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Extracto

¢ Esta el derecho a la libertad de expresion en peligro? El presente trabajo trata de ofrecer una
respuesta a tal interrogante desde la perspectiva judicial a través del andlisis de casos relevantes,
bien por su repercusion mediatica, bien por la enjundia de sus fundamentos de derecho. No es
una cuestion facil habida cuenta del auge de las redes sociales a las que incluso recurren habi-
tualmente medios oficiales para transmitir informaciones y opiniones en relacién con los asuntos
mas variados, y ello por su facilidad expansiva y el acceso de todos los publicos en general.
En este contexto, cabe preguntarse si estamos asistiendo a una reformulacién de lo que pueda
entenderse por libertad de expresion. En el empefio se parte de los contornos constitucionales
del derecho tal y como ha tenido ocasion de fijarlos el Tribunal Constitucional, sus diferencias
con el derecho a la informacién y el eterno conflicto con el honor, la intimidad y la propia ima-
gen. En todo caso, como la opinién es libre, faltaria mas, cada cual puede valorar la respuesta
judicial; sin embargo, una cosa parece clara a priori: la intervencién de los tribunales es cada
vez mas intensa y aunque hay voces que ensalzan lo exacerbado de la respuesta judicial, lo
cierto es que, ante la colision o posible colision de derechos, la intervencién de los tribunales
sirve para arbitrar las diferencias.
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Freedom of expression: the limits of a fundamental
right called into question
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Abstract

Is the right to free speech endangered? This paper aims at answering that question from a judiciary
perspective through the analysis of relevant cases, because of their media impact or because
of the strength of the opinions within the judgment. It is no light chore, given the social media
boom, often a go-to source for information and opinion on the most varied items, even for state
media, owed to their effortless spread and worldwide access. In this context, one might ask if
are we witnessing a reformulation of what freedom of expression means. The task begins with
the constitutional outline of the fundamental right as set forth by the Constitutional Court, the
dissimilarity between freedom of expression and the right to receive and impart information and
the eternal conflict with honor, privacy and own image. Anyway, as there is —-no doubt- freedom
of opinion, everyone may make their own judgement on those judgments; nevertheless, one
thing is clear a priori, courts’ labour is becoming more and more intense and, although some
voices praise the harshness in the judiciary response, the fact is that, when rights collide, court
action is still a means to arbitrate differences.
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1. Introduccion

Como es bien sabido, la libertad de expresion es uno de los derechos fundamentales
que recoge el texto constitucional de 1978 y, como tal, digno de percibir la protecciéon mas
intensa en la Carta Magna, al situarse entre los que reconoce el titulo |, capitulo Il, seccién
1.2, de nuestra norma fundamental. Con base en el mandato constitucional, la tutela que los
tribunales ordinarios dispensan a los derechos fundamentales en el ambito civil, penal, social
y contencioso-administrativo es igualmente intensa y tiene como telén de fondo la doctrina
sentada a lo largo de anos por el Tribunal Constitucional, ultimo garante de la Constitucion.
La libertad de expresion se fundamenta en la libertad ideolégica y nuestra Constitucion la
recoge en el articulo 20, que se refiere a distintas formas de expresién: expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion, comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion, y afiade dos especificaciones al mencionar el derecho a la produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica y la libertad de catedra. Son todos derechos
auténomos, aunque en muchas ocasiones es dificil deslindar la libertad de expresion y el
derecho a la informacién. Hasta ahi, nada que objetar y nada nuevo.

Sin embargo, podria decirse que el derecho a la libertad de expresion no pasa, en opi-
niéon de algunos, por su mejor momento; el tremendo desarrollo de los medios de comu-
nicacion y el uso de las redes sociales en los ultimos afios ha propiciado que se pueda
expresar una opinion sobre cualquier asunto al socaire de la propia voluntad (faltaria mas),
pero plasmada de forma un tanto abrupta con una gran repercusién mediatica o al menos
publica; ante ello, surge la respuesta juridica, incluso judicial, en la medida que el ejercicio
de este derecho choque (o pueda parecer que lo hace) frontalmente contra otros derechos
no menos fundamentales que este. Frente a la reaccién judicial, se alzan quienes conside-
ran que nunca un tribunal debiera ni siquiera intervenir cuando de opiniones, creencias o
manifestaciones se trata; con todo, hay veces que depende del prisma del observador, es-
pecialmente cuando existe un componente ideoldgico, porque entonces nos movemos en
la relatividad mas absoluta, de manera que la «<manifestacion» en cuestion suele ser buena
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y mala dependiendo de quién la haga o contra quién se verifique. Lo anterior, de entrada,
se nos antoja pernicioso e indeseable.

En este contexto, partiendo de una premisa basica, no nos encontramos ante un dere-
cho absoluto (como no lo son ninguno de los derechos fundamentales), cabria preguntar-
se hasta dénde llegan los limites del derecho fundamental a la libertad de expresion, si se
han ampliado dichos limites y, por tanto, si estamos ante un retroceso en materia de dere-
chos fundamentales, como se sostiene por algunos, o si todo vale al amparo de la libertad
de expresion’. En principio, no deberia haber mas limites a la libertad de expresion y a la
libertad de informacion que los ya existentes identificados con otros tres derechos, tam-
bién fundamentales: el derecho al honor, el derecho a la intimidad y el derecho a la propia
imagen, aunque el Cédigo Penal también impone sus propios limites, tipificando conductas
constitutivas de delito como las calumnias y las injurias.

En un intento por dar cumplida respuesta a dichos interrogantes, el presente trabajo no
tiene otra finalidad que exponer la doctrina jurisprudencial actual a través de la respuesta
que los tribunales estan dando en los ultimos afos; como quiera que un analisis porme-
norizado de dicha respuesta en todos los érdenes jurisdiccionales seria inabordable en un
trabajo de estas caract eristicas, nos centraremos esencialmente en la tutela judicial civil y
constitucional, tal y como han tenido ocasion de otorgarla los tribunales de esta rama ju-
risdiccional a través de los casos que se han ido resolviendo con motivo de las distintas
pretensiones planteadas ante los tribunales de justicia, y ello girando siempre en torno a la
doctrina constitucional, que es el pilar esencial.

La casuistica puede ser de lo mas variada: opiniones vertidas en las redes sociales, abo-
gados que plasman determinadas afirmaciones en el ejercicio del derecho de defensa, sin-
dicalistas despedidos por proferir ciertas expresiones en el ambito de su libertad sindical,
ataques contra el prestigio profesional, politicos cuyas actuaciones se someten a cierta re-
vision critica, periodistas que ejercen su derecho a la informacion y tantos otros que se iran
desgranando en el empefio por delimitar los contornos de este derecho.

Sin perjuicio de reconocer la tremenda importancia de la doctrina cientifica, anticipamos
que no va a encontrar el lector un analisis doctrinal a lo largo de estas lineas, la intencion es
si acaso mas modesta, pues Unicamente pretendemos perfilar los nuevos contornos (o quizas
no tan nuevos) del derecho fundamental a la libertad de expresion a través de las resoluciones
judiciales mas recientes, y a partir de ahi llegar a determinadas conclusiones. Esperemos que
el camino, lejos de ser tortuoso, sea util en el empefio por determinar el estado de la cuestion.

1 Pericay (2006) alerta acerca de la amenaza de este derecho fundamental, y previene sobre la idea de que

el denominado respeto al proéjimo pueda implicar limites a la libertad. Lo hace en esos términos: «Esta
sentando las bases para que los paladines de la intransigencia puedan actuar en el futuro con la mayor
impunidad. Aunque lo mas grave no es esto. Lo mas grave, sin duda, es que a esa deriva moral la llamen
respeto al préjimo, cuando solo se trata de miedo a la libertad».
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2. Libertad de expresion y derecho a la informacién versus
derecho al honor: del juicio de ponderacion

Habitualmente, cada vez que se suscita un conflicto a consecuencia del ejercicio de la
libertad de expresion y también con motivo del ejercicio del derecho a la informacion suele
aflorar, en el otro lado, el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE).
Hay que tener en cuenta que la libertad de expresion implica la manifestacion de pensamien-
tos, ideas y opiniones (también apreciaciones vy juicios de valor), mientras que el derecho a
la informacion implica informacion veraz en un asunto que sea del interés general.

En este marco de conflicto entre derechos fundamentales hay que decidir qué derecho
es preferente ante los demas, y aunque la solucion pasa por analizar cada caso en con-
creto con sus circunstancias, evitando automatismos que induzcan respuestas prefijadas,
hay que recordar que el Tribunal Constitucional viene reconociendo con caracter general la
prevalencia de la libertad de expresion y el derecho a la informacion frente a los tres dere-
chos inherentes a la personalidad del individuo, como son el honor, la intimidad y la propia
imagen, por cuanto los primeros contribuyen al sostenimiento de un Estado social y demo-
cratico de derecho, pasando por la formacién de una opinion publica libre?.

Asi lo ha declarado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cartagena, seccion 5.2,
de 13 de noviembre de 2018 (rec. num. 374/2018), que con cita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 6/1981 declara que la posibilidad del libre ejercicio de los derechos funda-
mentales a las libertades de expresion e informacioén garantiza un interés constitucional re-
levante, cual es la formacion y la existencia de una opinion publica libre, garantia que reviste
una especial trascendencia ya que, al ser una condicién previa y necesaria para el ejerci-

2 Son tres derechos fundamentales distintos, aunque intimamente relacionados entre si, de manera que la
accion que vulnera el derecho al honor en el ejercicio de un pretendido derecho a la libertad de expresion
o informacién puede llegar a vulnerar uno de estos derechos, dos de ellos o los tres, pero no necesaria-
mente; y ello por cuanto tienen un fundamento comun que entronca con la dignidad de la persona que
reconoce la Constitucién en su articulo 10. Asi, Rubio Llorente, et al. (1982, p. 19) han manifestado que
esta pluralidad de derechos reconocidos por el articulo 18 de la CE son conceptos distintos, pero con
significados similares, aunque no idénticos y con el grado suficiente de conexion entre si como para que
hayan merecido por parte del legislador un tratamiento conjunto en el este mismo articulo.

Ahora bien, para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo respon-
sable en los asuntos publicos ha de ser también informado ampliamente, de modo que pueda ponderar
opiniones diversas e incluso contrapuestas (SSTC 110/2000 y 185/2002). De ahi que la informacién veraz
referida a asuntos de interés general o relevancia publica reciba una especial proteccion constitucional,
por mas que no sea ilimitada, pues el derecho a comunicar y emitir libremente informacion veraz no otorga
a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier &ambito de realidad , sino que al venir reconocido como
medio de formacion de la opinién publica, solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos
fundamentales que guarden congruencia con la finalidad expresada, careciendo de efecto legitimador
cuando se ejercite de modo desmesurado y exorbitante al fin en atencién al cual la Constitucién le atribu-
ye especial proteccion (STC 185/2002).
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cio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico se convier-
te, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica*. Para la Audiencia
Provincial de Cartagena, sin perjuicio de que esa tarea de ponderacion tenga en cuenta la
situacion prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos denominados
de la personalidad del articulo 18 de la CE ostentan los derechos a la libertad de expresién
e informacién, la posicién prevalente pasa necesariamente porque lo divulgado sea veraz,
referido a hechos de relevancia publica o interés general (cuando se trata de derecho a la
informacion) y se haya prescindido de insultos o frases injuriosas o vejatorias en su comu-
nicacién (cuando hablamos de libertad de expresion).

