2 de la Constitucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juri-
dico-politicay.

«La preservacion de esta comunicacion publica libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por
tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales comunes a todos los
ciudadanos, y la interdiccion con caracter general de determinadas actuaciones del poder...»

El Magistrado FERNANDEZ VIAGAS, en su Voto Particular a la Sentencia 6/1981, llegd atin mas
lejos, calificando a estas libertades como garantias institucionales, al permitir, en el plano de la infor-
macion, «el pluralismo politico que el articulo 1 proclama como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico».

47 SoLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José: «La libertad de expresion desde la teoria de los derechos fundamentales», en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nimero 32, 1991.

48 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: «Los limites entre la libertad de expresion y los derechos de la personalidad. Especial
referencia a su problematica juridico-penal», en Libertad de Expresion, anuario de derecho penal y ciencias penales, Ediciones
Ppu, Barcelona, 1991.
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Fue este el criterio seguido por el Alto Tribunal en posteriores sentencias, declarando que el
articulo 20.1 de la Constitucion «significa el reconocimiento y la garantia de una institucion politi-
ca fundamental, que es la opinion publica 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 opinién publica librey.

Aqui, como puede observarse, se recoge la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH, en adelante), atribuyendo a las libertades de este articulo una valoracion que tras-
ciende a la que es comun y propia de todos los derechos fundamentales, tal como la Sentencia 104/1986
del Tribunal Constitucional declard, o como un valor superior o eficacia irradiante, segin la Senten-
cia 107/1988.

En la doctrina italiana, ESPOSITO afirmaba, alla por la década de 1960, que la libertad de expre-
sion es la piedra angular de la democracia. No es la democracia, a su juicio, la que propicia las liber-
tades de expresion, sino la existencia de esta la que fundamenta al Estado democratico.

Es interesante resaltar que nuestra Constitucion recoge, de manera separada, aunque, a un tiem-
po, en el marco del mismo precepto, la libertad de expresion, frente a la libertad de informacion.

La libertad de expresion hay que entenderla como el derecho a expresar y difundir libremen-
te las opiniones, pensamientos e ideas mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccion.

Un sector doctrinal, en nuestro pais, ha puesto de manifiesto que la Constitucion situa a la
libertad de expresion en un plano inferior a los restantes derechos fundamentales y, especialmente,
en relacion con el derecho al honor, asi como a la intimidad y propia imagen, con lo que quedaria
excluida la posibilidad de que el ejercicio de la libertad de expresion incidiera legitimamente sobre
estos derechos, suponiendo la subordinacion de la libertad de expresion a los restantes derechos fun-
damentales.

Esta postura no es sostenible en la actualidad, porque los articulos 18 de la Constitucion (que
reconoce y protege los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen) y el articulo 20 de la
citada Carta Magna mantienen una coherencia interna dentro del texto constitucional y aparecen
incluidos dentro de los derechos fundamentales y las libertades publicas, en el Titulo I, Seccion Pri-
mera, Capitulo II.

Pero, evidentemente, lo que si se aprecia es que estamos, a todas luces, ante derechos en con-
flicto.

El parrafo 4 del articulo 20 de la Constitucion establece los limites de la libertad de expresion,
siendo uno de estos limites la veracidad subjetiva —también denominada verdad subjetiva— en su ejer-
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cicio, aunque también hay que tener presente el conflicto de derechos que ello supone, ya que dicho
apartado 4 del articulo 20 se refiere a los limites externos de la libertad de expresion.

Cuando lo expresado es cierto, y no incide sobre la intimidad del sujeto, entonces no se daria
esa oposicion entre la libertad de expresion y el derecho al honor y a la intimidad.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE exponia que el texto del articulo 20 de nuestra Constitucion refle-
ja la superacion de una primera concepcion individualista de esta libertad, como mero derecho a expo-
ner libremente el pensamiento, y el paso a una libertad de informacion como manifestacion del dere-
cho, mas general, a la comunicacion, evolucion histérica que guarda, por otra parte, paralelismo con la
de los mismos modelos sociales y con la que ha experimentado toda la teoria de los derechos humanos,
ya que, desde su originaria consideracion liberal, la libertad de expresion es una libertad frente al Esta-
do, que permite exteriorizar el propio pensamiento y posibilita tanto la critica politica y social, como el
desarrollo de la personalidad #°. Pensemos en la evolucion experimentada por el concepto de «digni-
dad humanay. Es obvio que, hoy en dia, este concepto se ha ido ampliando y paulatinamente ha llega-
do a abarcar practicamente todos los aspectos de la existencia humana, adentrandose en el marco de las
relaciones juridico-sociales, politicas, laborales, etc. Y, precisamente, el tema de la dignidad humana
tiene mucho que ver con el derecho a la intimidad y a la imagen (también con el derecho al honor).

La dignidad de la persona humana va indisolublemente unida a su derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen, favorece el desarrollo psicosocial de la persona, su bienestar, su autoes-
tima, no debiendo sacrificarse en aras de una supuesta libertad de expresion solo conduzca a la cri-
tica malsana o malintencionada.

Desde una perspectiva individual, y en el marco constitucional, se recoge el derecho a expre-
sar libremente el propio pensamiento, con independencia de que este se corresponda, o no, con la
realidad. Rojas RIVERO expresaba que la distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un
lado, y comunicacion informativa de hechos, de otro, tiene, ademas, una decisiva importancia a la
hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades, porque, mientras los hechos, por
su materialidad, no son susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor
no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una demostracion de su exactitud 3.

Frente a este tesis, no hay que olvidar que la libertad de expresion también tiene sus limites, no
pudiendo incidir peyorativamente en el &mbito del honor, de la dignidad o del prestigio de las perso-
nas. Por ello, nunca sera defendible una libertad de expresion absoluta o, por mejor decir, un ejercicio
absoluto, sin limitaciones, de la libertad de expresion. El limite, aunque sea compleja su determina-
cion, estara siempre en el respeto que toda persona humana, por el hecho de serlo, se merece.

