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1. CONCEPTO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Son muchos los aspectos de la libertad de expresion abordados por el
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) a lo largo de su jurispruden-
cia. En cambio, el concepto de esta libertad es tratado con bastante
parquedad, circunstancia en la que han podido influir tanto el tratarse
de un derecho inequivoco, suficientemente conocido en su significado,
como la propia precisién del articulo 20.1.a) de la Constitucién Espariola
(en adelante CE), al definirlo como derecho «a expresar y difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escri-
to o cualquier otro medio de reproduccién». Poco se puede anadir a lo
que dice este articulo. Quede, por tanto, la idea de la aceptacién tacita
por el TC de esta libertad, como referente a la facultad de transmisién
por cualquier medio de lo sentido o pensado por el hombre.

No obstante, hay otros aspectos de este derecho fundamental que
si han sido abordados por el TC. Tal es su —podriamos decir—
multifacetismo, al existir diversas manifestaciones de lo que no es otra
cosa que un mismo derecho o libertad. Asi, la libertad de ensefanza es
expresioén de la libertad ideolégica y religiosa, pero también del derecho
a expresar y difundir el propio pensamiento (STC 5/1981, f. 7). Por su

(*) El presente estudio constituye en lo fundamental el contenido de una
comunicacién presentada a las Jornadas sobre la libertad de expresién, organizadas por
la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, en Cuenca, noviembre de 1991. Se ha
ampliado para dar mayor proyeccién a algunos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (TC), y para recoger otros aparecidos con posterioridad.

Agradezco a los organizadores de estas Jornadas su autorizacién para dar a la luz el
texto que sigue.
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parte, el derecho a la libre creacién literaria, artistica y cientifica no es
sino una concrecién de la genérica libertad de expresién (STC 153/1985).
Y es que, en efecto, no es sélo el articulo 20 CE quien los relaciona entre
si, sino también cualquier minima reflexién sobre los mismos. La educa-
cién y la creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica son uno de los
vehiculos a través de los que se transmite el pensamiento humano, por lo
que si se reconoce la libre expresién de este dltimo, embebido esta el
reconocimiento de estas proyecciones. Con ello no quiere decirse que sea
inatil este doble reconocimiento, pues el mismo puede servir al mejor
afianzamiento de la libertad basica, actuando como recordatorio de que
esas muestras son sélo reflejo de ese haz fundante.

Por otra parte, tal y como tradicionalmente habia sido considerada
por el Derecho constitucional, la libertad de expresién pertenece al
grupo de los derechos individuales de inmediato disfrute, que no requie-
ren por parte de los poderes piiblicos otra postura que la puramente
pasiva, esto es, de no cometer actos positivos que los lesionen. Asi lo
proclama la STC 77/1982, f. 1, al senalar que este derecho vy la libertad
de informacién nacen directamente de la CE, por lo que su titular no
tiene por qué aguardar a su reconocimiento administrativo para poder
ejercerlo. Este pronunciamiento se efectud en un recurso ante la apari-
cién inmotivada de un nuevo diario el lunes por la mafiana, colisionando
con el monopolio legal que hasta ese momento ostentaba la llamada
«Hoja del Lunes». Por consiguiente, al ser de ejercicio directo, no necesi-
tado de desarrollo legal, le resultan inoponibles los limites provenientes
de la anterior legislacion, que no estén reconocidos o amparados por la
propia CE, como seria el caso del derecho al honor. Esta idea se repite
en la STC 53/1983, donde se dice que el depdsito previo de las publicacio-
nes, instaurado por los articulos 12 v 14 de la Ley de Prensa e Imprenta
de 1966, constituye una censura previa, incompatible con la CE. De estas
sentencias se deduce que los limites legales tienen un sentido excepcio-
nal cara a la libertad de expresi6én, y que no pueden existir otros que los
gue guarden una relacion directa o indirecta con lo previsto en la CE.

Quede, por tanto, constancia del reconocimiento del TC de la liber-
tad de expresién como un derecho genérico de libre comunicacién,
derecho no necesitado de desarrollo legal para un inmediato disfrute. En
un momento haremos referencia a otros pronunciamientos que constitu-
yen una matizacién, excepciéon o contradiccién con esta idea basica.

2. DELIMITACION FRENTE A LA LIBERTAD DE INFORMACION
2.1, Distincién subjetiva entre ambas libertades
Para la mejor comprension del sentido de la libertad de expresion
para el TC, resulta aconsejable examinar su postura respecto a un dere-

cho muy cercano, como es la libertad de informacién del articulo 20.1.d)
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CE. A nuestro juicio, en este punto no reina la claridad deseable, ya que
los repetidos intentos por diferenciar una y otra libertad se han produci-
do con diversos equivocos e incongruencias. Asi, hay SSTC (6/1981 y 12/
1982) en las que se advierte que una y otra libertad son atributos del que
gozan todos los ciudadanos por igual. En cambio, hay otras en las que
parece introducirse un matiz diferencial. La STC 168/1986 sefiala que la
libertad de informacién es primordialmente-un derecho de la colectivi-
dad y de cada uno de sus miembros. Las SSTC 165/1987 y 105/1990 nos
hablan de que los derechos del articulo 20 CE tienen un nivel maximo de
proteccién cuando son ejercidos por los profesionales de la informacién,
lo que parece implicar una titularidad cualificada de estos tltimos res-
pecto a los ciudadanos comunes. Habria asi una cierta vacilacién sobre
si la titularidad de estos derechos corresponde o no a todos por igual.
Nétese que en la STC 6/1981, f. 4, se decia, con buen criterio a nuestro
entender, que quienes hacen profesién de la expresién de sus ideas o de
la comunicacién de informacién no derivan de ello privilegios.

Aunque volveremos sobre este extremo, conviene sefialar el juicio
erréneo que supone la diferenciacién trazada por las SSTC 165/1987 y
105/1990. Una cosa es que por razén de su oficio sean los profesionales
de la comunicacién los que més ejerciten estos derechos y disfruten de
su proteccién constitucional, y otra cosa es que su posicién sea
cualitativamente diferente del resto de los ciudadanos. En la medida que
estos ultimos ejerciten sus libertades de expresién e informacién, tienen
la misma proteccién, lo que significa que la titularidad es comtin a todos
ellos, profesionales y no profesionales de la comunicacién. La titularidad
es radicalmente la misma; lo que varia es el grado de su utilizacién o
ejercicio.

2.2. Distincion material

Mas importante es el intento de diferenciacién material entre la
libertad de expresién, por un lado, y la libertad de informacién, por otro.
Con ello se ha tratado, sin duda, de dar respuesta a la dicotomi{a dispues-
ta en la CE, entre la libertad de expresién, ya referida, y esta otra
libertad «a comunicar o recibir libremente informacién por cualquier
medio de difusién», contemplada en el apartado 1.d) del articulo 20 CE.