Precisamente en lo que respecta a la libertad de expresion, el nudo gordiano reside en
esta ultima afirmacién: todo vale siempre y cuando no se profieran insultos o frases injurio-
sas o vejatorias. Ahora bien, quizas el principal problema en este punto estribe en determinar
qué se considera vejatorio o injurioso. ¢ Tenemos «la piel demasiado fina»? En este punto
recordemos las palabras de Stuart Mill (2014, p. 22), en 1859, cuando afirmé que «deberia
existir la libertad mas plena de profesar y discutir, como una cuestiéon de conviccion ética,
cualquier doctrina, por inmoral que pueda ser considerada».

Conocida es la doctrina que permite la critica desabrida, aunque pueda molestar; sin
embargo, no se considera legitima desde el punto de vista del ejercicio adecuado de un
derecho cuando va acompafada del insulto. En este sentido, el Tribunal Supremo ha re-
cordado en la Sentencia de 19 de febrero de 2018 (num. 92/2018) que ninguna idea u opi-
niéon puede manifestarse mediante frases y expresiones ultrajantes u ofensivas sin relacién
con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias a tales propésitos. Es
decir, aunque la libertad de expresion tenga un ambito de accién muy amplio, amparando
incluso la critica mas molesta, hiriente o desabrida, en su comunicacién o exteriorizacion no
es posible sobrepasar la intencion critica pretendida, dandole un matiz injurioso, denigrante
o desproporcionado, pues de ser asi, debe prevalecer la proteccion del derecho al honor®.

4 En el mismo sentido, SSTC 159/86 y 185/2002. En concreto, sobre el derecho a la informacion, la tltima
resolucion citada mantenia que la informacion veraz referida a asuntos de interés general o relevancia
publica recibe una especial proteccion constitucional, aunque no es ilimitada, pues el derecho a comu-
nicar y emitir libremente informacién veraz no otorga a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier
ambito de la realidad, sino que, al venir reconocido como medio de formacién de la opiniéon publica,
solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia
con la finalidad expresada, careciendo de efecto legitimador cuando se ejercite de modo desmesurado y
exorbitante. Para que la incidencia del derecho a la libertad de informacién sobre otros bienes constitucio-
nales se repute legitima es necesario que lo informado resulte de interés publico, en suma, relevante para
la comunidad, pues solo entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido
de la informacién que la soporten en aras del conocimiento general y difusién de hechos y situaciones
que interesan a la comunidad, mas alla de la simple satisfaccién de la curiosidad ajena (SSTC 29/1982,
134/1999, 154/1999 y 52/2002).

Concepto el del honor que ha experimentado una evolucién notable con el devenir del tiempo; y es que
ha costado en la cultura juridica alcanzar el absoluto reconocimiento de este derecho como vinculado a
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No obstante lo anterior, en la practica no resulta tan facil determinar a priori qué es in-
sulto y qué no; de ahi que haya que estudiar caso por caso y en el empeiio resulte a veces
muy dificil ofrecer una solucién. A pesar de todo, lo vamos a intentar seguidamente.

3. Hacia la determinacion de lo que se considera injurioso o
vejatorio

3.1. Persona non grata

¢Hasta dénde llega exactamente la libertad de expresion entendida como el derecho
fundamental que protege la emisién de opiniones®?

Se hace preciso insistir en que la Constitucion no reconoce ni ampara un hipotético derecho
al insulto; lo ha dicho el Tribunal Constitucional por activa y por pasiva, entre otras, en SSTC
112/2000, 99/2002, 181/2006, 9/2007 y 56/32008. El problema, no obstante, reside en fijar
qué es insulto y qué no. Quizas nos movamos en el terreno de la subjetividad mas absoluta, y
de ahi la dificultad de llegar a conclusiones precisas; por ello, es mejor citar algunos ejemplos
concretos: ¢ llamar a alguien persona non grata en un club del que no es socio es insultar?

La cuestion la ha resuelto el Tribunal Supremo, en sentencias de 30 de diciembre de 2010
y 5 de diciembre de 2016 cuando establecen que la declaracion de persona non grata no
constituye un atentado contra el derecho al honor, sino una mera apreciacién subjetiva de los
miembros de la corporacion que no supone la atribucion de cualidades deshonrosas y des-

la dignidad de la persona. Incluso se hablaba de diferentes clases de honor que representaban diferentes
clases de prestigio personal y social, y como resultado el honor se perdia en funcién de la cultura social y
en determinados grupos, como, por ejemplo, las prostitutas, que no tenian honor que defender. En este
sentido, Beccaria (1998, p. 48), confirmando que el honor era patrimonio de unos cuantos, se preguntaba
en relacion con el mecanismo de los duelos como forma de defender el ultraje al honor, por qué motivo el
vulgo no tiene por lo comun desafios como la nobleza, y el mismo autor ofrecia una respuesta diciendo que
«no solo porque esta desarmado, sino también porque la necesidad de los sufragios es menos comun en
la plebe que en los nobles, que estando en lugar mas elevado, se miran con mayores celos y sospechas.

La STS de 7 de mayo de 2012 (rec. num. 1952/2010) confirma este concepto al declarar que la libertad
de expresién comprende la emisién de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter personal
y subjetivo. Mientras que, segun la misma resolucion, la libertad de informaciéon comprende la comunica-
cion de hechos susceptibles de contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la
colectividad y a los profesionales del periodismo. Si bien no siempre es facil separar la expresion de los
pensamientos, ideas y opiniones garantizada por el derecho a la libertad de expresion de la simple narra-
cion de unos hechos garantizada por el derecho a la libertad de informacion, toda vez que la expresién de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hecho, y a la inversa. Por ello, el Tribunal
Supremo ha declarado que cuando concurren elementos informativos y valorativos, es necesario separar-
los, y solo cuando sea imposible hacerlo habra de atenderse al elemento preponderante.
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merecedoras del aprecio y estima publicos; por tanto, tratdndose de un club privado a quien
no ostenta la condicién de socio de nimero, manifestarle que es persona non grata significa
tanto como decir que no es bienvenida, aunque pueda desagradar a la persona. Asi lo ha re-
suelto igualmente la sentencia de la Audiencia Provincial de Cartagena anteriormente citada.

3.2. Los «ataques» en las redes sociales

El eco que tienen las redes sociales, o por mejor decir, lo que en ellas se pone de mani-
fiesto, es exponencialmente muy superior a cualquier opinidn o juicio de valor que se haga
a través de cualquier medio informativo, por cuanto hoy en dia el acceso a las redes socia-
les apenas encuentra limites espaciales y muy poco subjetivos. En ese sentido, cabe pre-
guntarse una vez mas si la libertad de expresion lo ampara todo; conforme a la doctrina
jurisprudencial consolidada la respuesta es obvia: no, la libertad de expresiéon no ampara
el derecho al insulto. En el caso al que hace referencia la STS de 31 de julio de 1998 (nim.
819/1998) y el ATS de 31 de octubre de 2018, resulta clara la conclusion: llamar a alguien
«hijo de puta» en una pagina web excede los limites del derecho a la libertad de expresion,
ya la propia expresion los rebasa notoriamente. En ese caso nos encontramos ante un mal
uso, abusivo y desviado, y el hecho de que el insulto sea difundido en un foro abierto en
una pagina web implica mayor dafo a la reputacion del afectado.

Asi las cosas, lo cierto es que hay que tener cuidado con lo que se dice o se refleja en
las redes sociales porque se puede volver contra uno mismo, si bien tenemos la sensacién
de que normalmente el habil comentarista de internet o de redes sociales no suele ser cons-
ciente de ello, amparado en la soledad o intimidad de su lugar de inspiracién. Por ejemplo,
es evidente que no resulta aconsejable estar de baja laboral y exhibirse a través de las redes
sociales mas conocidas (Twitter, Facebook, Instagram) en actitud de festejo. En el caso con-
creto a que se refiere la STS de 20 de julio de 2018 (rec. num. 2355/2017), un empleado de
empresa publica se encontraba de baja laboral por enfermedad, sin embargo, parece que
esta circunstancia no le impidié acudir a eventos sociales y actos politicos que quedaron
reflejados a través de las correspondientes fotografias en dichas redes sociales, fotogra-
fias que fueron captadas con la expresa anuencia del demandante y fueron publicadas en
internet por otras personas. El problema es, ante la fotografia, el comentario. Es decir, que
las fotografias antedichas merecieron determinados comentarios que no fueron del todo
agradables para el empleado de baja laboral que los protagonizaba. Los comentarios fue-
ron del tipo: «<no parece enfermo», y todos ellos, que fueron realizados por otro empleado
de la misma empresa, aludian a la baja por enfermedad del afectado.

Ante ello, el aludido consideré que lo anterior atentaba contra sus derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen’ y, en consecuencia, interpuso demanda en defensa de sus

7 Un error muy comun consiste en identificar estos tres derechos como si fueran uno solo o la vulneracién
de uno de ellos implicara automaticamente la de los otros dos, lo que no es necesariamente asi.
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derechos que consider6 lesionados. Vaya por delante que, en este supuesto factico, si bien
los tribunales de instancia desestimaron sus pretensiones, el Tribunal Supremo observé vul-
neracion del derecho a la intimidad. En cualquier caso, interesa a efectos del presente tra-
bajo centrarse en la libertad de expresion y, en definitiva, si hubo extralimitacion por parte
de quien verifico los comentarios sarcasticos y criticas respecto del demandante, que aun
encontrandose de baja por enfermedad mostraba actitudes en publico aparentemente con-
trarias a su situacion personal.

En este sentido, la sentencia anteriormente citada declard que tales expresiones se rea-
lizaron respecto de unos hechos cuya veracidad fue acreditada: el demandante acudio a
determinados actos publicos de un partido politico y a eventos del mundo de la moda y de
la imagen en un periodo en que se encontraba de baja laboral de la empresa municipal en
la que trabajaba. Asimismo, la cuestion presentaba un cierto interés general, como es el
absentismo laboral injustificado, pues los tuits hacian referencia al supuesto caracter injus-
tificado de la baja laboral del demandante mientras estaba en ndmina de una empresa muni-
cipal. No se emplearon expresiones insultantes o vejatorias. Lo realizado por la demandada
fue una critica, utilizando un tono sarcastico sobre la conducta del demandante, y en este
marco, el Tribunal Supremo resolvié que no hubo intromisién ilegitima en el derecho al honor.