Naturalmente, todo derecho, y toda libertad, ha de tener unas limitaciones o restricciones, ya
que no es posible concebir un derecho, o libertad, que no respete los derechos y libertades de los ciu-

49 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: Honor y libertad de expresion, Editorial Tecnos, Madrid, 1987.

50 Rojas RiVERO, Gloria: «El conflicto entre el honor y la libertad de expresion», en Poder Judicial, abril 1990.
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dadanos. De ahi que el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
a través de cualquier medio, tenga, entre otros limites, los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, asi como la proteccion de la juventud y de la infancia.

La compatibilidad entre dive.rsos derechos fundamentales es un problema, y plantea una pro-
blematica, que ha preocupado siempre a la doctrina. Loégicamente, nuestra jurisprudencia ha tenido
que hacerse eco del mismo. No se puede negar, efectivamente, que la libertad de expresion ha de des-
envolverse en el marco de la orbita de la dignidad de la persona humana, tal como la propia Consti-
tucion prevé en su articulo 10, al establecer que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social».

Hay que valorar la dignidad de la persona humana en el seno de nuestra sociedad, y ello solo
puede hacerse a través del respeto a los derechos fundamentales de la persona. Nuestra Constitucion
ha asumido un concepto humanista de persona y no meramente un concepto juridico-formal. El con-
cepto «personay» no es un simple nominalismo, nombre o designacion del sujeto, ni tampoco la expre-
sion abstracta de la capacidad de obrar. El componente de la definicion de persona sera un valor ético
absolutamente subjetivado, que no admite limitaciones ni cuantificaciones. Como expresaba HERNAN-
DEZ GIL %', cuantas normas conciernen a la persona, han de partir de su dignidad para servirla y enrique-
cerla, pero actuando, principalmente, en los presupuestos y en los fines del Ordenamiento Juridico.

Es evidente que todas las normas afectan, de modo directo o indirecto, inmediata o mediata-
mente, al ser humano, a la persona, que, al fin y al cabo, es su destinatario. De ahi que parezca tam-
bién evidente que una libertad de expresion desmedida, sin condicionamientos, pueda afectar grave-
mente a determinados derechos de las personas, como el honor, la intimidad personal y familiar y la
propia imagen. Aqui, precisamente, es donde se involucra la dignidad a que se hacia referencia ante-
riormente.

Nuestra Constitucion concibe la intimidad de una manera amplia y flexible, superadora de la
nocion anglosajona clasica del right to privacy, en cuanto ya no resulta convincente su comprension
como derecho a la vida solitaria y anénima, sin desdefiar que esta vida solitaria y anénima puede
constituir también una faceta, una parte de ese todo que es el derecho a la intimidad de la persona.
La eleccidn, naturalmente, es libre, porque el derecho a la libertad de cada persona ha de prevalecer
por encima de otras consideraciones juridicas, siempre que esa libertad, por supuesto, no daiie o entre
en colision con otra persona o con derechos de otras personas.

Proceder a la distincion, a la diferenciacion entre lo que constituye el ambito especifico del inte-
rés privado, es decir, aquello que tiene caracter personal, de un lado, y, de otro, lo que afecta al interés
publico y social, aunque tenga, asimismo, caracter personal, es una labor ardua, compleja y delicada.
(Doénde termina el &mbito del derecho a la intimidad y comienza el interés publico, el ambito social?

31 HERNANDEZ GIL, Antonio: «La persona en la Constitucion Espafolay, en Perspectiva de una Espaiia democratica e
institucionalizada, Madrid, 1979.
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Esta dificultad, no cabe duda, se acrecienta cuando determinadas personas, en la sociedad, como
politicos, escritores, artistas, cantantes, ejercitan un rol que trasciende de si mismas, incorporandose
al conocimiento de los terceros. Estas personas, en razon de las funciones publicas, sociales, que des-
empefan, o por las actividades sociales que realizan —pensemos en una conocida actriz de cine, por
ejemplo—, o por cualquier otra causa —el descubridor, a titulo de ejemplo, de una vacuna importanti-
sima—, se han convertido en objeto de atencion de los miembros de la sociedad. Sobre este tema, hay
que volver mas detenidamente, y ahora, basta solo con dejarlo apuntado someramente.

La proteccidn a la intimidad personal, como limitacion a la libertad de expresion consagrada
en el articulo 20 de la Constitucion, no agota las posibles formas de agresion a las personas. Por eso,
la propia norma fundamental recoge también los derechos al honor y a la propia imagen.

5.2. La libertad de expresion y el derecho al honor.

A proposito del derecho al honor, GARCiA HERRERA comentaba que las relaciones sociales
deben estar traspasadas por la vigencia del valor de la persona —yo diria, mejor, de los valores de la
persona—, siendo, precisamente, una de sus concreciones el respeto que a toda persona le es debido
en cuanto tal, y que no sea objeto de menosprecio que conlleve una pérdida de autoestima, ni de esti-
ma por parte de sus conciudadanos, perjudicando su capacidad de reaccion social 3. Toda persona
es merecedora de un trato y de una consideracion que no deben sufrir menoscabo gratuito por parte
de terceras personas y, en el supuesto de que asi ocurriera, el Ordenamiento Juridico ha de movili-
zar sus recursos para impedir, o restaurar, el dafio producido. Se trata de la reparacion del dafio moral.
A este fin, nuestra Constitucion integra el derecho al honor en la libertad de expresion como limite
infranqueable. El atentado contra el mismo desnaturalizaria el objetivo al que se quiere servir por
medio de una amplia libertad de expresion, por lo que no se puede convertir a esta en un instrumen-
to de negacion de la persona humana —y de sus valores y derechos fundamentales—, sin caer en el
contrasentido, porque el derecho al honor es un derecho fundamental, pero la libertad de expresion
también lo es.