Mientras que en la STC 13/1985, f. 1, se senala que la libertad de
informacion constituye en cierto sentido simple aplicacién de la libertad de
expresion, lo que a nuestro juicio parece correcto, en la mayoria de los
restantes pronunciamientos se opta por una presentacion diferenciada.
Asi, ya antes de dicha STC, la 105/1983 proclama (f. 11) que el articulo
20.1.d) CE establece un derecho fundamentalmente diverso del consistente
en expresar y difundir pensamienios v opiniones. El derecho de informa-
cién recae sobre hechos y ampara tanto su comunicacién como su recep-
cién. La misma idea se reitera en las SSTC 6/1988 y 51/1989, al indicar
que la libertad de expresién recae especialmente sobre ideas y opiniones,
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mientras que la de informacién lo hace con el mismo alcance sobre
hechos. De este modo, segun se tratase de ideas y opiniones o de simples
hechos, entrarian en juego, respectivamente, la libertad de expresién y
la libertad de informacién. Y como manifestaciones de ambos tipos
pueden aparecer entremezcladas, habra de atenerse al aspecto que pre-
domine para la aplicacién de una u otra libertad. En la posterior STC
107/1988 se afianza esta distincion, al afadirse que los hechos pueden
ser probados, lo que no ocurre con los pensamientos y opiniones, subje-
tivos y libres, de donde se extrae una importante conclusién, como es
que la libertad de expresién tiene una mayor amplitud que la de informa-
cién, que esta sujeta al limite interno de la veracidad de los hechos a que
se refiere. Asi pues, la informacién que se protege no es toda suerte de
informacién, sino sélo la que resulte veraz.

Ahora bien, el TC sc hace consciente de los peligros que puede
implicar esta férmula de proteccién de informacion veraz, lo que podria
conducir a un inacabable debate en cada caso sobre si los hechos infor-
mados son veraces o no y con qué alcance: jcuantas veces recibimos
informaciones discrepantes de unos hechos en las que las fuentes res-
pectivas nos aseguran su fidelidad a los mismos! Para evitar este insolu-
ble problema (en Gltimo extremo asociado a las libertades de pensamien-
to y de expresiéon), el TC proyecta el requisito de la veracidad al plano
subjetivo, al animus del informador. No se va a demandar que los hechos
sean ciertos, reales y objetivos, sino simplemente que la informacién
haya sido transmitida con diligencia por parte del informador, una vez
contrastada, en modo a evitar al maximo posible la falacia y la inexacti-
tud. En definitiva, lo que no se ampara es el ejercicio irresponsable, la
ligereza en la actuacién. Que los hechos sean realmente como consta en
la informacién resulta irrelevante. Asi, la STC 6/1988 senalaba (f. 5):

«Cuando la Constitucién requiere que la informacién sea
“veraz” no esta tanto privando de proteccién a las informa-
ciones que puedan resultar erréneas —o sencillamente no
probadas en juicio— cuando estableciendo un especifico
deber de diligencia sobre el informador, a quien se le pue-
de y debe exigir que lo que transmita como “hechos” haya
sido objeto de previo contraste con datos objetivos, privan-
dose, asi, de la garantia constitucional a quien, defraudan-
do el derecho de todos a la informacién, actie con menos-
precio de la veracidad o falsedad de lo comunicado. El
ordenamiento no presta su tutela a tal conducta negligen-
te, ni menos a la de quien comunique como hechos simples
rumores, o peor alin, meras invenciones o insinuaciones
insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la informacién
rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exac-
titud sea controvertible.»

La misma idea se reitera en la STC 105/1990 (f. 5):
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«Lo que el requisito constitucional de veracidad viene a
suponer es que el informador tiene —si quiere situarse
bajo la proteccién del art. 20.1.d)— un especial deber de
comprobar la veracidad de los hechos que expone, median-
te las oportunas averiguaciones, y empleando la diligencia
exigible a un profesional.»

A nuestro juicio, este intento de separacién entre ambas libertades se
queda en un umbral muy brumoso, de escasa utilidad, cuando no pro-
ductor de confusién. Por un lado, la insistencia de la mayoria de los
pronunciamientos en presentar la libertad de informacién como un atri-
buto primordial de profesionales de la comunicacién resulta inaceptable
por discriminatoria: toda persona que se sienta motivada a proporcionar
informacién debe poder hacerlo con la misma proteccién que los profe-
sionales del ramo. Cuestién distinta es el grado de ejercicio practico de
esta libertad, que variara sustancialmente entre unos y otros, igual que
varia el grado de utilizacién de la libertad sindical entre personas afilia-
das y no afiliadas a un sindicato, sin que ello suponga menoscabo de los
derechos de estos segundos.

Por otro lado, es tautolégica y dificil la separacién entre hechos
—objeto de la libertad informativa— y pensamientos o ideas —objeto de
la libertad de expresién—, dada la interdependencia teérica y practica
que existe entre todos ellos, lo que impide las mas de las veces aplicar en
puridad una u otra libertad separadamente. Y acudir al factor predomi-
nante implica dar entrada a otro elemento subjetivo y, por lo mismo,
opinable, y sobre todo muestra de por si que no existe una distincién
radical.

Finalmente, decir que en la libertad de informacién se protege sélo la
informacién veraz, en el sentido subjetivo sefialado, es decir o bien poca
cosa, o bien algo que puede resuliar inquietante desde el prisma de la
genérica libertad individual. O el listén de la diligencia o actitud respon-
sable se coloca muy bajo, de tal modo que pueda sortearse sin dificultad,
o puede lesionar los derechos del informante, esto es, su derecho a
transmitir los hechos o sucesos como él los ve, con la diligencia que ¢l
estime apropiada. Aparte de que hay hechos noticiosos cuya pronta
transmisiéon puede desestimular una labor de contraste v confirmacién,
estimamos que la libertad de informacién (rectius de expresién) ampara
incluso al que no observa estas normas deontolégicas, en cuanto tales
ciertamente encomiables.

Fuera de los casos extremos en que la informacién sea delictiva o
atentatoria contra el honor o intimidad de las personas, para los que ya
existan sanciones penales y civiles, la falta de diligencia o actitud res-
ponsable no puede merecer ninguna sancién o reproche del ordenamiento
juridico ni una menor proteccién que la que se dispensa a la actividad
mas acorde a la correccién profesional, si no se quiere amenazar grave-
mente a estas libertades. Cabe imaginar la situacién de intimidacién en
que se encontrarian los periodistas y profesionales de los medios de
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comunicacién si supiesen que una supuesta falta de diligencia en su
quehacer informativo resultaria ilicita. No se debe sustantivizar el adje-
tivo veraz del articulo 20.1.d) hasta el extremo que hace el TC.