Siguiendo con ejemplos concretos, la reciente STS de 3 de abril de 2019 (rec. nim.
2013/2018) se revela crucial para confirmar que al amparo de la libertad de expresién no
todo vale; ratifica, asimismo, lo exacerbado de las manifestaciones que muchas veces se
vierten en las redes sociales y la inconveniencia desde el punto de vista constitucional de
permitir ciertos excesos dialécticos, por mucho que aparentemente se identifiquen con un
derecho constitucional. Esta sentencia se refiere a lo escrito por un internauta, a la sazén
concejal de un determinado ayuntamiento, que ante la muerte de un torero en la plaza de
toros publica un comentario en su cuenta de la red social Facebook. En esencia, el «<comen-
tarista» llama al torero fallecido asesino y resalta lo que considera aspecto positivo de su
fallecimiento por entender que «ha dejado de matar». Ni que decir tiene que los familiares
del torero (mujer y padres) interpusieron demanda por vulneracién de su derecho al honor;
las sentencias de instancia estimaron la demanda y ahora el Tribunal Supremo confirma las
mismas en el sentido de declarar que hubo extralimitacién con la consiguiente violacion del
derecho a honor del torero fallecido.

En este marco, el Tribunal Supremo recuerda que cuando se suscita, como es el caso,
un conflicto entre derechos fundamentales (libertad de expresion versus honor), la solucién
Nno pasa por una jerarquizacion de los derechos sino por una ponderacién, teniendo siem-
pre en cuenta las circunstancias del caso.

Segun indica la sentencia, los criterios mas relevantes para realizar la ponderacion que
permita concluir si el derecho a la libertad de expresion debe o no prevalecer sobre el de-
recho al honor en cada supuesto en que se produce un conflicto entre los mismos son, en
primer lugar, la relevancia publica o el interés general de la cuestion sobre la que se han
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vertido las opiniones, ya sea por la propia materia a la que aluda la noticia o el juicio de
valor, ya sea por razon de las personas, esto es, porque se proyecte sobre personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica, o por ambas.
En segundo lugar, la necesaria proporcionalidad en la difusién de las opiniones, pues se
proscribe el empleo de expresiones manifiestamente injuriosas, vejatorias, que no guarden
relacion o que no resulten necesarias para transmitir la opinién o la idea critica. Ello viene
determinado porque esta prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al honor
no es absoluta, sino funcional. Las libertades de expresién e informacion del articulo 20.1
a) y d) de la Constitucién prevalecen sobre los derechos de la personalidad del articulo 18
de la Constitucién, en tanto que dichas libertades se ejerciten conforme a su naturaleza y
funcién, de acuerdo con los parametros constitucionales, esto es, cuando contribuyen al
debate publico en una sociedad democratica y no se vulnere grave e innecesariamente el
ambito protegido por los derechos de la personalidad, porque el respeto a estos derechos
fundamentales también constituye una exigencia propia de una sociedad democratica.

En esta linea, la elocuencia con que se muestra el Tribunal Supremo es evidente al con-
siderar que las manifestaciones enjuiciadas exceden del ambito protegido por la libertad de
expresion, tanto por su contenido gravemente vejatorio como, especialmente, por el con-
texto en el que se producen, justo tras la muerte traumatica de la persona vejada.

Tales manifestaciones no consistieron en una critica de la tauromaquia o de los toreros
en general, sino que se referian concretamente a una persona que acababa de morir de un
modo traumatico. Y en las mismas no solo no mostraba una minima compasién hacia este
luctuoso suceso, sino que manifestaba un sentimiento de alegria o alivio por la muerte de
quien tachaba, sin ambages, de «asesino». Esta muerte, segun manifestaba la demandada
en su cuenta de Facebook, tenia «aspectos positivos».

Para el Tribunal Supremo, como afirmé la sentencia de primera instancia, las manifes-
taciones de la demandada violentan y perturban el dolor de los familiares y la memoria del
difunto, especialmente por el momento en que se profirieron y por el tono vejatorio emplea-
do. Y aunque la demandada no pretendiera hacer creer que el fallecido habia cometido la
accion ilicita prevista y penada en el articulo 139 del Cédigo Penal, la carga ofensiva del
término «asesino» es evidente. No es aceptable la pretensién de la recurrente de trivializar
el uso de una expresion de tal calado con la excusa de que no tenia nada personal contra
el torero fallecido. Esa expresion tan ofensiva se dirige precisamente contra el fallecido y
no contra personas indeterminadas. Un elemento fundamental que hace que la pondera-
cién entre los derechos en conflicto deba decantarse en favor de la proteccién del derecho
al honor es el relativo a las circunstancias en que se produjeron las manifestaciones de la
demandada, justo tras la muerte del torero. Finalmente, el Tribunal Supremo recuerda que
los usos sociales delimitan la proteccion del derecho al honor, y entre los usos sociales de
una sociedad civilizada se encuentra, como exigencia minima de humanidad, el respeto al
dolor de los familiares ante la muerte de un ser querido, que se ve agravado cuando publi-
camente se veja al fallecido. Asi las cosas, declara, confirmando las sentencias del Juzga-
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do de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial, que no hubo ejercicio adecuado del
derecho a la libertad de expresion, sino vulneracion innecesaria y gratuita del derecho al
honor del torero fallecido.

3.3. Expresiones de letrados en el ejercicio del derecho de
defensa

Que los abogados en ocasiones sean vehementes en la exposicion de los hechos vy,
en definitiva, en la defensa de sus posiciones procesales es algo que no tiene por qué ser
pernicioso desde el punto de vista constitucional; en lo que aqui interesa, desde el punto
de vista de la libertad de expresion. Sin embargo, el problema se plantea cuando la vehe-
mencia deja paso a extralimitaciones que puedan resultar intolerables, por redundar en una
afectacién del derecho al honor; ahi, como es bien sabido, ni el derecho de defensa ni la
libertad de expresién pueden ganarle la partida al honor.

En el caso al que alude la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
14.2, de 27 de diciembre de 2018 (rec. num. 525/2017), el letrado utiliza expresiones en sus
escritos de defensa que a juicio de la sala van mas alla de su libertad de expresion en el
ejercicio de la actividad de defensa; cierto es que nos encontramos ante una libertad de ex-
presion especialmente resistente, inmune a restricciones que es claro que en otro contexto
habrian de operar, por lo que al abogado le ampara mayor beligerancia en los argumentos e
incluso términos excesivamente enérgicos. Ahora bien, esa beligerancia y exceso enérgico
de argumentos solo podrian admitirse en atencioén a su funcionalidad para el logro de las fi-
nalidades que justifican su privilegiado régimen, y sin que en ningun caso pueda darse carta
de legitimidad ni al insulto ni a la descalificacion. Seria un decidido ataque utilizar expresio-
nes innecesarias y humillantes o un lenguaje que se aparta de la neutralidad que supone cri-
ticar constructivamente®. Pero, ¢ cuéles son las expresiones controvertidas empleadas por el
letrado? ¢ Hasta donde puede llegar la critica del abogado respecto de la sentencia judicial?
Juzgue el lector por si mismo:

La sentencia judicial es patética, se mete (refiriéndose al juez) en un incomprensible
berenjenal del que no es capaz de salir; ;qué le sucede a la abogada de la adversa
y alajuez? ;Que no entendieron nada de la asignatura y la aprobaron simplemente
empollandola sin entender nada?, ¢ copiaron en el examen?, ¢ 0 les dieron un apro-
bado politico? Es vergonzoso que en un pleito un jurista suelte tales sandeces.

Pues bien, en el caso presente la Audiencia de Barcelona acordd librar testimonio del
contenido del recurso en el que se vertian tales expresiones al ICAB a los efectos disciplina-

8 Con cita de la STC 39/2009, de 9 de febrero.
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rios pertinentes, al encontrar las expresiones proferidas por el letrado ofensivas e innecesa-
rias para un buen ejercicio del derecho de defensa. Y es que una buena defensa del cliente
nunca pasa por la descalificacion gratuita, si acaso, al contrario, seguramente el abogado
en cuestion no tenia mas argumentos. Flaco favor para su representado.

3.4. Ataques contra el prestigio profesional

En la proteccion del derecho al honor esté incluido el prestigio profesional, pues segun
confirma el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 7 de mayo de 2012 (rec. nim.
1952/2010), forma parte del marco externo de trascendencia en que se desenvuelve el de-
recho al honor. Ahora bien, para que el ataque al mismo integre ademas una vulneracién
del derecho fundamental que nos ocupa, se requiere que tenga un cierto grado de intensi-
dad, de manera que no basta la mera critica de la actividad profesional, sino que debe ha-
berse producido una descalificacién injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional
de una persona, especialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien
su probidad o su ética en el desempefo de aquella actividad, lo que dependera de las cir-
cunstancias del caso.

En el supuesto al que alude la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién
6.2, de 15 de noviembre de 2018 (rec. num. 471/2018), se resuelve la posible vulneracion del
derecho al honor, en su vertiente de prestigio profesional, de quien es secretario-interventor
de un ayuntamiento y funcionario de ese mismo ayuntamiento, contra el que un exconcejal
de determinado partido politico vierte una serie de calificativos en el pleno del ayuntamien-
to aprovechando la alta concurrencia de vecinos del pueblo. En concreto, el demandado
uso la palabra «malifetes» aludiendo a la actuacion del demandante; asimismo, le atribuyo
el hecho de haber venido de la mano de quien habia sido investigado por corrupcién (y ello
a pesar de que el demandante no fue investigado por hechos presuntamente delictivos ni
siquiera tangencialmente) y puso de manifiesto las dudosas amistades de quienes entraban
en su despacho o sus reuniones con el exalcalde. En este sentido, la sentencia recuerda
que es evidente que la libertad de expresidon no es tan amplia que ampare el derecho al in-
sulto, de modo que la expresidon queda condicionada por los parametros democraticos de
la dignidad, igualdad e intimidad de las personas y declara la existencia de un ataque con-
tra el derecho al honor del demandante, quien desempefnaba su cargo en el ayuntamiento
Unicamente en su condicidn profesional de interventor del mismo, sin ningun matiz politico.