El conflicto entre honor y libertad de expresion, si nos situamos a nivel de Derecho Compa-
rado, ha coexistido en Europa a través de dos modos diversos, vinculados con antecedentes legisla-
tivos y modelos culturales diferentes. Los paises de Europa Central, generalmente parten de la pre-
misa de considerar penalmente irrelevantes las afirmaciones verdaderas, aunque incidan
negativamente sobre el honor. Con ello, enlazan claramente con los antecedentes germanos de tute-
la del honor y, a través de esta amplisima prueba de la verdad, materializan un supuesto derecho a la
verdad que impide considerar que lo cierto sea contrario a derecho.

Este sistema es el imperante en el Codigo Penal aleman, suizo y antiguo Codigo Penal austriaco.

52 Garcia HERRERA: «Estado democrético y libertad de expresion», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, tomo 1, 1981.
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En cambio, los Codigos Penales latinos mantienen posturas mas restrictivas en orden a la prue-
ba de la verdad. No hay un reconocimiento de un derecho general a la verdad, por lo que el conflic-
to queda reducido a una colision de intereses particulares, en el que, en principio, es preponderante
el honor sobre la exteriorizacioén del pensamiento.

Considerando que, en nuestro pais, la libertad de expresion es un derecho constitucional, el
problema surge cuando se trata de determinar hasta donde se puede llegar a emitir un pensamiento,
una idea o una opinion de una persona —o de diversas personas— sin el honor de esta o estas.

En muchas ocasiones, el mismo hecho puede dar lugar a una querella, es decir, tener un trata-
miento penal y civil, que seria el supuesto, muy frecuente, de la solicitud de una indemnizacion por
lesiones al honor como derecho fundamental.

Las limitaciones a la libertad de expresion no se confunden, sin embargo, cuando se trata de
diferenciar claramente ambos derechos: honor e intimidad. Lo que si se produce es una complemen-
tacion. Violar, o transgredir, el derecho a la intimidad no significa, necesariamente, incurrir en un
menosprecio hacia la persona. Expresar un juicio de desvalor sobre la persona no precisa, a modo de
requisito sine qua non, que este sea atentatorio contra la vida privada.

Para Novoa MONREAL 33 es conveniente hacer coincidir, en el articulado constitucional, ambos
supuestos, en coherencia con el dictado de fundamentar el orden constitucional en la dignidad de la
persona.

Desde mi punto de vista, no coincido con NovoA MONREAL en este extremo. Por el contrario,
seria interesante, y conveniente, la distincion, especifica, entre vida privada, intimidad, y honor, y su
delimitacion a la hora del enfrentamiento con la libertad de expresion. De este modo, muchos de los
supuestos practicos quedarian bastante esclarecidos.

5.3 La libertad de expresion y el derecho a la propia imagen.

Nuestra Constitucion reconoce y protege también el control de la persona sobre su propia ima-
gen, ya que no cabe duda que la figura humana, la representacion de la persona, constituye un signo
inequivoco de la misma, quizas el mas inequivoco para identificarla. Aqui, como facilmente puede
comprenderse, entraria en juego un ambito muy importante de la persona: el derecho a su identidad
personal, derecho que existe frente a las demas personas y como medio de identificacion. Desde el
punto de vista filosofico, responderia a la cuestion: ;quién soy yo? o ;como soy yo?

33 Novoa MoNREAL, Eduardo: Derecho a la vida privada y libertad de informacion. Un conflicto de derechos, Editorial
siglo XXI, México, 1979.
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Hay autores que confunden algunos conceptos. Asi, por ejemplo, existe una doctrina que, aun
reconociendo el derecho a la propia imagen, estiman que una simple faceta, o aspecto mas o menos
relevante, del derecho al honor, que lo engloba, en cuanto que solo en los casos mas evidentes de
ataques al honor, por medio del uso indebido de la imagen, se ha actuado ante los Tribunales de
Justicia.

En contra de esta tesis, hay que mantener que el derecho a la imagen, tal como ya ha quedado
expuesto con anterioridad, existe como entidad autonoma. Vercellone asi lo reconocia **. Este autor
delimitaba, a este respecto, una serie de situaciones:

1. Publicaciones del retrato de una persona sin su consentimiento, pero sin que haya lesion
a su honor. Es evidente que aqui lo que existe es una lesion, o violacion, del derecho a la
propia imagen.

2. Publicacién sin consentimiento y con perjuicio al honor. Aqui existe, evidentemente, una
violacion del derecho a la propia imagen y del derecho al honor, de manera simultanea.

3. Publicacion con consentimiento y sin que resulte daiado el honor, la reputacion o el decoro
de la persona efigiada. Aqui no existe violacion de ningin derecho y, por tanto, la divul-
gacion es licita.

4. Publicacion del retrato (fotografia) sin consentimiento bajo cualquiera de las excepcionales
hipétesis que las legislaciones reconocen como licitas o de libre circulacion de la fotografia,
pero con perjuicio o dafio al honor. En este supuesto, se daria una lesion del derecho al
honor, pero no del derecho a la propia imagen.

Por su parte, la doctrina alemana, y la francesa, durante mucho tiempo trataron el derecho a la
propia imagen dentro del derecho a la intimidad y conjuntamente con el derecho al honor.

Aun siendo el derecho a la propia imagen autébnomo, como ya quedé analizado, sus relacio-
nes con el derecho a la intimidad son constantes, en el sentido de que toda persona tiene derecho a
que su imagen no se reproduzca de tal forma que su intimidad pueda quedar perjudicada, o, de algu-
na forma, dafiada. De ahi que el derecho a la propia imagen, como limitacion a la libertad de expre-
sion, aparezca ante la posibilidad de una inconsentida publicidad, o difusion, de la fotografia de una
persona, titular de aquel derecho, por los miembros de la sociedad, surgiendo entonces el conflic-
to, practico, pero que hay que analizar, con caracter previo, teéricamente, entre la persona que quie-
re y tiene interés en reservar a su libre arbitrio la difusion de su imagen, de su fotografia, frente a
aquella otra, u otras, que, poseyendo tal fotografia, pretende divulgarla o la ha divulgado ya.