Por el contrario, la libertad sélo estara asegurada en la medida en
que se sepa que —fuera de los hechos gravemente lesivos para la moral o
el orden publicos o para terceros— toda actividad informativa resulta
legitima. Y esos limites ultimos aparecen, precisamente, por la existen-
cia de bienes juridicos que merecen proteccién. Lo que es muy distinto
de enjuiciar la mera disposicién o conducta del periodista. Para éste, la
Unica sancion efectiva es una de caracter no juridico, no constitucional,
el riesgo de ver afectada su buena fama profesional. En una sociedad
abierta, gracias a la libertad de expresion, todo informante es consciente
de que difundir noticias no debidamente contrastadas, sin garantias de
autenticidad, corre el riesgo de que las mismas queden desmentidas por
la realidad, v con ello de que los destinatarios de la comunicacién
comiencen a dudar del comportamiento de quienes les proporcionan
esta, en verdad, desinformacién. Es la sociedad, la comunidad de intere-
sados en la informacién, la que puede disponer el castigo mas eficaz,
como es el de dar la espalda a aquellos periodistas o medios que acaban
haciéndose notar por su actuacién irresponsable e incontrolada.

Pero dejemos ya este aspecto, aunque posteriormente habremos de
volver sobre el mismo al tratar de otro directamente relacionado. Lo que
nos interesa sefialar ahora es que la libertad de informacién no es més
que una manifestaciéon de la libertad de expresién, proyeccién de un
mismo tronco, que no admite otro régimen juridico. El articulo 20,
apartado 1.d), vendria a ser una concrecién de la genérica libertad de
expresién del apartado 1.a) del mismo articulo. Esto coincide con la
mayor parte de las Declaraciones internacionales de Derecho, como el
articulo 10.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos, y con los propios pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, donde se estd muy lejos de hacer una separacién tan
radical: véanse en este sentido sus sentencias de 7 de diciembre de 1976
(caso Handyside, en «Boletin de Jurisprudencia Constitucional», nam.
26); de 26 de abril de 1971 (caso The Sunday Times, en idem, nam. 31) y
8 de julio de 1986 (caso Lingens, en idem, nimero extraordinario, Ju-
risprudencia, 1984-1987).

2.3. Cambios recientes en la doctrina constitucional

No obstante lo anterior, la reciente STC 197/1991, de 17 de octubre
{caso de revelacién periodistica de las circunstancias personales de los
padres naturales de un nifio adoptado por una conocida actriz), ha
venido a complicar mas las cosas, al manejar un concepto de veracidad
que parece apartarse del defendido hasta ahora, como actitud subjetiva.
En su f. 2 se lee lo siguiente:
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«La legitimidad de las intromisiones informativas en el
honor y en la intimidad personal y familiar requiere, por
consiguiente, no sélo que la informacién sea veraz, requi-
sito necesario pero no suficiente, sino que la informacién
por la relevancia publica de su contenido se desenvuelva
en el marco del interés general del asunto a que se refie-
re...

El requisito de la veracidad merece distinto tratamien-
to, segun se trate del derecho al honor o del derecho a la
intimidad, ya que mientras que la veracidad funciona, en
principio, como causa legitimadora de las intromisiones
en el honor, si se trata del derecho a la intimidad esa
veracidad es presupuesto necesario para que la intromisién
se produzca, dado que la realidad de ésta requiere que
sean veraces los hechos de la vida privada que se divulgan.
El criterio fundamental para determinar la legitimidad de
las intromisiones en la intimidad de las personas es por
ello la relevancia publica del hecho divulgado, es decir,
que, siendo verdadero, su comunicacién a la opinién pu-
blica resulte justificada en funcién del interés publico del
asunto sobre el que se informa.»

El f. 4 nos da una pista suplementaria al sefialar que:

«El problema en cada caso es el de identificar los limi-
tes que debe soportar el derecho a la intimidad cuando
exista un interés publico al conocimiento de determinados
hechos que pueda legitimar la invasién de la esfera privada
del personaje publico.»

Uniendo ambos obiter dicta puede deducirse que hay dos aspectos
indispensables para el legitimo ejercicio de la libertad de informaci6n
que incida en la intimidad de las personas. Por un lado, se requiere
veracidad de los hechos transmitidos, en el sentido de objetividad de los
mismos, perdiéndose probablemente el sentido subjetivo anterior, ya
que al hablar ahora de veracidad no parece que se esté refiriendo a
conducta diligente del informador. Por otro lado, se demanda la presen-
cia de un interés publico en la divulgacion de los hechos. Por tanto, cabe
constar un cambio importante de postura del TC.

Lo anterior se ratifica en la STC 20/1992, donde se indica (f. 3) que

«tratandose de la intimidad, la veracidad no es paliativo
sino presupuesto, en todo caso, de la lesién.

(...)

Cuando tal libertad [de informacién] se quiere ejercer so-
bre dmbitos que pueden afectar a otros bienes constitucio-
nales, como son el honor y, en este caso, la intimidad, es
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preciso para que su proyeccion sea legitima, que lo infor-
mado resulte de interés publicon».

También, la recentisima STC 40/1992 vuelve a recoger (f. 3) esta idea
de divulgacién de hechos de relevancia para el interés general.

Por su peligrosa ambigiiedad, creemos que este nuevo elemento de
interés publico puede complicar mas que ayudar a fijar la siempre vi-
driosa e inestable relacién entre la libertad de expresién y la intimidad
personal. Hablar de interés publico en relacién a la informacién dentro
de una sociedad definida como pluralista puede dar paso a un peligroso
juego de subjetividades de los llamados a proteger estos derechos. A nuestro
modesto juicio, es mas prudente y seguro atenerse a una concepciéon
restringida de la intimidad personal y perseguir todo lo que incida en la
misma, medie o no un supuesto interés piblico. Esta es precisamente la
idea que campea en la Ley orgéanica 1/1982, cuyos articulos 2 y 7 ignoran
toda referencia a ese elemento. Por eso, y por poner un ejemplo, la
utilizacién de un dispositivo 6ptico o de escucha para captar la vida
intima de las personas, debe tenerse por ilicita, sin plantearse si existe o
no interés publico en la captacién o divulgacién de lo captado.

3. CONSIDERACION INSTITUCIONAL Y PREFERENTE DE LAS LIBERTADES
DE EXPRESION E INFORMACION

3.1. Doctrina del TC

Punto muy importante de la jurisprudencia del TC sobre las liberta-
des de expresién y, especialmente, informacion, es la visién institucional
que mantiene de las mismas. Ya en las SSTC 6/1981, f. 3, y 12/1982, f. 3,
se defiende lo que luego va a ser doctrina reiterada, a saber, que estas
libertades no s6lo se fundamentarian en el legitimo interés de su titular,
sino también en el interés general de la sociedad democratica, ya que
ésta no existiria sin una opinién publica libre, la cual, a su vez, necesita
apoyarse en estas libertades recogidas en el articulo 20 CE.