3.5. Cargos publicos: con la politica hemos topado

Que cualquier foro politico (plenos de ayuntamiento, camaras parlamentarias, comisio-
nes) es un medio mas que adecuado para formular opiniones y ejercer la libertad de ex-
presién y que la posibilidad de hacerlo demuestra la fortaleza del sistema democratico, en
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nuestra humilde opinién esta fuera de toda duda. Sin embargo, en los Ultimos tiempos da
la sensacién de que hay cierta confusién entre lo que es un sano (y constitucional) ejercicio
del derecho a la libertad de expresion y la emision de avalanchas de descalificaciones en
las instituciones politicas y publicas, cual si de un «todo vale» se tratara. Es el famoso «y
tu mas», que tan infimo nivel demuestra en quienes lo profieren. Sin embargo, lo determi-
nante a los efectos que nos ocupan es dilucidar si tales manifestaciones estan amparadas
por la libertad de expresion. En este sentido, la STS de 8 de noviembre de 2018 (rec. num.
1060/2017) resuelve un caso en que se habia planteado si era excesiva la critica en relacion
con la gestion de los asuntos publicos vertida a través de la distribucion de panfletos con
imputaciones falsas y expresiones ofensivas hacia el exalcalde y dos concejales de cierto
ayuntamiento. Pues bien, en este caso el tribunal concluyd que las criticas contra el alcalde
y dos concejales debian considerarse amparadas por la libertad de expresion, ya que todas
ellas, por mas duros que fuesen los términos empleados, se circunscribieron al ambito de la
gestion politica de los luego demandantes, sin imputarles ningun acto de lucro o beneficio
personal, sin atacarles en su esfera privada y sin incitar al odio ni a la violencia contra ellos.

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta sala ante casos
de critica a la gestion politica, y en especial en relacion con la materia urbanistica, la libertad
de expresion tiene un campo de accion mas amplio que la libertad de informacién, porque
no comprende como esta la comunicacion de hechos, sino la emision de juicios, creencias,
pensamientos y opiniones de caracter personal y subjetivo. Segun reiterada doctrina juris-
prudencial, la critica en relacion con la gestion de los asuntos publicos no solo es licita, sino
también necesaria para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a conocer cémo se go-
biernan esos asuntos (en este sentido, sentencias 573/2015, de 19 de octubre; 591/2015,
de 23 de octubre; 552/2016, de 20 de agosto; 258/2017, de 25 de abril, y 450/2017, de 13
de julio, todas ellas citadas por la mas reciente 338/2018, de 6 de junio).

Sobre el juicio de proporcionalidad, la Sentencia 338/2018, de 6 de junio, recuerda que

sSu examen en un caso como el presente debe hacerse desde la concreta pers-
pectiva de los enfrentamientos o las contiendas de naturaleza politica pues, como
resume la sentencia 92/2018, de 19 de febrero, «la jurisprudencia admite que se
refuerce la prevalencia de la libertad de expresién respecto del derecho de honor en
contextos de contienda o conflicto, tanto de naturaleza politica, como en supues-
tos de tensién o conflicto de otra indole, como laboral, sindical, deportivo, procesal
y otros (sentencia 450/2017, de 13 de julio, como ejemplo de las mas recientes)»,

y de esta jurisprudencia son exponentes la sentencia 657/2014, de 14 de noviembre,
respecto de unas declaraciones radiofénicas en un programa de ambito municipal efectua-
das por un concejal contra otro de la oposicion, en las que se llegaba a cuestionar la lega-
lidad de determinadas actuaciones urbanisticas, y la sentencia 423/2014, de 30 de julio, en
relacion con unas imputaciones de trafico de influencias y vulneracion de normas urbanis-
ticas en propio provecho, realizadas por un concejal en nota o comunicado ante los me-
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dios, también en un contexto de enfrentamiento politico y de critica del partido opositor a
la gestion del gobierno municipal.

Por lo que se refiere a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las sen-
tencias de 15 de marzo de 2011 (Otegui Mondragén contra Espafia) y 13 de marzo de 2018
(Stern Taulats y Rousa Capellera contra Espafa) asignan a la libertad de expresion en el
debate sobre cuestiones de interés publico una relevancia maxima, correlativa al margen
de apreciacién especialmente limitado de las autoridades para sancionar (sentencia de
2011, apdo. 51).

Asi, la sentencia de 2011, ante unas expresiones contra el rey de Espafia tachandolo de
«responsable de la tortura» e imputandole «que protege la tortura» y «que impone su régi-
men monarquico a nuestro pueblo por medio de la tortura y la violencia», recalca que «la
pretendida exigencia de acreditacion de la veracidad de los juicios de valor es irrealizable
y afecta a la propia libertad de opinién, elemento fundamental del derecho garantizado por
el articulo 10 [del Convenio]» (apdo. 53). Y afiade que, aun cuando aquellas expresiones
pudieran considerarse «provocativas» y «todo individuo que se comprometa en un debate
publico de interés general, como el demandante en este caso, no debe superar algunos li-
mites, en particular, el respeto de la reputacién y los derechos de los otros», sin embargo
«le esta permitido recurrir a una determinada dosis de exageracion, o incluso de provoca-
cion, es decir, de ser un tanto inmoderado en sus observaciones», siempre que no se incite
ni a la violencia ni al odio (apdo. 54). En definitiva, «es precisamente cuando se presentan
ideas que ofenden, chocan o perturban el orden establecido cuando la libertad de expre-
sién es mas valiosa» (apdo. 56).

La sentencia de 2018, por su parte, recuerda que «la libertad de expresion constituye
uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones
primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno», y precisa que «vale no solo para
las "informaciones" o "ideas" acogidas favorablemente o que se consideran inofensivas o
resultan indiferentes, sino también para las que hieren, ofenden o importunan: asi lo requie-
re el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ninguna "so-
ciedad democratica" (apdo. 30, con cita de dos sentencias anteriores)».

Afade a continuacion que el articulo 10.2 del convenio «no deja apenas margen para
restricciones a la libertad de expresion en el ambito del discurso y del debate publico —en
el que esta adquiere la mas alta importancia— o cuestiones de interés general. Ademas, los
limites de la critica admisible son mas amplios con respecto a un hombre publico, al que se
sefala por ostentar esta condicién, que a un simple particular». El hombre publico «debe,
por tanto, mostrar una mayor tolerancia» y, en definitiva, «las excepciones a la libertad de
expresion requieren de una interpretacion restrictiva» (apdo. 32).

Por su parte, la Sentencia 216/2013 consider6 que la libertad de expresién amparaba la
imputacién a un edil de «concesion de licencias urbanisticas irregulares», «adjudicacién de
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un puesto de recaudador municipal a un amigo personal», o la «obstruccién a la justicia en
la persecucion de dichas infracciones».

3.6. El sentimiento nacionalista

En los ultimos tiempos, estamos acostumbrados a que ciertos politicos catalanes so-
beranistas identifiquen sus postulados con las que dicen ser creencias o anhelos de todo
el pueblo catalan. En definitiva, se identifican a si mismos como todo el pueblo catalan, ob-
viando el hecho incontestable y evidente de que en realidad representan solo una parte del
mismo. En el caso al que alude la STS (de pleno) de 3 de abril de 2019 (rec. num. 2106/2018),
se dilucidaba la tensién existente entre el derecho al honor del pueblo catalan y la libertad
de expresion de cierto periodista, que profirid un buen nimero de manifestaciones entre
los dias 10 y 17 de septiembre de 2013 con motivo de la realizacién de una cadena huma-
na denominada «Via Catalana cap a la independencia», en la celebracion de la «Diada Na-
cional de Catalunya» el 11 de septiembre de ese mismo afo. Sin perjuicio de la dureza de
las manifestaciones vertidas e incluso de lo extralimitado de las mismas, la cuestion juridi-
ca que se le planteaba al Tribunal Supremo es sumamente interesante desde el punto de
vista del tema que nos ocupa. Resuelto inicialmente el escollo (procesal) de la legitimacion
activa, reconociendo que el president y el govern de la Generalitat de Cataluia tienen legi-
timacion activa para interponer una demanda de proteccién del derecho al honor del pue-
blo catalan, la cuestion de fondo obligaba a resolver si las declaraciones del demandado
fueron o no ofensivas contra el pueblo catalan.

En este contexto, el Tribunal Supremo resuelve en sentido negativo al estimar que no
es correcto afirmar que las declaraciones del demandado afectaron al honor del «pueblo
catalan», pues no fueron referidas al conjunto de la ciudadania catalana, sino a un deter-
minado sector politico y social, el identificado con las tesis soberanistas, y a algunas per-
sonas e instituciones que el demandado situaba en ese sector, asi como a otros ajenos a
los anteriores, en concreto, el Gobierno de Espafia y el ministro de Asuntos Exteriores, por
su conducta con relacién a los acontecimientos que en esa época sucedieron en Cataluia.
Segun la sentencia citada, la demanda identifica la parte con el todo, esto es, un determina-
do sector politico del «pueblo catalan» con el «pueblo catalan» en su totalidad. El honor del
«pueblo catalan» no es vulnerado por unas declaraciones que, en un contexto de contienda
politica y social, vienen referidas a un determinado sector de la sociedad, por mas relevante
que pudiera ser en ese momento.

Por ultimo, declara la sentencia que el recurrente invoca «los valores de la pluralidad, la
democracia y la discrepancia» para justificar que se estime vulnerado el honor del pueblo ca-
talan. Pero justamente esos valores son incompatibles con la tesis de la demanda, que, en el
contexto de una contienda politica, identifica el «pueblo catalan» con un determinado sector del
mismo, que es fundamentalmente el identificado con el proyecto politico de quienes ostenta-
ban el gobierno de la comunidad auténoma, de forma que se excluye del concepto de «pueblo
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catalan» al discrepante que no participa de ese proyecto politico, lo que es dificiimente com-
patible con los valores de democracia, pluralidad y respeto a la discrepancia que se invocan.

3.7. El conflicto con los sentimientos religiosos

¢ Se puede opinar sobre las creencias religiosas? ¢ Es posible que alguien se sienta ofendido
por la caricatura o el uso de simbolos religiosos en una obra creativa? La respuesta es afirmativa
e incluso puede decirse que ha provocado las mas graves reacciones. El lector se acordara
del atentado a la sede de Charlie Hebdo, el semanario satirico francés, el 7 de enero de 2015,
en el que fallecieron 12 personas. La rama yemeni de Al Qaeda reivindicé el ataque. La razon,
segun uno de los asesinos, era vengar al profeta Mahoma. El semanario habia representa-
do la figura de Mahoma, cosa prohibida por el islam. Varias autoridades islamicas francesas
demandaron al director del semanario por injurias, pero prevalecio la libertad de expresion.

En nuestro pais el articulo 16 de la CE garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto
y la Ley Organica 7/1980 de libertad religiosa, desarrolla el derecho y prohibe que las creen-
cias religiosas constituyan un motivo de desigualdad o discriminacién ante la ley. Ademas,
Espafa es uno de los pocos paises en los que ofender al creyente es delito, y nos ha dado
varios episodios célebres que han generado mucho debate en la sociedad.

El cantautor Javier Krahe fue juzgado por unas imagenes emitidas en Canal + en las que
explicaba en tono jocoso «como cocinar un Cristo»; fue absuelto.

Las mujeres integrantes de la «procesién del Cofio Insumiso» tuvieron también que
pasar por un proceso penal por ofensa a los sentimientos religiosos. Las imputadas lleva-
ban en una manifestacién feminista en Sevilla una gran vagina de plastico, portando orna-
mentos que usualmente distinguen a las imagenes de representacién de la Virgen Maria en
los pasos de Semana Santa, y fueron denunciadas por la Asociacion de Abogados Cristia-
nos; fueron absueltas.