Hay que resaltar que, en la actualidad, con los modernos avances tecnoldgicos existentes, se
evoluciona hacia una concepcion del derecho a la imagen en la que se incluye la pretension de la per-

54 VERCELLONE: 1l diritto sul il propio ritrato, Turin, 1959.
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sona a no ser fotografiada, si no lo desea, ni a que su imagen sea almacenada, aun sin difundirse y
aun cuando la fotografia haya sido captada en un lugar o espacio publico. Esto, en cualquier caso,
podria dar lugar a problemas muy frecuentemente. Pensemos en una conferencia impartida en un
local abierto al publico, cuya entrada es libre y gratuita, y uno de los asistentes a dicha conferencia
no desea ser captado por el fotografo que va a informar de este acto publico. ;Qué sucederia en este
supuesto? Cabria entender que el derecho a la imagen de esa persona concreta ha de sufrir un «sacri-
ficio» en aras de la libertad de expresion e informacion, puesto que la fotografia se tomaria en un
lugar abierto al publico y en unas circunstancias en las que lo esencial o fundamental no es, precisa-
mente, la captacion de esa persona asistente entre el publico al acto, sino que la informacién esen-
cial vendria referida al conferenciante.

Son, en cualquier caso, supuestos muy variados los que pueden presentarse y a los que hay
que ofrecer una respuesta, dar una solucion juridica.

5.4. Libertad de informacion, libertad de expresion y derechos fundamentales.

La libertad de informacion aparece reconocida y protegida en el articulo 20 de nuestra Cons-
titucion. De un lado, aparece el derecho a la expresion, libre, de pensamientos, ideas y opiniones
[art. 20.1 a)], y el derecho, de otra parte, a comunicar libremente informacion (art. 20.1 d)].

Como consecuencia de esta diferenciacion, nuestra jurisprudencia constitucional ha destaca-
do que la libertad de expresion es distinta a la libertad de informacién, mereciendo, por tanto, un tra-
tamiento juridico diverso, al ser derechos también diversos, aunque, no cabe duda, que estan intima-
mente conectados e interrelacionados. No cabria, a mi juicio, hablar de libertad de informacion sin
el planteamiento, previo, que supone la existencia de una efectiva libertad de expresion.

Nuestra Constitucion protege el mensaje verdadero, en su articulo 20, al hacer referencia al
reconocimiento y tutela del derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cual-
quier medio de difusién —escrito, hablado, etc.—.

Recoge el texto constitucional el derecho a la informacion desde sus dos vertientes: activa,
consistente en comunicar y difundir, y pasiva, que consiste en la recepcion de esa comunicacion por
parte de sus destinatarios, que es el publico en general, la sociedad. Un mensaje informativo que no
se ajuste a la verdad, que no sea veraz, mal podra denominarse como informacion. En todo caso, a
un mensaje no veraz habria que calificarlo como «desinformacion», porque incita a la sociedad a la
confusion y al error.

La libertad de informacion tiene sus origenes en la libertad de expresion. El articulo 18 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, reconoci6 la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religion. Su articulo 19 precisaba aun mas, afirmando que «todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinioén y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opi-
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niones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion».

Los dos primeros incisos del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, de 1966, declaraban lo siguiente:

«1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir o difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.»

El articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950 consagro la libertad
de expresion, afirmando que esta comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comu-
nicar informaciones o ideas, sin injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

Esta declaracion es similar, en todo, a la ya citada del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos.

Pudiera parecer, a primera vista, que el derecho a la informacion carece de autonomia con res-
pecto a la libertad de expresion. Pero esta afirmacion, en la actualidad, entiendo que no es valida, ni
responde plenamente al sentido que tiene la libertad informativa. Lo que si esta claro es que, sin liber-
tad de expresion, no hay libertad de informacion. Aquella es presupuesto de esta, pero la libertad
informativa es un derecho que alcanza su pleno desarrollo y su plena autonomia, a pesar de opinio-
nes contrarias en algunos sectores doctrinales.

Un Informe de la UNESCO, de 16 de agosto de 1976, declaraba que «mientras la comunica-
cion interpersonal fue la tnica forma de comunicacion humana, el derecho a la libertad de opinion
era el unico derecho a la comunicacion. Mas adelante, con la invencion de la imprenta, se afiadio el
derecho de expresion. Y mas tarde aun, a medida que se desarrollaban los grandes medios de comu-
nicacion, el derecho a buscar, recibir e impartir informacion paso a ser la preocupacion principal.
Desde este punto de vista, el orden de los derechos especificos enumerados en el articulo 19 (de la
Declaracion Universal) traza una progresion historica: opinion, expresion, informaciony.

Hay que reclamar, y creo que esto ya nadie, hoy en dia, lo puede poner en duda o en tela de jui-
cio, una autonomia propia para la libertad de informacion. El hecho de que esta libertad aparezca en el
mismo precepto constitucional que la libertad de expresion, no implica, no conlleva que la libertad infor-
mativa no posea autonomia propia. Vivimos en una sociedad cada vez mas tecnificada e informatiza-
da. El auge de los medios informativos es realmente brutal, por lo que no podemos ya configurar a la
libertad de informacién como un mero apéndice de la libertad de expresion, o subordinada a esta.
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Se ha definido la informacion como el acto de justicia que consiste no solo en el qué —dar la
informacion—, sino también en el como, es decir, en la calidad de la informacion que se suministra.

Para DESANTES %, el informador es un delegado, o mandatario, que depende del delegante o
mandante, a quien ha de rendir cuentas de su cometido, pues opera en nombre del publico.