La STC 159/1986, f. 6, sefala que las libertades de expresién e infor-
macién garantizan una institucién fundamental para la democracia,
como es la opinién publica libre. Lo mismo se dice de la libertad de
informaciéon en la STC 165/1987. De esta constatacién tan simple, se
extrae una consecuencia ciertamente trascendente: el caracter priorita-
rio o preferente de estas libertades, incluso sobre otros derechos funda-
mentales. Asi, en la primera de estas dos sentencias, que contemplaba la
imposicién de una sancién penal por delito de apologia del terrorismo a
un medio de comunicacién que habia difundido un comunicado de la
banda ETA, se indicaba (f. 8) que no podia sancionarse a quien se limita
a transmitir informacion, aunque ésta en su contenido tenga relevancia
penal, pucs las libertades del articulo 20 CE eran elementos indispensa-
bles de la democracia. La STC 165/1987 reitera que la libertad de infor-
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macion es medio de formacién de la opinién publica libre, por lo que ha
de tener un caracter preferente, especialmente cuando es ejercida por
profesionales (sic).

Mas claramente todavia, la STC 107/1988, centrada en un caso de
imposicién de una sancién penal por delito contra el honor (injurias a
los jueces por declaraciones de un objetor de conciencia en un diario),
reiteraba (f. 2) que la libertad de expresién goza del maximo nivel de
eficacia preferente, cuando afecta a un asunto de interés publico:

«Este entendimiento del citado problema es constitu-
cionalmente insuficiente, por desconocer que las liberta-
des del articulo 20 de la Constitucion no sélo son derechos
fundamentales de cada persona, sino que también signifi-
can el reconocimiento y garantia de la opinién publica
libre, que es una institucién ligada de manera inescindible
al pluralismo politico, valor esencial del Estado democrati-
co, estando, por ello, esas libertades dotadas de una efica-
cia que trasciende a la que es comuan y propia de los demas
derechos fundamentales, incluido el del honor.

(.er)

En relacién con la segunda de las ideas enunciadas,
procede sefnalar que el valor preponderante de las liberta-
des publicas del articulo 20 de la Constitucién, en cuanto
se asienta en la funcién que éstas tienen de garantia de la
opinién publica libre indispensable para la efectiva reali-
zacion del pluralismo politico solamente puede ser prote-
gido cuando las libertades se ejerciten en conexién con
asuntos que son de interés publico por las materias a que
se refieren y por las personas que en ellos intervienen...»

Las SSTC 51/1989 y 121/1989 abundaban en la misma idea, llegando
la dltima a afirmar que la libertad de expresidn tiene un valor superior o
eficacia irradiante al estar ligado al pluralismo politico.

Esta preferencia de los derechos del articulo 20 CE aparece condicio-
nada. Asi, en la STC 165/1987 se advierte que la misma se pierde cuando
la informacién se distribuye por hojas clandestinas, invirtiéndose enton-
ces su prioridad respecto al derecho al honor. Por su parte, la STC 171/
1990, siguiendo lo trazado por la 107/1988, condiciona la preferencia de
la libertad de informacién sobre otros derechos, como el relativo al
honor, a que la informacién recaiga sobre asuntos de interés general y a
que la misma sea veraz (f. 5):

«El efecto legitimador del derecho de informacién, que
se deriva de su valor preferente, requiere, por consiguien-
te, no s6lo que la informaci6n sea veraz —requisito nece-
sario directamente exigido por la propia Constitucién, pero
no suficiente—, sino que la informacién tenga relevancia
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publica, lo cual conlleva que la informacién veraz que
carece de ella no merece la especial proteccién constitu-
cional.»

La veracidad se entiende (f. 8) en el sentido ya sabido de informacién
comprobada, obtenida con diligencia profesional, aunque resulte de exac-
titud discutible.

Este doble requisito (veracidad e interés publico de la informaci6n)
se confirma en Ja STC 197/1991, f. 2:

«La legitimidad de las intromisiones informativas en el
honor, y en la intimidad personal y familiar requiere, por
consiguiente, no sélo que la informacién sea veraz, requi-
sito necesario pero no suficiente, sino que la informacién
por la relevancia publica de su contenido se desenvuelva
en el marco de interés general del asunto a que se refiere.
El valor preferente del derecho a la informacién no signifi-
ca, pues, dejar vacios de contenido a los derechos funda-
mentales al honor o a la intimidad de las personas afecta-
das por esa informacién, que han de sacrificarse sélo en la
medida en que resulte necesario para asegurar una infor-
macién libre en una sociedad democratica (art. 20.2 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Rectius: art.
10.2).»

(Como ya advertimos en el epigrafe anterior, este obiter dicta es
dificil de conciliar con el que le precede en la misma $TC y fundamento,
donde parece darse a entender que la exigencia de relevancia publica
s6lo se demandaria de la informacién que afecte a la intimidad, no de la
que lo haga al honor de las personas.)

Ha habido casos en que esta defendida prioridad o primacia de la
libertad de informacién ha sido ignorada olimpicamente. Asi, la STC
105/1983 (caso Vinader) deniega el amparo a un periodista que habia
sido condenado por delito de imprudencia por unas informaciones suyas
sobre la condicién de confidentes de la policia de dos personas, que dias
mas tarde fueron asesinadas por la banda terrorista ETA.

3.2. Consideracién critica de esta posicion

Pero el aspecto tal vez mas sobresaliente de la doctrina resumida es
su concepcién institucional de estas libertades, o sea, el residenciar su
fundamento en la condicién de elemento indispensable para la existen-
cia de una opinién piiblica libre, base a su vez de una verdadera demo-
cracia. Se trata de una posicién seguramente muy influenciada con
posicién pareja del Tribunal Constitucional aleman y de parte de la
doctrina de aquel pais.
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Sin embargo, a pesar de apadrinamiento tan autorizado (discutido,
no obstante, por un buen sector doctrinal), estimamos que tal explica-
cién no puede aceptarse. Ciertamente, parece obvio que estas libertades
son condicién necesaria para el mantenimiento de una opinién publica
libre, pero ello, en si mismo, es predicable de todas las libertades publi-
cas, que son valores que no sélo se sustentan por sf mismos, sino que
constituyen exigencia para una verdadera democracia. La libertad es
indivisible y los derechos fundamentales constituyen un haz tan entreve-
rado que no pueden existir unos sin otros. La libertad de expresién es
indispensable para el juego de la opinion publica, pero, a su vez, aquélla
seria impensable si no estuviera asegurada la libertad de asociacién o de
empresa que permitiesen la creacién de diarios y otras publicaciones,
etcétera. Y estos uiltimos no serfan nada si no estuviese garantizada la
libertad de reunién. Por su parte, el derecho a la tutela judicial en bien
poco quedaria si para obtener pruebas pudiese allanarse gratuitamente
el domicilio de un individuo o violarse en el mismo modo su correspon-
dencia. Y asi, una larga cadena de relaciones que lleva en ultimo extre-
mo a la libertad tout court y a la dignidad de la persona. Las libertades
publicas se implican mutuamente, necesitdndose para el disfrute de
cualquiera de ellas la observancia de los demés. Es mas, esta interconexién
ha sido reconocida por el propio TC, quien en STC 20/1990, f. 4, afirma
que la libertad ideolégica es fundamento de otras libertades y, entre
ellas, de las de expresién e informacion.