El actor Willy Toledo, con relacién al anterior asunto escribié en Facebook el siguiente
mensaje:

Tres compaferas seran juzgadas por (presuntamente) organizar la Procesion del
Cofo Insumiso en Sevilla... Se les imputa un delito «contra los sentimientos reli-
giosos»... Yo me cago en Dios, y me sobra mierda pa cagarme en el dogma de la
«santidad y virginidad de la virgen Maria». Este pais es una verglienza insoporta-
ble. Me puede el asco. Iros a la mierda. VIVA EL CONO INSUMISO.

Por el mismo delito se le incoa un proceso penal del que fue absuelto.
Unas activistas de Femen se encadenaron con el torso desnudo en la catedral de la Al-

mudena de Madrid, profiriendo gritos a favor del aborto. Fueron absueltas por el Juzgado
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de lo Penal, pero la Audiencia las condené por entender que eligieron un templo catélico
simbdlico en Madrid para realizar actos fisicos gravemente ofensivos y vejatorios para los
sentimientos de los catdlicos.

3.8. Las publicaciones satiricas

La expresion de una opinion no siempre se hace de forma verbal o escrita. Puede ha-
cerse con caricaturas o mediante la manipulacion satirica de una fotografia. Segun como
se mire, no hay nada mas hiriente que la burla o, por el contrario, la satira y la ironia permi-
ten decir cosas que de otra forma serian gravemente ofensivas.

El Tribunal Supremo entiende que debe existir una mayor permisividad en el humor gra-
fico (Sentencia de 17 de mayo de 1990), por ser consustancial al género satirico tanto la
ridiculizacion del personaje y el tono jocoso burlén como la brevedad y rotundidad del men-
saje. No obstante, afirma que dicho género no puede quedar por completo al margen de la
proteccion al derecho del honor, intimidad personal y familiar y la propia imagen, y recuerda
la doctrina del Tribunal Constitucional que rechaza el uso del tono jocoso o burlén cuando
se utiliza como instrumento del escarnio.

En la Sentencia 544/2016, de 14 de septiembre se refiere a un caso en el que en una
pagina web y con una pseudocabecera del periddico El Pais, bajo el titular «El fiscal Hora-
cio demolera personalmente su casa de La Bufona», aparecia una composicién fotografica
integrada por la parte superior del cuerpo del comico Chiquito de la Calzada, al que se une
la imagen real del fiscal, a la entrada en el edificio principal de los juzgados. La sentencia
dictada por la Audiencia concluy®é lo siguiente:

La publicacién utiliza la imagen del actor para provocar exclusivamente la burla
sobre su persona. No se emplea esa imagen con una finalidad de critica politica
o social (que podria entenderse que es la propia del texto de la publicacién) sino
para denigrar al demandante [...]. Mostrar el perfil del actor, su representacion o
figuracion como un cémico, histrién o figurante ante los juzgados a cuya entrada
se le sitla, y en los que con frecuencia es natural entender que intervenia, convier-
te su persona en alguien completamente ajeno a la rigurosidad, seriedad y respe-
to que la actuacion ante la justicia merece, lo que desacreditaba al demandante.

El Tribunal Supremo mantuvo esas conclusiones y confirmé la sentencia que estimé vul-
nerado el derecho a la propia imagen.

En relacion con las crénicas satiricas, es interesante la STS num. 583/2013, de 15 de oc-
tubre. Los hechos son los siguientes: en el diario Estrella Digital se publico el 27 de abril de
2007 un articulo titulado «Los malayos del Real Madrid». El contenido literal del articulo es
el siguiente:
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La demanda la interpuso Edmundo y la sentencia de primera instancia entendio que se
habia producido vulneracién en el derecho al honor, pero la Audiencia revocé la sentencia y
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En el fastuoso palco del Bernabéu se gastan bromas entre algunos de sus visitan-
tes que se dan el «queo» de «cuidado con las carteras, cuidado con las carteras»,
avisando de que no es blanco todo lo que reluce en ese balcén del futbol nacional,
porque desde que llegé Carlos Ramon, amén de palmeros, pelotas, buscavidas
y famosos de todo pelaje, también han pasado por alli gentes bajo serias sospe-
chas judiciales, cuyos «curriculum» procesales estan empezando a salir, como no
podia ser de otra manera —que diria Zapatero-y se veia venir.

La sombra de la corrupciéon «malaya» de Marbella vuelve a extenderse por el palco
del Real Madrid que preside Carlos Ramon, porque uno de sus habituales visitan-
tes, el excomisario Heraclio, persona muy relacionada con el vicepresidente blanco,
Edmundo, ha sido detenido por el juez de Marbella e imputado por varios y presun-
tos delitos emparentados con la trama del inefable Pedro Enrique, quien permanece
en la prision de Alahurin. No es el primer caso, porque en su dia y por otros moti-
vos, también de la «operacion Malaya», ya fue encarcelado el constructor Millan, de
quien se dijo que puso los avales de Carlos Ramén en su candidatura a la presiden-
cia blanca, después de que ambos -los dos buenos amigos del citado Edmundo—
estuvieran juntos en la directiva que se hizo con el control de la plaza de toros de
Las Ventas de Madrid, de donde fueron descabalgados tras la imputaciéon de Millan
en la «operacion Malaya». La que todavia puede deparar sospechas que van inclu-
so desde Espafa a Francia (pisos en Paris), y que veremos si no invitan a declarar
al empresario discotequero Edmundo, a quien sus amigos llaman Chato, al tiempo
que lo presentan como una estrella adinerada del famoseo nacional por causa de
festejos que organiza en espantosas fincas, y en los que gusta acompafarse de un
combo de periodistas y de personajes conocidos, como el marido de la infanta dofa
Elena, Jaime. Las andanzas del tridente, Carlos Ramén, Edmundo y Millan, eran de
muchos conocidas, pero ahora se amplian con la detencion e imputacion de este ex-
colaborador de Ezequiel, y al parecer del famoso Pedro Enrique, hilo o conexion que
podria conducir a nueva madeja de la que solo Dios sabe lo que nos puede deparar.
De momento, podemos afirmar que en el entorno de Edmundo impera el panico y la
ansiedad por la especialisima relacion del discotequero con este santo (Heraclio), que
€S menos rico, pero casi tan santo como el otro (Millan), que Dios los cria y ellos se
juntan en Marbella o en el palco del Madrid, que bien podria ser el del Palermo como
las cosas sigan asi. Y que quede constancia de que esto del ladrillo, corrupciones
e imputaciones no es un asunto solo del Real Madrid, porque el Atlético lo tuvo con
los Fidel —y por alli anda uno de la familia, German, con la ayuda de Luis Carlos en
pos del gran pelotazo del Manzanares—, como en su dia ocurrié con el Bargca y otros
equipos, porque los ricos del ladrillo se han hecho con el control del futbol espafiol,
aunque la camada Marbelli es para asombrar. No en vano Farsante, otro malayo,
fue el duefio y sefior del Cérdoba, y el expresidente del Sevilla, Bernardo, también
ha aparecido por el lio marbelli, ciudad que ha dado, por lo que se ve, mucha clien-
tela para los mas altos palcos del futbol nacional y para los juzgados de la ciudad.
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desestimo la demanda al considerar que la informacién gozaba de relevancia publica por los
protagonistas de la misma y por la materia sobre la que recaia, que era esencialmente veraz,
que el articulo se enmarcaba dentro de una columna de opinion, de modo que la colision se
producia entre la libertad de expresion y el derecho al honor, que no contenia imputacion de
delito alguno ni expresiones injuriosas o insultantes (debiendo enmarcarse el articulo en una
cronica satirica politico-social sobre aspectos de notoriedad relativos a la «operacién Malaya»
de Marbella, el Real Madrid y otros equipos de futbol), sino una referencia a las relaciones de
amistad o profesional entre directivos del Real Madrid y personas implicadas en dicha opera-
cion policial, que no excedian del ambito de la libertad de expresion. El Tribunal Supremo pone
de relieve en primer lugar la necesidad de diferenciar entre la libertad de expresion y la libertad
de informacién, y recuerda que esta Ultima, dado su objeto de puesta conocimiento de hechos,
cuando comporta la transmision de noticias que redundan en descrédito de la persona, para
que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige que la informacion cumpla el requisito
de la veracidad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege la emi-
sion de opiniones y no se presta una demostracion de exactitud. El Tribunal Supremo afirma
que el articulo publicado es de opinion, y que desde la perspectiva de la libertad de expresion
el cumplimiento del requisito de veracidad no puede estimarse vulnerado ya que, aparte de
la comunicacién de ciertos hechos, el articulo recoge en tono satirico una serie de opiniones
criticas sobre hechos de actualidad social y econémica en los que figura al demandante por
su relacion de amistad, profesional y societaria con las personas que en él se citan, alguno de
los que han sido detenidos en la «<operacion Malaya». Afirma el Supremo que

el tratamiento humoristico o sarcastico de los acontecimientos que interesan a la
sociedad constituye una forma de comunicacion y critica de los mismos que esta
ligada al ejercicio del derecho a la libertad de expresion, como forma de comu-
nicacion de ideas u opiniones, e incluso la libertad de informacion, en la medida
en que el tratamiento humoristico puede constituir una forma de transmitir el co-
nocimiento de determinados acontecimientos llamando la atencion sobre los as-
pectos susceptibles de ser destacados mediante la ironia, el sarcasmo o la burla.
En esto radica el derecho de opinion y de critica, el cual implica la utilizacion de
expresiones que, en ocasiones, pueden no agradar a su destinatario, sin que por
ello pueda deducirse que cualquier comentario en tono jocoso o sarcastico que
implique una fuerte critica haya de ser considerado insultante.

Concluye que no puede considerarse que las expresiones proferidas excedan de la li-

bertad de expresion, valor constitucional indispensable en todo sistema democratico que,
como tal, debe prevalecer sobre el derecho al honor.

3.9. Los ficheros de morosos

A nadie le gusta pasar por incumplidor, ni siquiera en un pais de pillos. Acusar a alguien
de moroso lesiona su dignidad, menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion. Pero
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solo si el dato no es cierto. Existen ficheros en los que se incluyen los datos sobre incum-
plimientos de obligaciones dinerarias. Son los llamados «ficheros de morosos», y su inclu-
sion indebida conculca el derecho al honor.