La Constitucion Espafiola de 1978 se decantd por incorporar, en un mismo precepto, la liber-
tad de expresion, y las libertades de creacion literaria, artistica y cientifica y la de catedra, consagran-
do el derecho a comunicar o recibir informacion veraz. Este texto raramente aparece en los textos
constitucionales. Solamente lo recogen la Constitucion Portuguesa de 1976, en su articulo 37, y la
Carta de los Derechos y Libertades de la Persona de Québec, de 1975, en su articulo 44.

El Alto Tribunal, en nuestro pais, ha resaltado el caracter novedoso de la formula en diversas
sentencias. Asi, citemos, por ejemplo, la de 16 de marzo de 1981, que declara que se trata de un dere-
cho «cuya explicitacion diferenciada solo se encuentra en textos constitucionales recientesy, afir-
mando que «el articulo 20 de la Constitucion, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimien-
to de una comunicacion publica veraz sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos
que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras en las instituciones representativas y abso-
lutamente falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el articulo 1 de la Constitu-
cioén y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politicay.

Esta sentencia, refiriéndose ya propiamente a la libertad de informacion, declara que esta for-
mula incluye, como es evidente, dos derechos distintos, pero intimamente conectados: el derecho a
comunicar puede considerarse, en cierto modo, como una simple aplicaciéon concreta de la libertad
de expresion, derecho del que gozan todos los ciudadanos.

Hay que resaltar que el Magistrado FERNANDEZ VIAGAS formuld un Voto Particular en cuanto
al fondo de la sentencia citada y realizé una afirmacion interesante, que, por su trascendencia, trans-
cribo literalmente: «El legislador constituyente reconoce a la libertad de expresion, y especificamen-
te a la libertad de prensa, un aspecto institucional, ademas de su aspecto subjetivo; aspecto institu-
cional 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».

La sentencia citada da pie a estimar que entre el derecho de informacion y la libertad de expre-
sion existe una relacion subordinada, en cuanto que la libertad de expresion constituiria el bloque
juridico del que hay que hacer partir el derecho de informacién y la libertad. Pero no se puede admi-
tir que entre ambos derechos exista una relacion de subordinacion, ni tampoco de identificacion. La
libertad de expresion consiste en la libre informacidn, y manifestacion, de las ideas, opiniones y pen-
samientos, al paso que el derecho de informacion abarca el derecho a comunicar libremente infor-
macion veraz, y el derecho de todos los ciudadanos a recibir esa informacion veraz.

55 DESANTES, Jose Maria: El deber profesional de informar, Ceu, Valencia, 1988.
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En nuestra Constitucion, como se observa, hay dos reconocimientos: la facultad de comuni-
car informacion, y la facultad de recibir informacion veraz, siendo esta tlltima atribuible a cualquier
persona.

Segun SoriA *°, la facultad de recibir libremente informacion veraz supone tanto la facultad
de recibir, como la de no recibir, estando que son contrarias a esta facultad la difusion-recepcion de
informacion o publicidad subliminal, o la recepcion de informacion, aunque ésta sea veraz, de forma
coactiva, en contra o al margen de la voluntad del receptor, confiriendo esa misma facultad de reci-
bir fundamento moral y juridico muy so6lido a la existencia de un derecho de rectificacion ante la
difusion de hechos falsos, y comportando fuertes exigencias de transparencia de las empresas y medios
informativos.

Este autor, SORIA, estimaba que saber qué puede esperarse y de quién se recibe la informa-
cion es una condicion, antecedente, para ejercer con libertad la facultad de recibir o no recibir infor-
macion.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 205/1983, matizo6 a la hora de diferenciar clara-
mente la libertad de expresion de la libertad de informacion. Efectivamente; esta sentencia citada,
asi como otras (SSTC 159/1986; 168/1986; 123/1993, etc.), distingue afirmando que por derecho de
informacion hay que entender el relato de «hechos que puedan encerrar trascendencia publica y que
sean necesarios para que sea real la participacion de los ciudadanos en la vida colectivay.

La Sentencia del Alto Tribunal 20/1992, de 14 de febrero, declar6 que, en el articulo 20.1 d),
«se comprende la informacion escueta y ajena a toda glosa, comentario o apreciacion subjetivay.

Desde mi punto de vista, la subjetividad es un factor muy complejo, muy dificil de eludir. La
persona que informa, que ejerce su libertad de informar desde el punto de vista activo —de dar, de
ofrecer informacion— tiene sus propias opiniones, ideas y pensamientos propios, y sera complica-
do que los deje absolutamente al margen. Por ello, entiendo que siempre cabra, en el ambito del
derecho a la libertad de informacion, una cierta apreciacion subjetiva, una sutil matizaciéon propia
del autor o agente de la informacion. La objetividad es un elemento dificil de alcanzar, asi como lo
es, también, la imparcialidad. Cuando se relatan hechos, algo de la personalidad del que los relata,
inevitablemente, estard presente en ese relato o narracién. De ahi que no se pueda exigir al infor-
mador una desconexion total de su idiosincrasia, una objetividad que, a todas luces, resulta, a mi
juicio, inalcanzable.

La libertad de expresion, en cambio, no hace referencia a unos hechos concretos, sino que se
limita a las ideas, opiniones, pensamientos y juicios de valor. Por ello, el Tribunal Constitucional ha
distinguido lo que son noticias, de un lado —informacion de hechos—, y 1o que son opiniones, objeto
de critica politica y de difusion ideologica —libertad de expresion—.

56 Soria: «El derecho a la informacién en la Constitucion Espafiola», en Revista Persona y Derecho, Navarra, 1984.
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La Sentencia del Alto Tribunal, de 27 de noviembre de 1987, puso de relieve que «...aun exis-
tiendo entre ambas —se refiere a las libertades de expresion e informacion— directa e intima conexion,
esto no empece a que cada una de ellas tenga matizaciones peculiares que modulan su respectivo tra-
tamiento juridico, impidiendo el confundirlas indiscriminadamente».