E igual interdependencia cabe advertir respecto al mantenimiento
del sistema democratico. Primero, porque el mismo es producto de un
derecho fundamental subjetivo —derecho de todos a participar en los
asuntos publicos, art. 23 en la CE—. La garantia de la democracia no
surge prima facie como producto derivado de la proteccién de unas
libertades publicas, sino que constituye per se contenido de un derecho
fundamental, amparado por tanto directamente. Segundo, porque pues-
tos a advertir relaciones de interdependencia de la democracia, resulta
que la misma esta sujeta a la implantacién de la inmensa mayoria de los
derechos fundamentales, y no sélo de la libertad de expresién. No podria
existir verdadera democracia si cualquiera de los derechos fundamenta-
les no estuviese garantizado. ;Mereceria tal nombre un régimen donde
no cupiese crear libremente partidos politicos? ;O donde los ciudadanos
de un credo politico determinado pudiesen ser arrestados arbitrariamen-
te? Todas las libertades publicas contribuyen a la existencia de una
democracia a la par que la limitan: el principio del gobierno de la
mayoria encuentra su frontera en la intangibilidad de las primeras.

Por eso, decir que las libertades de expresién e informacién son
esenciales para la salvaguardia de la democracia, es decir bien poco. Se
trata de un comun denominador de todos los derechos fundamentales y
que por lo mismo no sirve para tipificar a uno en particular. También
por ello cae por su base la afirmacién del TC de que estos derechos
gozan de preferencia sobre los demas. Pues si todos son coadyuvantes
del sistema democratico y de libertades, no pueden dibujarse graduacio-

195



FERNANDO SANTAOLALLA LOPEZ

nes entre ellos. Habra de buscarse un sistema de equilibrio, de concilia-
cién entre todos, sin que ninguno tenga que sacrificarse a priori a los
otros. No puede afirmarse, como hace nuestro alto Tribunal, que el
derecho al honor cede necesariamente ante la libertad de expresién.
Primero, porque tal postulado esta rechazado por el articulo 20.4 de la
CE, que, al contrario, subraya el derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen como limite que no pueden traspasar las libertades de
expresiéon e informacién. Segundo, porque es inimaginable un sistema
de libertades donde el honor de las personas no esté protegido. Si se nos
apura, dirfamos que el honor, en cuanto expresién de la dignidad perso-
nal, es un bien basico sobre el que se construye todo el edificio de los
derechos fundamentales.

Pero mas preocupante todavia es la sustantivacion de valores juridi-
cos transpersonales en que cae el TC, como consecuencia de esta
hipervaloracién de la opinién publica libre como fundamento de las
libertades de expresion e informacién. Con ello queremos decir que para
el alto Tribunal, estos derechos no s6lo son bienes juridicos individuales,
cuyos titulares y beneficiarios son los individuos, sino también, en la
misma medida, valores transpersonales, en cuanto enderezados a un
bien juridico colectivo (opinién piblica, democracia). Que estos ultimos
constituyen bienes juridicos resulta indiscutible, por su amplia acepta-
cion social y por proclamarlo claramente la CE. No es esto lo que quiere
criticarse. Si, en cambio, su equiparacién con el interés individual a la
hora de fundamentar el derecho fundamental comentado. Aunque ya
hemos visto que éste, como los demds derechos fundamentales, son
requisitos ineludibles para una verdadera democracia, lo cierto es que
todos ellos son ante todo atributos del hombre, de la persona, y sé6lo de
modo derivado factores del orden social democratico. El reconocimiento
de los derechos fundamentales y libertades publicas ha sido y es
primerisimamente respuesta a la necesidad de libertad que siente todo
individuo, es consecuencia de la creencia de que el ser humano tiene una
dignidad innata que le hace merecedor inmediato de un amplio 4mbito
de autonomia y libertad frente a los demas y, especialmente, frente al
Estado. La historia de las declaraciones de derechos se explica por una
filosofia individualista, basada ante todo en el ser humano. La Declara-
ci6on de 1789 se titula de los Derechos del hombre y del ciudadano, entes
individuales por excelencia. Lo mismo cabe observar en la mayoria de
las Declaraciones internacionales y hasta en la propia jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, resefiada en el epigrafe ante-
rior, muy alejada de tan enfaticas declaraciones. Y asi hasta llegar al
articulo 10 CE, que se refiere a la dignidad y derechos inherentes a la
persona.

Es mas, estos derechos fundamentales son también limite infran-
queable frente al sistema democratico, entendido como gobierno de la
mayoria. De este modo, la libertad de expresién, como cualquier otra,
puede existir legitimamente enfrentada a valores democréticos como el
interés publico, interés mayoritario y opinién publica. Repetimos que
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con ello no pretendemos negar que existan valores jurfdicos transper-
sonales. Si que se les pretenda igualar en rango a los individuales,
determinantes del sistema de libertades y, a la larga, de todo el entramado
democratico-liberal. Pues cuando se consagran a tan alto nivel esos
bienes metaindividuales se corre el riesgo de que los mismos acaben
primando sobre los puramente subjetivos. La experiencia ensefia que el
ensalzamiento desmesurado de bienes colectivos (la patria, la nacién, la
sociedad sin clases, el partido politico) ha acabado por hacer resentirse a
los derechos humanos en no pocas ocasiones.

Y éste es el peligro que servata distantia acecha tras algunos de los
pronunciamientos del TC. Pues la sustantivacién de la opinién publica
libre, al margen de la pura libertad individual de expresién, en vez de su
consideracién como producto derivado del ejercicio de esta libertad por
los distintos componentes de la sociedad, puede ser el camino de justifi-
cacién de recortes en la misma o en otros derechos fundamentales. Asi,
ha habido casos en que lesiones al derecho al honor parecen exculparse
por esa contribucién a la opinién publica libre que aportarian las liber-
tades de expresién e informacién (SSTC 107/1988, 51/1989, 20/1990, 65/
1991, analizadas en epigrafe siguiente). También cabe referir lo que
afortunadamente no pas6é de ser un voto particular (en STC 86/1982),
defendiendo que el pluralismo politico exigiria la conservaciéon de me-
dios de comunicacién social en manos del Estado, como con la cadena
de periédicos procedente del extinto Movimiento. Aunque se han dado
otros pronunciamientos de signo diferente, tal actitud encierra un peli-
gro latente.