El Pleno del Tribunal Supremo, en Sentencia 284/2009, de 24 de abril, declaré que «la
inclusién, faltando la veracidad, por una entidad, en un registro de solvencia patrimonial
—los llamados "registros de morosos"— implica un atentado al derecho del honor del intere-
sado que ha aparecido en tal registro erroneamente». Considera el Tribunal Supremo que
la vulneracién del derecho al honor provocada por la inclusién en registro de morosos se
produce porque supone desmerecimiento y descrédito en la consideracion ajena, dado
que la imputacién de ser moroso lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama
y atenta a su propia estimacion. Para que se produzca la lesion es intrascendente el que
el registro haya sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad haya salido
de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser
de una proyeccién publica. Si ademas es conocido por terceros y ello provoca unas conse-
cuencias econdmicas (como la negacion de un préstamo hipotecario), o un grave perjuicio
a un comerciante (como el rechazo de la linea de crédito), seria indemnizable, ademas del
dafio moral que supone la intromisién en el derecho al honor (STS 28/2014, de 29 de enero).

3.10. Las noticias sobre detenciones y procesos judiciales

Se habla de la pena del telediario. Aun cuando se traten de meras diligencias de inves-
tigacion, la noticia de una detencidon impacta, y mas si va acompafada de las correspon-
dientes imagenes. ¢Qué ocurre si se tratd de un error?

El Tribunal Constitucional ha reconocido que las noticias que conecten a una persona fi-
sica con la comisién de un delito (STC 58/2018) o con su investigacion en fase de instruccion
(STC 14/2003) son susceptibles de afectar a su reputacion y, por lo tanto, a su derecho al
honor. No obstante, el Tribunal Supremo, en Sentencia 14/2003, de 28 de enero, afirma que

reviste relevancia e interés publico la informacion sobre los resultados positivos o
negativos que alcanzan en sus investigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad,
especialmente si los delitos cometidos entrafian una cierta gravedad o han causado
un impacto considerable en la opinidn publica, extendiéndose aquella relevancia
o interés a cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descubriéndose por las
mas diversas vias, en el curso de las investigaciones dirigidas al esclarecimiento
de su autoria, causas y circunstancias del hecho delictivo.

Esta doctrina ha sido aplicada en diversas sentencias en las que se establecia la prima-
cia del derecho a la informacion (STS 91/2017, de 15 de febrero; 587/2016, de 4 de octu-
bre, y 682/2015, de 27 de noviembre, entre otras).
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Enla STC 28/2020, de 24 de febrero se analiza un caso curioso: en el seno de un proce-
so penal seguido ante la Audiencia Nacional, se acordé por el Juzgado Central de Instruc-
cion librar mandamiento al Registro de la Propiedad para anotar la prohibicion de disponer
sobre un inmueble de un investigado. El registrador efectud la notaciéon expresando los de-
litos objeto de investigacion, por lo que el investigado solicitd del érgano judicial que se or-
denase al registro la supresién en la anotacion de la mencion de tales delitos, solicitud que
fue desestimada, por lo que recurrié ante el Tribunal Constitucional. El tribunal declara que
la informacion que relacione a una persona fisica con la investigacion en fase de instruccion
de hechos delictivos, aunque mantenga intacta la presuncion de inocencia del afectado,
conlleva o puede conllevar, teniendo en cuenta actitudes sociales que son hechos notorios,
un desmerecimiento en la consideracion ajena, quedando de ese modo menoscabada su
reputacion, y afirma que la mencion de los delitos en la anotacion registral no cumple los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad y constituye una informacion innece-
saria para que la publicidad registral de la prohibicién de disponer cumpla su funcion, por
lo que se vulnera el derecho al honor del investigado.

Desde otra perspectiva, nos tiene ya acostumbrada la prensa a la publicacion de nume-
rosos datos extraidos de procesos penales cuya instruccién ha sido declarada secreta. Sin
embargo, este hecho para el Tribunal Constitucional resulta irrelevante (STC 54/2004, de 15
de abiril) en el ambito de la vulneracién del derecho a la intimidad y declara que

la incertidumbre sobre la obtenciéon del documento no puede resolverse median-
te una presuncién de ilicitud. Al margen de otras consideraciones —las derivadas
del contenido del articulo 24.2 CE-, una regla favorable a presumir la ilicitud seria
contraria a la eficacia del derecho fundamental a la libertad de informacion y vacia-
ria de contenido el secreto profesional que, al servicio de aquel derecho, consa-
grar el propio articulo 20.1 d) de la Constitucién (STC 24/2019, de 25 de febrero).

Por eso, la publicacion en un diario digital de un extracto de la cuenta bancaria de la que
era presidenta de la Diputacién Provincial de Ledn, concejala del Ayuntamiento de Ledn, y
en razén del cargo publico que ostentaba, miembro del Consejo de Administracion de Caja
Espafa, documento que acreditaba que percibia de esta entidad determinadas cantida-
des de dinero por los desplazamientos para asistir a las reuniones de dicho consejo, pese
a que los hacia en el vehiculo oficial puesto a su disposicién por la Diputacién Provincial,
no conculca el derecho la intimidad. Razona el Tribunal Constitucional que la informacién
difundida tenia relevancia publica y que no ofrece duda la importancia social de la noticia
y de los datos asociados y publicados con ella, tanto por la condicién de cargo publico de
la persona a la que se refiere, como por el hecho en si mismo sobre el que versa la misma,
que tiene que ver con percepciones econémicas sin causa y utilizacién de bienes publi-
cos. El periodista habia sido condenado como autor de un delito de elevacién de secretos
y el Tribunal Constitucional declara que con ello se vulneré su derecho fundamental a la
libertad de informacion.
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3.11. Las expresiones de odio

Nos referimos a los mensajes racistas, xenéfobos, sexistas y homoéfobos y aquellos que
incitan al odio o al desprecio de determinados colectivos.

No existe un limite constitucional a la libertad de expresion de las expresiones de odio,
pero esté configurado como delito en el Codigo Penal, que sanciona la provocacién como
forma de participacion en el delito y tipifica los delitos de provocacion a cometer actos de
racismo, de terrorismo o a la secesién, asi como los delitos de injurias y calumnias.

La STC 35/2020, de 25 de febrero, en relacion con el discurso del odio, reitera sus an-
teriores 112/2016 y 177/2015 en las que afirmé que,

ante conductas que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del
discurso del odio, la labor de control constitucional que debe desarrollarse es la de
«dilucidar si los hechos acaecidos son expresion de una opcién politica legitima,
que pudieran estimular el debate tendente a transformar el sistema politico, o si,
por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, inci-
tando y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de va-
lores de la democracia» (FJ 4). Igualmente se recordaba que «en la STC 136/1999,
de 20 de julio, afirmamos que "no cabe considerar ejercicio legitimo de las liber-
tades de expresion e informacion a los mensajes que incorporen amenazas o inti-
midaciones a los ciudadanos o a los electores, ya que como es evidente con ellos
ni se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a la formacion de una opi-
nion publica que merezca el calificativo de libre" (FJ 15). Del mismo modo, la utili-
zacion de simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con
la exclusidn politica, social o cultural, deja de ser una simple manifestacion ideo-
I6gica para convertirse en un acto cooperador con la intolerancia excluyente, por
lo que no puede encontrar cobertura en la libertad de expresion, cuya finalidad es
contribuir a la formacién de una opinién publica libre» (FJ 4). Y, ademas, que «es
obvio que las manifestaciones mas toscas del denominado discurso del odio son
las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexua-
les de las personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras
vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el re-
chazo y la exclusién de la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no
compartan el ideario de los intolerantes» (FJ 4).

La sentencia considera que se ha vulnerado el derecho de libertad de expresion al haber
sido condenado como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacién a las
victimas de quien desde su cuenta de Twitter habia realizado los siguientes tuits: «El fascis-
mo sin complejos de Aguirre me hace anorar hasta los GRAPO»; «A Ortega Lara habria que
secuestrarle ahora»; «Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina»;
«Franco, Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifar... si no les das lo que a Carrero Blan-
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co, lalongevidad se pone siempre de su lado»; «Cuantos deberian seguir el vuelo de Carrero
Blanco»; «Ya casi es el cumpleaiios del Rey. jQue emocién!» Otro usuario le dice: «Ya tendras
el regalo preparado, ¢{no? ;Qué le vas a regalar?» A lo que contesta: «Un roscén-bomba».

En la STC 177/2015, de 22 de julio se examina el caso de la condena por injurias a la
Corona a Jaume Roura y Enric Stern, que el dia 13 de septiembre de 2007, con motivo de
la visita del rey a Gerona, quemaron una fotografia de los reyes de Espafa tras una mani-
festacion encabezada por una pancarta que decia «300 afos de Borbones, 300 afios com-
batiendo la ocupacion espafola». El tribunal considera que el hecho es una manifestacién
de la libertad de expresion y afirma que la cuestion estriba en examinar si se trata de la ex-
presion de un pensamiento critico contra la Monarquia o de un acto que incita a la violen-
cia o al odio hacia la Corona, y considera que quemar en publico la fotografia o la imagen
de una persona comporta una incitacion a la violencia contra la persona y la institucion que
representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una amenaza,
por lo que lo considera un acto no solo ofensivo sino también incitador al odio, en la me-
dida en que la cremacioén de su imagen fisica expresa, de un modo dificilmente superable,
que son merecedores de exclusion y odio.

4. Libertad de expresion y derecho a la informacion versus
derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se vincula a la esfera mas reservada de las personas, es decir, a
aquello que se desea mantener oculto a los demas por pertenecer a su ambito mas privado
(SSTC 151/1997, de 29 de septiembre), reconociéndose incluso a las personas mas expues-
tas al publico (STC 134/1999, de 15 de julio). La proyeccion publica y social no puede ser
utilizada como argumento para negar, a la persona que la ostente, una esfera reservada de
proteccién constitucional en el ambito de sus relaciones afectivas, derivadas del conteni-
do del derecho a la intimidad personal, reduciéndola hasta su practica desaparicién (STC
7/2014, de 27 de enero, FJ 4 a). La intimidad, de acuerdo con el propio precepto constitu-
cional, se reconoce no solo al individuo aisladamente considerado, sino también al ntcleo
familiar (SSTC 197/1991, de 17 de octubre 0 231/1988, de 2 de diciembre).

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el derecho a la intimidad se funda en la ne-
cesidad de garantizar

la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento
de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana, que puede ceder ante la prevalencia de otros
derechos, como el derecho a la informacién cuando se refiera a hechos con rele-
vancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacion sea veraz
(STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2).
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«La intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que se desa-
rrolla en un ambito doméstico o privado» (STC 12/2012, FJ 5). Deben tenerse en cuenta «las
expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstan-
cia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacién o del escrutinio ajeno» (STC
12/2012, FJ 5). Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser escuchado u observado
por terceras personas, «una conversacion mantenida en un lugar especificamente ordenado
a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por ejemplo en el despacho donde se
realizan las consultas profesionales, pertenece al @ambito de la intimidad» (STC 12/2012, FJ 5).