5.5. Libertades de expresion e informacion y derecho al honor.

Parece oportuno, ahora, distinguir tres conceptos que, a veces, se confunden en la practica. Se
trata de los conceptos «expresion», «informacién» y «opiniony.

La «expresion» es la palabra, epiteto, frase, que se aplica a una persona. Si atenta al dere-
cho al honor, nunca puede justificarse. Puede darse una informacién veraz, emitir una opinion,
pero no se puede afiadir, o emplear, expresion que atente a la dignidad de la persona, segln los
conceptos de honor y autoestima que se aplican en la sociedad. Por lo tanto, van a atentar contra
el derecho al honor aquellas expresiones que sean formalmente injuriosas, que constituyan insul-
tos de cualquier tipo, admitidos como tal en el contexto de que se trate, o si resultan innecesarias
esas expresiones o ajenas al pensamiento, idea u opinidon que se expresa, tal como ha puesto de
relieve LOPEZ GUERRA 7.

La «informacion» se refiere a hechos y es con estos, si concurren ciertos presupuestos, espe-
cialmente el de falsedad, con los que se atenta al honor. El articulo 7.7 de la Ley Orgénica de 5 de
mayo de 1982, ya citada en anteriores ocasiones, se refiere a hechos y también se deduce que solo a
estos alude el articulo 18 de nuestra Constitucion.

La «opiniony, por el contrario, es el juicio de valor que emite su autor. No atenta al honor, por-
que se halla en el ambito de la libertad de expresion, segiin ha manifestado Xavier O'CALLAGHAN
Muroz 8. Este autor funda su tesis en que, si se emite una opinién contraria, o desfavorable, a una
persona, no se atenta a su honor, salvo que se base en unos hechos falsos que apoyen tal opinion,
atentando también cuando, en la opinidn, se mezclan expresiones difamatorias.

En otras palabras, estimo que, pese a la tesis de O'CALLAGHAN, la opinidn, evidentemente, que
si puede lesionar el honor de una persona. Pensemos en opiniones que se basan en insultos a una per-
sona, en descalificaciones graves —por ejemplo «opino que esta persona (con su nombre y apellidos)
es un ladron, o es un asesino, o ha falsificado documentos, etc.»—. Nadie podria decir que no se esta
atentando contra el honor de la persona mencionada, por mucho que nos desenvolvamos en el marco,
resbaladizo, de la libertad de expresion.

5T Lopez GUERRA, Luis: «La libertad de informacion y el derecho al honor», en Revista del Poder Judicial, namero especial
VI, Madrid, 1989.

58 O'CALLAGHAN MuRroz, Xavier: obra citada en nota 43.
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La Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de octubre de 1988, entrd a considerar unas expre-
siones que no estimod que fueran atentatorias contra el derecho al honor, afiadiendo que «las palabras
de acritud o resabio no son mas que el exponente residual de la critica acerba que se hace».

Desde mi punto de vista, una cosa es hacer una critica, aunque esta sea acerba, hostil o mas o
menos resabiada contra una persona, y otra, bien diferente, exponer opiniones que no son mas que
manifestaciones insultantes contra el afectado.

Creo que este fue el punto de vista mantenido, por ejemplo, en la Sentencia de 19 de marzo de
1988, dictada por el Tribunal Supremo, al declarar que las concretas expresiones empleadas ofrecian
una acusada vertiente de menosprecio y ataque directo a la persona del demandante, afiadido a su
innecesariedad, por lo que se configuraban dichas expresiones como despectivas, estimandose, desde
luego, ofensivas a la dignidad de aquella persona contra la que se dirigen.

La Sentencia de 17 de mayo de 1990 se refirid a la critica, como expresion de una opinion,
estimandola como la servidumbre que ha de soportar, en una sociedad de nuestro estadio cultural,
quien figure catalogado en el rol de las figuras importantes.

Es este otro aspecto del derecho a la libertad de expresion frente al derecho fundamental al
honor: las personas famosas, o los personajes publicos, tienen el umbral del derecho al honor dismi-
nuido o rebajado. De ahi que se admitan las criticas, acerbas, en muchas ocasiones, contra escrito-
res, artistas, cantantes, politicos, etc.

Como vemos, se trata de abordar el conflicto de derechos entre honor, intimidad, propia ima-
gen, de un lado, y derecho de informacion, de otro lado.

5.6. Derecho a la informacion y derecho a la intimidad.

Con gran frecuencia, se plantean conflictos entre la vida privada, la intimidad, de un lado, y
una amplia informacion. La doctrina constata y comprueba la existencia de este conflicto, problema
que cada vez se torna mas acuciante debido al desarrollo de la tecnologia y al fuerte impulso de las
comunicaciones.

La colision se situa entre la divulgacion de un hecho concerniente a la intimidad, a la vida pri-
vada, de una persona, y la libertad de informacion. El conflicto se origina, en muchas ocasiones, con
la publicacion de noticias que afectan a la vida privada de una persona, a veces con un sentido y fina-
lidad sensacionalistas.

También pueden intervenir, en algunos supuestos, conceptos erroneos en torno a la mision o
labor periodistica.
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La doctrina mas generalizada admite que, en caso de conflicto de derechos, se reconocerd, en
principio, la prevalencia de los derechos de informacion, en su doble vertiente o faceta: derecho a
dar informacién y derecho a recibirla.

No obstante, entiendo que, para que se dé esta prevalencia, sera necesario que el derecho a la
informacion se ejercite conforme a sus altos fines y dentro de las exigencias que le impone su pro-
pia naturaleza. En otros términos: no es admisible que las libertades que se reconocen en el marco
constitucional cercenen o mermen otras libertades, u otros derechos fundamentales, como lo son la
intimidad, el honor o la imagen de las personas.