Seguramente, tan dilatado ensanchamiento del ambito de las liberta-
des del articulo 20.1 CE ha venido determinado por el deseo del TC de
procurarse un asidero para la revisién de las Sentencias de los Tribuna-
les ordinarios, de otro modo imposible por vedarlo expresamente la
LOTC. Si el problema se hubiese cefiido, como es nuestra opinién, a
determinar si en un supuesto determinado ha habido o no un delito o
una violacién del honor, admitiendo incluso una interpretacién restricti-
va de estas figuras, el alto Tribunal habria resultado incompetente para
revisar un problema de legalidad ordinaria, esto es, de la concreta apli-
cacion de los preceptos del Cédigo Penal o de una ley a una conducta.
Por ello, cabe imaginar que el TC se ha visto impelido a crear un razona-
miento contradictorio y, por lo mismo, recusable, como es admitir que
manifestaciones delictivas o en general ilicitas, pueden quedar justifica-
das por el ejercicio de las libertades mencionadas. La supuesta vulneracién
de una de éstas posibilitaria la intervencién del TC. Pero, aparte de que
con ello se ha conculcado (una vez mas) lo dispuesto en el articulo
44.1.b) LOTC, lo que no nos resulta aceptable es la conclusién final que
se deduce, que es que estas libertades de expresién e informacién, cuan-
do media un interés publico, justifiquen lo que objetivamente resulta
una injuria o atentado al honor de las personas.
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3.3. Recientes sentencias del TC

Escrito lo anterior, tenemos conocimiento de la STC 214/1991, en la
que se conoce de un recurso de amparo frente a unas manifestaciones
calificadas de racistas (un lider de extrema derecha, en unas declaracio-
nes a una revista, quitaba importancia y ridiculizaba a las acusaciones
contra el exterminio de judios realizado por los nazis en la segunda
guerra mundial). Aqui toma cuerpo el temor que sentiamos, ya que la
invocacién de la opinién publica libre va a utilizarse, junto a otros
factores, para legitimar una restriccién de la libertad de expresién (ya
que tales declaraciones se estimardn ilicitas, segiin se vera en otro epi-
grafe). Asi, en su f. 6 se lee lo siguiente:

«No obstante lo dicho, el valor preponderante de las
libertades del articulo 20 CE sélo puede ser apreciado y
protegido cuando aquéllas se ejerciten en conexién con
asuntos que son de interés general, por las materias a que
se refieren y por las personas que en ellos intervienen, y
contribuyan, en consecuencia, a la formaci6én de una opi-
nién publica libre y plural, alcanzando entonces un maxi-
mo nivel de eficacia justificada frente a los derechos de la
personalidad garantizados por el articulo 18.1 CE en los
que no concurre esa dimensién de garantia de la opinién
publica libre y del principio de legitimidad democratica
(asi, por ejemplo, SSTC 107/1988, 51/1989 y 172/1990).»

La primacia de las libertades de expresién e informacién queda cir-
cunscrita as{ a los asuntos en que medie un interés general, que contri-
buyan a una opinién publica libre y plural. Aparte de lo ambiguo del
concepto de interés general, especialmente en una sociedad que se defi-
ne como pluralista y, por ende, con intereses divergentes y contrapues-
tos, el principio de igualdad ante la ley debiera conducir a la misma
proteccién de la libertad de expresién en todo caso, esté presente 0 no un
interés general, lo cual es también medio de satisfacer la principal ratio
de este derecho fundamental, que no es otra que garantizar la necesidad
de todo individuo de comunicar lo que siente, piensa o cree.

Con esta premisa, y visto el contenido de las declaraciones referidas,
el TC realiza una primera toma de postura favorable a su licitud (f. 8):

«... es indudable que las afirmaciones, dudas y opiniones
acerca de la actuacién nazi con respecto a los judios y a los
campos de concentracion, por reprobables o tergiversadas
que sean —y ciertamente lo son al negar la evidencia de la
historia—, quedan amparadas por el derecho a la libertad
de expresion (art. 20.1 CE), en relacién con el derecho a la
libertad ideoldgica (art. 16 CE), pues, con independencia
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de la valoracién que de las mismas se haga, lo que tampoco
corresponde a este Tribunal, s6lo pueden entenderse como
lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acon-
tecimientos histéricos».

Tal pronunciamiento parece irrecusable: las opiniones racistas pue-
den provocar un abierto rechazo, pero en la medida que son exposicién
pacifica del pensamiento estan amparadas por la libertad de expresién.
Sin embargo, acto seguido el TC incide, a través de una pobre argumen-
tacién, en un sorprendente cambio de postura, que le lleva a dictaminar
la ilicitud de esas opiniones, en cuanto contrarias al derecho al honor de
la demandante y de las personas que estuvieron internadas en los cam-
pos nazis. Y en este sentido proclama que:

«De otra parte, y en relacién con lo anterior, ni la
libertad ideolégica (art. 16 CE) ni la libertad de expresién
(art. 20.1 CE) comprenden el derecho a efectuar manifes-
taciones, expresiones o campaiias de caracter racista o
xeno6fobo, puesto que, tal como dispone el articulo 20.4, no
existen derechos ilimitados y ello es contrario no sélo al
derecho al honor de la persona o personas directamente
afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de
la dignidad humana (art. 10 CE).»

Semejante consideracién no sélo contradice la previamente transcrita,
sino que supone un apartamiento del defendido caracter prioritario de
las libertades de expresién e informacién. Ahora parece que priman las
restricciones derivadas de otros derechos constitucionales, cuando antes
se subrayaba la subordinacién de estos ultimos. La piedra de toque de
esta mutacion reside, claro esta, en el contenido de las opiniones en
cuestién. Pero, dejando para mas adelante otros comentarios, nos parece
que la conclusién del TC viene favorecida por su hipervaloracién de la
opinién piblica libre como fundamento de los derechos del articulo 20.1
CE, concepto éste tan elastico y dictil que lo mismo puede servir para
defender un exceso de la libertad de expresién como una restriccién de
la misma, todo ello apoyado en unos criterios subjetivos no muy idéneos
para procurar seguridad juridica: la amplitud de la libertad de expresién
quedaré sujeta a la consideraciéon que mantengan los tribunales y, espe-
cialmente, el TC sobre su aporte positivo o negativo a la formacién de la
opinién publica libre (*).

(*) Al corregir este trabajo, tenemos conocimiento de la STC 85/1992, donde el
criterio de la proporcionalidad de las sanciones se utiliza para consolidar y expandir la
ya denunciada intervencién revisora de los fallos de la jurisdiccién ordinaria en delitos
de opinién, contraria al articulo 117.3 CE, segin advierte el propio voto particular del
magistrado Rodriguez Bereijo.
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4. LOS DERECHOS AL HONOR Y A LA INTIMIDAD COMO LIMITES
DE LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION

Esa preferencia de las libertades de expresiéon e informacién (des-
mentida a veces por otros pronunciamientos, como la STC 20/1990, en la
que parece reconocerse una primacia para la libertad ideolégica del
articulo 16.1 CE) y esa sustantivacion de la idea de opinién piblica libre
ha conducido en ocasiones a un tratamiento desafortunado de los limites
penales de aquéllas, que son a su vez garantia de otros derechos funda-
mentales.