La vulneracioén de este derecho con el ejercicio de la libertad de informacion es frecuen-
te. El Tribunal Constitucional, en Sentencia 24/2019, de 25 de febrero, ha declarado que

la relevancia publica de la informacion «justifica la exigencia de que se asuman
perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusiéon de una determinada noti-
cia» (SSTC 134/1999, FJ 8; 154/1999, de 14 de septiembre, FJ 9; 52/2002, de 25
de febrero, FJ 8; 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3, antes citada, y 127/2003, de
30 de junio, FJ 8). En estos casos, a fin de delimitar si la afectacion a la intimidad
de las personas ha de reputarse legitima por hallarse justificada en la libertad de
informacion, se ha venido sometiendo a cada uno de los datos publicados a un
juicio de necesariedad, rechazando que quede protegida la transmision de aque-
llos que se revelen como «manifiestamente innecesarios e irrelevantes para el in-
terés publico de la informacion» (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8,y 121/2002,
de 20 de mayo, FJ 5). En consecuencia, no esta protegida por la libertad de infor-
macion (art. 20.1.d CE) la divulgacién de datos que, afectando a la intimidad, sean
enteramente ajenos a lo «noticiable», excedan de cuanto pueda tener relevancia
informativa o puedan calificarse de irrelevantes, gratuitos o innecesarios (SSTC
134/1999, de 15 de julio, FJ 8; 154/1999, de 14 de septiembre, FJ 9; 52/2002, de
25 de febrero, FJ 8, y 127/2003, de 30 de junio, FJ 8).

Cuando se afecta al derecho a la intimidad, lo determinante para resolver el conflicto de
derechos es la relevancia publica de la informacion y no la veracidad del contenido de la
informacién divulgada, en cuanto que, a diferencia de lo que sucede en las intromisiones
en el honor, la veracidad no es paliativo sino presupuesto de la lesién de la intimidad (STC
25/2019, de 25 de febrero).

4.1. Las fotos «robadas»

La publicacién de fotografias «robadas» o no autorizadas es fuente frecuente de con-
flicto. Para la primacia del derecho a la informacion el Tribunal Constitucional exige que
esté amparada en un interés publico constitucionalmente relevante y advierte que no cabe
identificar indiscriminadamente interés publico con interés del publico, o de sectores del
mismo avidos de curiosidad.
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A veces la invasion es muy evidente, como cuando se captan imagenes en el interior de
una vivienda, pero cuando esas imagenes son captadas en la calle, el tema se difumina.
No obstante, el caracter publico del lugar donde se obtienen las imagenes no ubica nece-
sariamente al afectado fuera del ambito de proteccion inherente al derecho a la intimidad
(fundamento juridico 4.b de la STC 7/2014).

La STC 18/2015, de 16 de febrero examina el caso planteado por Gonzalo Mir6 por la emi-
sion en los programas de television Aqui' hay tomate, TNT y Salsa rosa de unas imagenes que
a sujuicio suponian una intromision ilegitima en su derecho a la intimidad y a la propia imagen.
Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial estimaron la existencia
de dicha intromisiéon, pero el Tribunal Supremo casé la sentencia por estimar que no habia
existido. Gonzalo Miré recurrid en amparo. Los hechos fueron los siguientes: En las imagenes
difundidas en los programas de Salsa rosa aparece el Sr. Mir6 acompafando a la Sra. Mar-
tinez de Irujo al Palacio de Liria, a la vez que una voz en off habla de su relacién, efectuando
los contertulios de dicho programa comentarios sobre la misma: se habla de la situacion de la
pareja y de la venta por parte del Sr. Miré de su chalet, efectuandose un relato sobre el desa-
rrollo de la relacién sentimental, a la vez que aparecian imagenes de la pareja metiendo cosas
en el maletero de un coche y besandose entre ellos. En el programa TNT, aparecen image-
nes de Gonzalo Mir6 y su pareja en una haima en Marruecos y en el interior de una discote-
ca, realizando los contertulios del programa determinados comentarios. Tanto las imagenes
en las que aparecen la pareja en una haima como aquellas en que estan en el interior de una
discoteca, fueron tomadas con teléfonos méviles o camaras ocultas. Aparecen asimismo ima-
genes de la casa del Sr. Mird y las declaraciones de una de sus vecinas hablando de las mu-
jeres que habia llevado él a su casa, preguntando a esta vecina por la Sra. Martinez Irujo. En
el programa Aqui hay tomate aparecen en dias sucesivos una serie de imagenes de Gonzalo
Mird, unas veces hablando de la «bonita historia de amor» del mismo con la Sra. Martinez de
Irujo, sacando a ambos en lugares en los que habian estado juntos, o llevando el Sr. Mir6 a la
Sra. Martinez de Irujo a su casa, con comentarios como «le han pillado llevando a la duquesi-
ta al Palacio de Liria» o sobre si la duquesa de Alba habia dado el visto bueno a esta relacion;
otras veces sacando imagenes del Sr. Mir6 cuando iba a jugar un partido de fatbol, entran-
do y saliendo en diferentes vehiculos y en locales vy sitios diferentes (gasolinera, peluqueria).

El Tribunal Supremo considerd que, aunque las relaciones sentimentales pertenecen al
ambito de la intimidad, entiende que los interesados ya habian aparecido anteriormente en
la revista Hola y no habian adoptado pautas de comportamiento con el fin de resguardar
ese ambito reservado frente a una publicidad no querida, por lo que no existia vulneracién
al derecho a la intimidad, pues no se habian revelado datos que no fueran conocidos ante-
riormente por el publico por haber sido ya objeto de tratamiento informativo. Con relacién
al derecho a la propia imagen, comienza indicando el Supremo que supone la facultad del
interesado de difundir o publicar su propia imagen, sin que ello elimine su facultad de no
autorizar o impedir la reproduccion de su imagen, y tratdndose de persona de notoriedad
0 proyeccién publica siempre que no se encuentre en lugar publico. Afirma que, en este
caso, debe primar el derecho a la informacién, dado el caracter publico del personaje, que
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hace que su imagen sea objeto de interés, y considera que no puso los medios necesarios
para sustraerse a la curiosidad ajena, por tratarse de espacios cuyo uso resulta normal y
que comporta que la persona publica sea despojada de su derecho de disponer de la pro-
pia imagen, y haya de soportar las molestias que pueda causarle la captacion y reproduc-
cion de su figura fisica sin su consentimiento. Y las imagenes con su pareja en una actitud
carifosa fueron captadas en lugares publicos.

En el recurso de amparo Gonzalo Miré alegdé que se habian servido de imagenes cap-
tadas mediante camara oculta, algunas de ellas obtenidas en el extranjero, en espacios en
los que no podia imaginar que estaba siendo fotografiado o grabado, por lo que tenia una
legitima expectativa de privacidad. El Tribunal Constitucional considera que la notoriedad
del Sr. Mir6 no justifica, sin mas, la captacion clandestina de las imagenes que fueron emi-
tidas en los programas de television. Afirma que no es el titular del derecho la propia ima-
gen el sujeto obligado a su proteccion, ni quien debe erigir obstaculos o barreras defensivas
frente a posibles injerencias, sino que son los terceros quienes vienen obligados a respetar
el derecho fundamental cuando se trata de la captacion de imagenes que se refieren a un
ambito personal y privado. Considera que las imagenes difundidas carecen de relevancia
publica y suponen asimismo una lesion al derecho a la intimidad, por lo que la informacién
difundida no es digna de proteccion constitucional.

4.2. El uso de cdmara oculta

En el periodismo de investigacion se ha estado utilizando el método de la camara ocul-
ta para evadir la prohibiciéon de grabar del duefio del local o de la persona entrevistada. El
Tribunal Constitucional (STC 12/2012) ha considerado que las camaras ocultas tienen una
especial capacidad intrusiva por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, «el caracter oculto que caracteriza a la técnica de investigacion
periodistica llamada "camara oculta" impide que la persona que esta siendo gra-
bada pueda ejercer su legitimo poder de exclusion frente a dicha grabacion, opo-
niéndose tanto a su realizacién como a su posterior publicacién o difusién, pues el
contexto secreto y clandestino se mantiene hasta el mismo momento de la emisién
y difusion televisiva de lo grabado, escenificandose con ello una situacién o una
conversacion que, en su origen, responde a una previa provocacion del periodis-
ta interviniente, verdadero motor de la noticia que luego se pretende difundir».

b) En segundo lugar, «la utilizaciéon de un dispositivo oculto de captacion de la voz
y la imagen se basa en un ardid o engafno que el periodista despliega simulando
una identidad oportuna segun el contexto, para poder acceder a un ambito re-
servado de la persona afectada con la finalidad de grabar su comportamiento o
actuacién desinhibida, provocar sus comentarios y reacciones, asi como regis-
trar subrepticiamente declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro
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que hubiera podido lograr si se hubiera presentado con su verdadera identidad y
con sus auténticas intenciones».

c) Finalmente, «la finalidad frecuente de las grabaciones de imagenes y sonido ob-
tenidas mediante la utilizacién de camaras ocultas es su difusién no consentida
en el medio televisivo cuya capacidad de incidencia en la expansién de lo publi-
cado es muy superior al de la prensa escrita».

La STC 74/2012 puso de manifiesto que la utilizacion periodistica de camaras ocultas
no resulta necesaria ni adecuada, desde la perspectiva del derecho a la libertad de infor-
macion, cuando existan otros «<métodos de obtencioén de la informacion y, en su caso, una
manera de difundirla en que no queden comprometidos y afectados otros derechos con
rango y proteccion constitucional».

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 25/2019, de 25 de febrero, analiza la licitud del
uso de una camara oculta de grabacién videografica por un periodista, que, haciéndose pasar
por un cliente en una consulta privada de un médico, graba la imagen, la voz y la forma de
conducirse de la persona que lo atiende. El juicio de ponderacion se efectla entre la libertad
de informacioén y los derechos del honor, intimidad y propia imagen. Matiza el tribunal que
lo que cobra relieve en el caso no es solo el contenido estricto de la informacion obtenida,
sino también como se ha recogido y registrado mediante la grabacion subrepticia, asi como
el lugar donde se ha llevado a cabo, el «reducto reservado de una consulta profesional».

Afirma que el enjuiciamiento constitucional del uso periodistico de la camara oculta re-
quiere un juicio especifico de proporcionalidad que se proyecte sobre la existencia o no de
medios menos intrusivos para obtenerla, y no sobre el interés general o la relevancia publi-
ca de los hechos sobre los que se quiere informar, que de no existir no podria justificar la
publicacién de la informacién, con independencia de como se hubiera obtenido.

Sostiene que los medios de comunicacién social que difundan imagenes obtenidas me-
diante camara oculta deberan distorsionar el rostro y la voz de las personas grabadas cuando
su identificacion no sirva al interés general en la informacion, para no conculcar el derecho
a la propia imagen; y que tampoco podran difundirse imagenes que muestren situaciones
o0 comportamientos que menoscaben innecesariamente la reputacion de las personas.