Ningun derecho tiene una formulacion tan amplia como para impedir el derecho de otros o su
propia efectividad. En este sentido, el articulo 20.4 de nuestra Constitucion declara que las liberta-
des reconocidas en el articulo 20 tienen su limite en el respeto a los derechos al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, entre otras limitaciones.

La importancia que han adquirido, hoy en dia, los medios de comunicacion social y la gran
utilizacion de que son objeto, por su poder de difusion de las noticias, es evidente. Estos instrumen-
tos pueden convertirse en peligrosos segtin la causa a la que sirvan. De la informacion se deriva una
mas completa participacion en la vida comunitaria. Pero no es un derecho absoluto. Tiene limitacio-
nes que provienen de bienes, o derechos, de mayor entidad.

6. LA VERACIDAD DE LA INFORMACION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD

La Constitucion reconoce el derecho a la libertad de informacion veraz. En este sentido, toda
noticia que falta a la verdad, o a la veracidad, es deshonesta, no cumpliendo con la finalidad, primor-
dial, de informar al publico, a la sociedad, sino induciendo al error por un mal conocimiento de los
hechos.

El interés social de la informacion es un limite que también hay que considerar.

Ya tenemos dos limites al derecho a informar: la veracidad, de un lado, y, de otro, el interés
social.

Hay que ser cautos en este tema e intentar evitar que, en nombre de la libertad de informacion,
se dafien los intereses de la persona, sobre todo en el momento en que vivimos, en que las barreras de
la vida privada no son lo suficientemente fuertes, no estan debidamente delimitadas, como para prote-
ger de las intromisiones que llevan a cabo determinados sectores de profesionales de la informacion.

Como importantisimo limite al derecho a la libertad de informacion se configura, desde luego,
el derecho a la intimidad de la persona. Existe, palpablemente, un conflicto de intereses contrarios,
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opuestos: la libertad de informacion, y el interés que tiene toda persona de salvaguardar su derecho
a la intimidad privada, tanto desde el punto de vista personal, como familiar. No hay que olvidar este
ultimo aspecto, la intimidad familiar, que luego trataré en profundidad.

El derecho a la intimidad no es base suficiente para prohibir la publicacion de unas materias
que sean de interés publico o social. Pero las materias que no deben publicarse, que en modo algu-
no han de salir a la luz, son las concernientes a la vida privada, costumbres, actos y relaciones inti-
mas de la persona.

No obstante, hay un derecho de la sociedad a conocer aquellos asuntos o materias sobre las
que ostente un legitimo interés. Lo que no existe, evidentemente, es un derecho a satisfacer la mor-
bosa —y, a veces, obscena incluso— curiosidad a costa y en detrimento del recato y del pudor ajenos.

La informacion va a lesionar el derecho a la intimidad privada en todos aquellos supuestos en
que pone en conocimiento del publico hechos, circunstancias, o situaciones, de la vida privada de la
persona, o de su ambiente privado —familia, amistades, etc.—, siempre que dicha persona haya que-
rido mantener apartados a los terceros de ese circulo. Un circulo que, en principio, se ha de estimar
cerrado al publico, ocluido al conocimiento de la sociedad.

Volvamos a los requisitos que ha de reunir la libertad de informacién para que su ejercicio sea
legitimo: el requisito de la veracidad. ;Qué quiere decir que la informacién ha de ser veraz?

EL apartado d) del parrafo primero del articulo de la Constitucion establece que la informa-
cion ha de ser veraz.

Ya DESANTES mantenia que «informacion» y «verdad» son términos correlativos. Una informa-
cién que no sea verdadera no solamente constituye una carencia de informacion, sino algo peor inclu-
so. La informacion falsa es peor que mala. Es un valor negativo. No sirve a la sociedad, ignora los inte-
reses de la persona, sus bienes, derechos y valores. Constituye una corrupcion de la informacion %.

Por tanto, la informacion ha de ser objetiva. El Tribunal Constitucional, en nuestro pais, se
ha encargado de delimitar este requisito de la veracidad, afirmando que por tal no hay que tender
la exigencia de una verdad absoluta —habria que especular sobre si la verdad absoluta, en todo caso,
existe, 0 no es mas que una entelequia—, ya que ello es dificilmente alcanzable y, con este requisi-
to, de exigirse en términos tan radicales, lo que se produciria seria la negacioén de la propia libertad
de informacion.

Una Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano, Sentencia New York Times versus Sulli-
van, puso de relieve que los enunciados erroneos son inevitables en un debate libre, pero que deben

59 DESANTES, Jose Maria: Fundamentos del derecho a la informacion, Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro, Madrid,
1977.
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ser protegidos para evitar que las libertades de expresion e informacion sean asfixiadas y no pueden
sobrevivir.

Es evidente que la verdad absoluta, aparte de no ser factible, no es susceptible de ser probada
de forma exacta. Entonces, ;qué quedaria de la libertad de informacion?

La Sentencia 6/1988, dictada por nuestro Tribunal Constitucional, declar6 que «cuando la
Constitucion requiere que la informacion sea "veraz" no esta tanto privando de proteccion a las infor-
maciones que puedan resultar erroneas, o sencillamente no probadas en juicio, cuanto estableciendo
un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir que lo que
transmita como "hechos" haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos, privandose, asi,
de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho de todos a la informacién, actie con
menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal
conducta negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores o, peor atn,
meras invenciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la informacion recta-
mente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea controvertible. En definitiva, las afir-
maciones erroneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que, de imponerse la "verdad"
como condicion para el reconocimiento del derecho, la tinica garantia de la seguridad juridica seria
el silencio».

(Como actia aqui el derecho a la intimidad de la persona? ;Cuales son sus conexiones con el
derecho a la libertad de informacion?