Asi, en la STC 107/1988 se dirime un caso de imposicién judicial de
una sancién penal por delito de injurias graves contra la Administracién
de Justicia, por publicar un articulo en el que se afirmaba, entre otras
cosas, que gran parte de los jueces eran «realmente incorruptibles; nada,
absolutamente nada puede obligarles a hacer justicia». El TC concedié el
amparo y dispuso la anulacién de la sentencia por haber vulnerado el
derecho a la libre expresién.

No interesan ahora los aspectos estrictamente juridico-penales, sino
los constitucionales barajados por el TC.

En este sentido, el alto Tribunal afirmaba (f. 2) que:

«El reconocimiento constitucional de las libertades de
expresién y comunicacién y de comunicar y recibir infor-
macién ha modificado profundamente la problemética de
los delitos contra el honor... en tales supuestos se produce
un conflicto entre derechos fundamentales, cuya dimen-
sion constitucional convierte en insuficiente el criterio sub-
jetivo del animus injuriandi, tradicionalmente utilizado por
la jurisprudencia penal en el enjuiciamiento de dicha clase
de delitos...

Este entendimiento del citado problema es constitucio-
nalmente insuficiente, por desconocer que las libertades
del articulo 20 CE no sélo son derechos fundamentales de
cada persona, sino que también significan el reconoci-
miento y garantia de la opinién publica libre, que es una
institucién ligada de manera inescindible al pluralismo
politico...

Esta situacién de valor superior o de eficacia irradiante
que constitucionalmente ostentan las referidas libertades,
traslada el conflicto debatido a un distinto plano, pues no
se trata ya de establecer si su ejercicio ha ocasionado
lesién, penalmente sancionada del derecho al honor, para
lo cual continda siendo inevitable la utilizacién del crite-
rio del animus injuriandi, sino de determinar si el ejercicio
de esas libertades constitucionalmente protegidas como
derechos fundamentales actiian o no como causa excluyente
de la antijuridicidad.

200



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La integracién de esa doble perspectiva obliga al 6rga-
no judicial que haya apreciado lesién del derecho al honor
a realizar un juicio ponderativo a fin de establecer si la
conducta del agente se justifica por el valor predominante
de la libertad de expresién en ejercicio de la cual ha inferi-
do la lesién... atendiendo a las circunstancias del caso
concreto...»

De esta transcripcién llama la atencidén la consideracién que hace el
TC de las libertades del articulo 20.1 CE como causas excluyentes de la
antijuridicidad, segin se afirma expresamente (la misma idea se reitera
en las SSTC 51/1989 y 65/1991). Esto es, cabe que el juzgador aprecie
lesién al honor de una persona, que se ha producido lesién penalmente
sancionada, pero tras el juicio ponderativo sefialado quedarfa irrelevan-
te, al resultar justificada la conducta correspondiente por la preeminen-
cia de la libertad de expresién. Al hablar de causa excluyente de la
antijuridicidad habria que suponer la presencia de una causa indepen-
diente y justa (del tipo de la legitima defensa, obediencia debida, etc.)
que determina que el delito, a pesar de contar con todos sus elementos,
no se produzca en el caso concreto, precisamente por mediar unas
circunstancias justas.

Sin embargo, estimamos que este esquema es dificilmente trasladable
a las libertades de expresién e informacién, sencillamente porque éstas
no pueden (no deben) actuar como razén justificadora de una lesién al
derecho al honor de las personas, ni siquiera aunque medie un interés
publico en la informacién o expresién de ideas, que es lo unico a lo que
condiciona el TC esta exclusién de la antijuridicidad. Si asf fuera, seria
tanto como decir que tales libertades amparan, cuando exista un interés
publico, la injuria, la calumnia, la difamacién y demas manifestaciones
lesivas del honor. Ademas, el criterio comentado choca con la proteccién
especial que el articulo 20.4 CE otorga a este ultimo frente a las liberta-
des de expresién e informacion.

Por el contrario, nos parece mas razonable plantear el problema
desde otro punto de vista. Tal seria considerar que el quebrantamiento
del honor (injuria, calumnia, etc.) no se produce con cualquier manifes-
tacién, por penosa que sea para el agraviado, sino tan sé6lo con aquellas
de particular gravedad, que implican una auténtica vejacién, un maltra-
to de la dignidad humana. Esto es, mantener un criterio muy restrictivo
de las ofensas al honor. Siempre sera dudoso en la practica si se ha
traspasado o no este umbral de la ilicitud: un mismo caso sera valorado
en distinto modo por distintos juzgadores, todos ellos igualmente hones-
tos y responsables. Pero lo que no cabe duda, a nuestro juicio, es que si
se coincide en que se ha producido un atentando al honor (interpretado
limitadamente) de una persona, lo que serfa igual a admitir su ilicitud,
no puede afirmarse acto seguido que sus efectos queden enervados por
tratarse de un supuesto de libertades de expresién o informacién, ejerci-
tadas con un interés publico, lo que seria tanto como reconocer que
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estas libertades amparan el insulto, la calumnia y otras manifestaciones
anslogas. La dignidad y el honor de las personas deben estar siempre
protegidos, por muchas libertades de expresién y por mucho interés
publico de que se trate. Estos dltimos pueden justificar toda suerte de
criticas y descalificaciones, incluso las que resulten mortificantes para
sus destinatarios, pero desde el momento en que se traspasa el limite de
la humillacién, de la vejacién desproporcionada, la ilicitud aparece, sin
que pueda contrarrestarla el ejercicio de otro derecho fundamental.
Pero, como dijimos en el epigrafe anterior, la constitucionalizacién for-
zada del problema es la espita por la que el TC se desliza en su tarea
revisora de los fallos de la jurisdiccién ordinaria.

En cambio, la STC 105/1990 (caso José Maria Garcia) supone una
rectificacién digna de mencionarse. Aqui, observamos un importante
cambio del TC respecto a posiciones anteriores. Aunque se afirma algu-
na idea dudosa, como la de maxima proteccién constitucional de los
derechos del articulo 20 CE cuando son ejercitados por profesionales de
la informacién, en cambio merece destacarse su referencia a que

«]Ja Constitucién no reconoce un derecho al insulto, que
serfa incompatible con la dignidad de la persona, siendo
asi que una cosa es efectuar una evaluacién personal, por
desfavorable que sea, de una conducta, y otra cosa muy
distinta es emitir expresiones, afirmaciones o calificativos
vejatorios desvinculados de la informacién y que resulten
proferidos, gratuitamente, sin justificacién alguna».

Este es, a nuestro juicio, el planteamiento correcto: licitud de toda
critica, por mortificante y descalificadora que sea, excepto cuando caiga
en el puro vilipendio, ya que esto ultimo es innecesario para aquélla...
Idea que se reitera en la precitada STC 171/1990:

«El caracter molesto e hiriente de una informacién no es
limite al derecho a la informacién. Para excederlo seria
necesario el uso de expresiones insultantes, insinuaciones
insidiosas y vejaciones innecesarias.»

Felizmente, el mismo criterio se reitera en la reciente STC 85/1992
(f. 4).