En este caso, considera que el objetivo del programa donde se emitieron las imagenes
era difundir informacion de interés general, pues pretendia alertar sobre practicas fraudu-
lentas inclusivas en el ambito de la salud, aunque la informacion se desnaturalizé desde el
momento en que se centrd en la actuacién concreta del titular de la consulta profesional, y
que bajo el pretexto de realizar una denuncia o contribuir a un debate general no se puede
dirigir la atencién del publico a una persona que hasta ese momento carecia de notoriedad.

Concluye que aun cuando la informacion obtenida hubiera sido de relevancia publica, los

términos en que se obtuvo y registrd, mediante el uso de una camara oculta 'y en un ambito
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privado como es una consulta profesional, y luego se difundié en el medio televisivo, foca-
lizando un tema de interés general en la concreta actuacién del demandante de amparo,
constituyeron una ilegitima intromision en el derecho fundamental a la intimidad personal.

5. Libertad de expresion y derecho a la informacion versus
el derecho a la propia imagen

Cuando la libertad de expresion se efectiia mediante la difusién del aspecto fisico de una
persona, encuentra su limite en el derecho a la propia imagen, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento ba-
sico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su reconocimiento
como sujeto individual. Los individuos pueden decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusidn publica, pues esta garantizado un ambito privativo para el desa-
rrollo de la propia personalidad ajeno a las injerencias externas (ATC 28/2004, FJ 3), (STC
176/2013, de 21 de octubre, FJ 6).

No obstante, el derecho a la propia imagen no tiene caracter absoluto o incondiciona-
do, de manera que ante determinadas circunstancias la regla general, conforme a la cual
es el titular del derecho quien decide si permite o no la captacion y difusiéon de imagenes,
queda excluida a favor de los otros derechos o intereses constitucionalmente legitimos.
Ante supuestos de colisién con la libertad de informacién, deberan ponderarse los dife-
rentes intereses en litigio, y el canon de constitucionalidad que ha de regir en la ponde-
racién queda explicitado, entre otras, en la STC 19/2014, de 10 de febrero, FJ 6, en los
siguientes términos:

En efecto, este Tribunal ha venido reiterando que la libertad de informacién «ocupa
una posicién especial, puesto que a través de este derecho no solo se protege un
interés individual sino que su tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la po-
sibilidad de existencia de una opinién publica libre, indisolublemente unida al plu-
ralismo politico propio del Estado democratico (por todas, STC 21/2000, de 31 de
enero, FJ 4, y las alli citadas). Ahora bien, como se sabe, hemos condicionado la
proteccién constitucional de la libertad de informacién a que esta sea veraz y esté
referida a asuntos de relevancia publica que son de interés general por las mate-
rias a que se refiere y por las personas que en ellos intervienen; contribuyendo, en
consecuencia, a la formacién de la opinién publica. También hemos afirmado que
el valor preferente del derecho a la informacién no significa, sin embargo, dejar
vacios de contenido a los derechos fundamentales de las personas afectadas o
perjudicadas por esa informacién, que han de ceder Unicamente en la medida en
que resulte necesario para asegurar una informacion libre en una sociedad demo-
cratica [...]. De modo que la legitimidad de las informaciones que impliquen una
intromisién en otros derechos fundamentales [...] requiere no solo que la informa-
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cién cumpla la condicién de la veracidad, sino también que su contenido se des-
envuelva en el marco del interés general del asunto al que se refiere, "pues solo
entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la
informacién que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento
general y difusién de hechos y situaciones que interesan a la comunidad", sin que
baste a tales efectos la simple satisfaccion de la curiosidad ajena (STC 20/1992,
de 14 de febrero, FJ 3)» (STC 208/2013, de 16 de diciembre, FJ 5).

El derecho a la propia imagen no queda condicionado por la circunstancia de que, en
ocasiones pasadas, el titular del derecho haya otorgado su consentimiento para la repro-
duccion de su aspecto fisico o no haya reaccionado frente a una reproduccién no consen-
tida. Tampoco la notoriedad publica de la persona cuya imagen ha sido divulgada, ni el
hecho de que tales imagenes hayan sido obtenidas en lugares abiertos al publico suponen
la falta de proteccién, pues, como se indica en el fundamento juridico 8 de la STC 19/2014:

Una vez descartado el interés publico del reportaje, es irrelevante, como ya hemos
puesto de manifiesto, la proyeccién publica del personaje o la circunstancia de que
las imagenes se capten incluso en un lugar abierto al uso publico. Dichas circuns-
tancias, por si solas, no justifican la difusién de cualquier imagen, pues no cabe pri-
var incondicionalmente a la persona de la capacidad de decidir sobre qué aspectos
de ella desea preservar de la difusién publica. Por ello, no cabe entender, que la re-
currente —personaje publico— que se expone a la mirada ajena al ser las imagenes
captadas en una playa, deba asumir que su imagen pueda ser captada y difundida
sin su consentimiento, le satisfaga o no el resultado (STC 18/2015, de 16 de febrero).

Enla STC 27/2020, de 24 de febrero se examina el siguiente caso: el 8 de julio de 2013,
en la edicién en papel y digital del diario La Opinidn-El Correo de Zamora, bajo el titulo «Un
hombre muere en Zamora al dispararse después de herir a su hermano de otro tiro», se pu-
blicé un reportaje sobre un suceso ocurrido el dia anterior en el domicilio familiar. El sobre-
viviente consider6 que el articulo contenia datos que permitian identificarle y se incluyeron
fotografias que habian sido obtenidas de Facebook sin la previa autorizacion. El Juzgado
de Primera Instancia y la Audiencia consideraron vulnerado el derecho la propia imagen. El
Tribunal Supremo argumenté que

el que el titular de una cuenta en una red social en internet permita el libre acceso
alamisma, y, de este modo, que cualquier internauta pueda ver las fotografias que
se incluyen en esa cuenta, no constituye, a efectos del art. 2.1 de la Ley Organica
1/1982, un «acto propio» del titular de derecho a la propia imagen que excluya del
ambito protegido por tal derecho la publicaciéon de la fotografia en un medio de
comunicacion. Tener una cuenta o perfil en una red social en internet, en la que
cualquier persona puede acceder a la fotografia del titular de esa cuenta, supone
que el acceso a esa fotografia por parte de terceros es licito, pues esta autoriza-
da por el titular de la imagen. Supone incluso que el titular de la cuenta no puede
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formular reclamacién contra la empresa que presta los servicios de la plataforma
electrénica donde opera la red social porque un tercero haya accedido a esa foto-
grafia cuyo acceso, valga la redundancia, era publico. Pero no supone que quede
excluida del ambito protegido por el derecho a la propia imagen la facultad de im-
pedir la publicaciéon de su imagen por parte de terceros, que siguen necesitando
del consentimiento expreso del titular para poder publicar su imagen.

El Tribunal Constitucional desestimo el recurso de amparo.

6. La extralimitacion del derecho penal como limite a la
libertad de expresion

Varios raperos, actores y cantantes (César Strawberry, Pablo Hasél, Willy Toledo, Val-
tonyc, los titiriteros que representaron en Madrid La Bruja y don Cristdbal) han visto como
eran detenidos y se abrian procesos penales contra ellos por manifestaciones que podrian
estar amparadas por el derecho fundamental a la libertad de expresién.

La reciente Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 35/2020, de 25 de febrero
indica que antes de juzgar si lo expresado por el acusado es subsumible bajo el tipo penal,
debe el tribunal examinar si la expresion constituye o no un ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresién, pues la falta de ese examen previo constituye en si misma una vulnera-
cién de los derechos fundamentales no tomados en consideraciéon. En Sentencia 24/2019,
de 25 de febrero se indica que

cuando se alega que la conducta por la que se sigue el proceso penal constituye,
a su vez, ejercicio legitimo de un derecho fundamental, el 6rgano judicial debe exa-
minar, como cuestion previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos
declarados probados, si estos no han de encuadrarse dentro de ese ejercicio le-
gitimo (SSTC 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 2,y 177/2015, de 22 de julio, FJ 2
e). «Es obvio que los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valora-
dos como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas cons-
titutivas de un delito» (STC 89/2010, de 15 de noviembre, FJ 3, citada por la STC
177/2015, de 22 de julio, FJ 2 ). En estos casos, el ejercicio legitimo del derecho
fundamental operaria como causa excluyente de la antijuridicidad de esa conducta
(STC 104/1986, de 13 de agosto, FFJJ 6 y 7, reiterada en las SSTC 105/1990, de
6 de junio, FFJJ 3y 4; 85/1992, de 8 de junio, FJ 4; 136/1994, de 9 de mayo, FJ 2;
297/1994, de 14 de noviembre, FFJJ 6y 7; 320/1994, de 28 de diciembre, FFJJ 2y
3;42/1995, de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 12 de febrero, FJ 2,y 232/1998, de 30
de diciembre, FJ 5), habiendo considerado también que la eventual apreciacién de
que la condena penal ha desconocido el contenido constitucional de los derechos
fundamentales alegados comportaria siempre la falta de habilitacion legal para san-
cionar (SSTC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 6, y 299/2006, de 23 de octubre, FJ 3).
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7. A modo de conclusién

Visto el estado de la jurisprudencia, quizas pudiera llegarse a alguna que otra conclusion
precisa acerca del estado de salud del derecho fundamental a la libertad de expresion, que
algunos situan en estado de coma o cuando menos de grave enfermedad, mientras que otros
lo consideran excesivo cuando se usan expresiones muy «sonoras». En unos tiempos en los
que las redes sociales han propiciado la inmediatez y el caracter expansivo de los juicios
de valor, opiniones y manifestaciones que se vierten sin limite espacial alguno (internet es el
mundo entero), resulta relevante recordar que por muy hiriente que sea la expresion profe-
rida, por muy ofendida que se sienta la persona aludida, la libertad de expresién lo aguanta
casi todo con tal de que en el otro extremo no exista otro derecho fundamental lesionado (no
que se crea lesionado). Por supuesto, que quien resulta «agraciado» con determinados ata-
ques o calificativos ejerza su derecho constitucional de defensa, nunca puede considerarse
invasivo de la libertad de expresion o indicativo de presuntas opresiones, como tampoco que
la respuesta judicial no sea del agrado de unos o de otros, porque al final todo es subjetivo.

Sabido es que la libertad de expresion y el derecho a la informacién, en cuanto soporte
basico del Estado social y democratico de derecho, suelen ganarle la partida al honor, inti-
midad y propia imagen. A nuestro juicio, la clave esta en lo que pueda considerarse insulto
y en no convertir las faltas de respecto en atentados susceptibles de incriminacién o conde-
na en el ambito judicial. Seguramente si existiera un poco de empatia y respeto por el pro-
jimo, muchos de los pleitos entablados en defensa del honor no tendrian desarrollo alguno.

Sin embargo, parece que pedir respeto y tolerancia con quien simplemente no piensa o

siente igual en los tiempos que corren sea pura entelequia. Por lo tanto, mucho nos teme-
mos que el conflicto esta servido.
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