Hay que decir que el derecho a la intimidad, que opera como limite de otras libertades, no con-
siste en mantener ocultos a la informacion publica tales o cuales datos relativos a la intimidad de la
persona, sino, precisamente, en preservar la libertad de la persona en lo intimo, a la cual se oponen
tanto la fiscalizacion intrusiva como la difusion instrumentalizadora, segun ha expuesto con riguro-
sidad VIDAL MARTINEZ . Cuando la noticia cumple con unos requisitos, como lo son el interés social
de la misma, la veracidad en la narracion de los hechos relatados, la imparcialidad —que puede, en
cierto sentido, entenderse como objetividad—, la moderacion en las opiniones difundidas y la correc-
cion en el lenguaje, puede tolerarse que interfiera en la vida privada de las personas.

Pero, cuando no es asi, cuando la noticia no cumple con estos requisitos, y solo va dirigida a
satisfacer la morbosa curiosidad de los lectores, avidos de conocer detalles intimos de otras perso-
nas, el derecho a la reserva y, por tanto, la exclusion del conocimiento ajeno, debe ser prevalente.

Hay que resaltar que, en la actualidad, la difusion de informacion se ha convertido en un ser-
vicio necesario para la sociedad y, por ello, asume, no cabe duda, la calidad de un verdadero servi-
cio publico, con todas las implicaciones que comporta este concepto juridico, en especial en lo rela-
tivo a su sujecion a las exigencias del interés general o social. La prensa ha ido evolucionando en

0 VDAL MARTINEZ, Jaime: El derecho a la intimidad en la Ley Organica de 5 de mayo de 1982, Editorial Montecorvo,
Madrid, 1984.
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forma gradual, para convertirse en una fuente publica de noticias e informaciones. El papel de la
comunicacion se ha interpretado dentro de un contexto de proposito persuasivo respecto del lector
—y también del espectador, cuando se trata de informaciones que aparecen en la television—, dirigi-
do por el profesional (periodista). De este modo, se convierte en un medio de influir en el receptor
de la informacion.

Se estima que la prensa debe proporcionar informacién objetiva, pero, por desgracia, no todo
el que practica el periodismo se ajusta a este principio.

Es evidente que la finalidad del periodismo es proporcionar, de una manera organizada, infor-
macion al publico, a la sociedad, acerca de hechos y sucesos de actualidad. La informacion acerca
de temas de actualidad que toma a su cargo el periodismo tiene dos formas principales de manifes-
tarse, conforme a las cuales se distingue un periodismo informativo, que se expresa en la recolec-
cion, redaccion y difusion de noticias, y un periodismo interpretativo, que se propone ilustrar al publi-
co acerca de los antecedentes, importancia y proyecciones de los hechos.

Actualmente, el periodismo emplea medios de difusion instantaneos, en el sentido de que, prac-
ticamente, no hay distancia o margen de tiempo entre el momento en que se expide el mensaje infor-
mativo y aquel en que el publico recibe el mensaje. El periodismo es universal, en cuanto difunde
informacion accesible a todos y dirigida también a todos, y es cosmopolita.

Hay que armonizar ambos tipos de intereses: el publico, a la informacidn, el privado, a la inti-
midad.

El derecho a la informacioén —en sus dos vertientes, activa y pasiva— deja de existir en el momen-
to en que se viola o transgrede la esfera de la intimidad de las personas.

No obstante, hay que rechazar —y hay que ser cuidadosos en este factor— el derecho a una pro-
teccion hipocrita de la intimidad de la persona. Tal cosa ocurre con aquellas personas que tienen nece-
sidad profesional de notoriedad y la buscan de tal manera que ellas mismas procuran y fomentan la
aparicion de hechos en el &mbito de su privacidad. La piedra de toque para saber si existe una viola-
cion hipocrita de la intimidad esta en si hay, o no, consentimiento expreso o tacito de la persona cuya
intimidad es violada o transgredida, tal como ha puesto de relieve ALBERTOS °!.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional de 25 de febrero de 2002 y de 15 de septiembre de
2003 declararon que el requisito de la veracidad de la informacion no va dirigido a la exigencia de
una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacion. En esta misma linea, la Jurispruden-
cia se decanta por entender que la «verdad» no tiene que ser absoluta, bastando con que lo sea en lo
esencial, segun Sentencias de 25 de enero, 31 de julio y 4 de noviembre de 2002, de tal modo que

61 ALBERTOS: «La libertad de los profesionales de la informaciony», ponencia en Congreso Conme-morativo del Periodismo
Informativo, 1997.
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informacion veraz no equivale a realidad incontrovertible de los hechos, como resalt6 la Sentencia
de 18 de abril de 2000, ni es sindnimo de verdad objetiva e incontestable, segun la Sentencia de 4 de
marzo de 2000. Por ello, no obsta a la proteccion de la libertad informativa que la informacion con-
tenga inexactitudes que no afecten a la esencia de la misma, tal como exponen las Sentencias de 26
de abril de 2001 y 31 de julio de 2002.

La Sentencia, ya citada anteriormente, de 15 de septiembre de 2003, sefialé que el requisito
relativo al contenido veraz de la informacion «se entiende cumplido cuando existe una previa labor
de averiguacion sobre los hechos sobre los que versa la informacion y la referida investigacion se
haya efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacion cuya apreciacion
depende de las circunstancias del caso».

La libertad de informacion garantizada en el articulo 20 de la Constitucién no legitima, desde
luego, la intromision en el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (art. 18 Constitu-
cion), en aquellos casos en los que sean desvelados, de forma innecesaria, datos identificativos, en
especial si se trata de menores de edad, que permitan su identificacion por vecinos, conocidos, ami-
gos o allegados, o de hechos que atenten a la dignidad personal cuando ello resulte irrelevante a efec-
tos de la transmision de informacion de relevancia publica, constituyendo el derecho fundamental y
autéonomo a la intimidad un reducto o espacio sustraido a las intromisiones extrafias, tal como pusie-
ron de relieve las Sentencias del Tribunal Constitucional 73/1982, de 2 de diciembre, y 170/1987, de
30 de octubre.
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