5. ESPECIAL REFERENCIA A LA RELACION ENTRE LA LIBERTAD
DE EXPRESION Y EL DERECHO AL HONOR DE LOS CARGOS PUBLICOS

Lo antes comentado se manifiesta en otras SS. Asi, en la STC 104/
1986 se declara viciada una sentencia condenatoria por falta de respeto

a la autoridad, por no efectuar la debida ponderacién entre el derecho al
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honor (art. 18.1 CE) y el derecho (preferente) de libre expresién (art.
20.1 CE), de donde puede deducirse que la supuesta vulneracién del
honor puede quedar enervada por tratarse de un caso de libre expresion
de ideas.

La STC 107/1988, ya referida, atendia un caso de condena por delito
de injurias, derivado de un articulo publicado en un diario en el que se
decfa, entre otras cosas, que nada podia obligar a los jueces a hacer
justicia. Aparte de los aspectos antes comentados, sobre los que no es
necesario volver, esta sentencia contenia dos importantes ratii dedicendi.
Primero, que ademas del valor preponderante de las libertades piiblicas
del articulo 20 CE cuando recaigan sobre materias de interés publico,

«el derecho al honor se debilita proporcionalmente, como
limite externo de estas libertades, cuando sus titulares son
personas publicas, ejercen funciones pdblicas o resultan
implicadas en asuntos de relevancia, obligados por ello a
soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de
la personalidad resulten afectados por opiniones o infor-
maciones de interés general».

De donde se deduce que el derecho al honor de las personas piiblicas
o con funciones publicas (expresion un tanto equivoca) es de menor
consistencia que el propio de las personas privadas, esto es, que su
sacrificio resulta mas factible ante estas libertades. Segundo,

«el derecho al honor tiene en nuestra Constitucién un
significado personalista, en el sentido de que el honor es
un valor referible a personas individualmente considera-
das, lo cual hace inadecuado hablar del honor de las insti-
tuciones publicas o de clases determinadas del Estado,
respecto de las cuales es mas correcto, desde el punto de
vista constitucional, emplear los términos de dignidad, pres-
tigio y autoridad moral, que son valores que merecen la
proteccién penal que les dispense el legislador, pero que
no son exactamente identificables con el honor, consagra-
do en la Constitucién como derecho fundamental, y por
ello, en su ponderacién frente a la libertad de expresién
debe asignarseles un nivel mas débil de proteccién del que
corresponde atribuir al derecho al honor de las personas
publicas o de relevancia ptiblica».

Interesa resaltar en este texto la afirmacién de que no hay derecho al
honor tratdndose de instituciones piublicas o clases determinadas, sino
una cualidad de menor entidad, como la dignidad y el prestigio, de
proteccién mas débil. Idéntico criterio se reitera en la STC 121/1989,

Parece razonable la opinién de que el derecho al honor es un atributo
de las personas fisicas, sin poder corresponder a colectividades, entes,
érganos o instituciones.
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La persona humana es, como antes se sefiald, la realidad sustantiva
mas radical, por lo que su dignidad (reconocida en el art. 10 CE) es
cualitativamente diferente de la que puede corresponder a las personas
juridicas y a otros sujetos de derechos. De ahi la justicia de reservar el
derecho al honor como concepto exclusivamente individual.

En cambio, y aunque no somos penalistas, por lo que nuestra opinién
puede ser aventurada, nos parece que el TC incurre en una cierta confu-
sién entre el honor y la correspondiente proteccion penal de los persona-
jes publicos, y la dignidad o respetabilidad de los érganos e instituciones
publicos, y su también correspondiente tutela penal. Los primeros, en
cuanto titulares de responsabilidades oficiales o bien con profesiones o
actividades dirigidas al publico, pueden tener un 4ambito mas restringido
de honor o intimidad que los particulares, y por consiguiente una menor
proteccién penal que estos tltimos. Pero esta menor entidad no se pro-
duce necesariamente en relacién a la dignidad o respetabilidad de los
érganos e intituciones publicos. Al contrario, es normal que los Cégidos
penales protejan con mayor vigor a algunos de estos ultimos, no por
privilegio personal de su titular, sino porque la injuria, calumnia o
desacato no afectan en estos casos a un individuo, sino al propio Estado,
que se debe a la sociedad, por lo que un agravio a aquéllos no es un
agravio a su persona, sino a la colectividad en su conjunto. )

Por eso, nos parece apresurada y errénea la afirmacién del TC de que
la dignidad de los 6rganos e instituciones publicos merece menor ampa-
ro que la de las personas fisicas.

Las mismas objeciones suscita la STC 20/1990. Aqui se juzgaba un
caso de condena penal por delito de injurias al Jefe del Estado. En
determinado semanario el condenado habia publicado un articulo ofen-
sivo para el Rey, en el que se hacian referencias despectivas a su relacién
con el régimen anterior, con epitetos como «el pasado fascista del Rey» y
otras expresiones similares. El TC otorgé el amparo solicitado contra la
sentencia condenatoria y declaré su nulidad, por estimar que se habia
vulnerado la libertad ideolégica vy la libertad de expresién. Interesa la
siguiente valoracién (f. 5):

«el escrito enjuiciado examinado en su totalidad y no
en la minima parte que se recoge en los hechos declarados
probados, se desprende que no rebasa los limites que los
articulos 16.1 y 20.4 de la Constitucién establecen para las
libertades y derechos fundamentales que en ellos se garan-
tizan. Ciertamente que, tomando tnicamente en todo el
articulo las frases recogidas en los hechos probados, la
conducta de su autor podria ser encuadrada en el tipo
penal por la Sentencia recurrida y, pese a la despropor-
cionada sancién que al mismo corresponde, nada podria
hacer este Tribunal para mitigar una condena ajustada a la
Ley; pero si como se ha sefialado en el fundamento prime-
ro de esta Sentencia, el articulo tenia la finalidad que alli
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se ha destacado y las palabras despectivas para S. M. el
Rey se han utilizado, contrariando sin duda el respeto
debido a la mas alta Magistratura del Estado, con la finali-
dad prevalente de robustecer la idea critica que preside
todo el articulo, tales palabras, rechazables moral y social-
mente por innecesarias, injustas y contradictorias con una
conducta que ha merecido la adhesién mayoritaria del
pueblo espafiol y que ha hecho posible la transicién politi-
ca y la consolidacién democratica, segin se reconoce in-
cluso en el propio recurso de amparo, no pueden ser san-
cionadas con una condena penal sin vulnerar las libertades
invocadas por el recurrente...»

Se achaca a la sentencia condenatoria no haber valorado adecuada-
mente la libertad de expresién, ya que

«olvida que “la faceta injuriosa” o las “palabras despecti-
vas” utilizadas no constituyen mdis que un argumento del
autor para reforzar la tesis critica que mantiene en todo su
articulo».

No comprendemos muy bien cé6mo tras admitir que romando las
frases recogidas en los hechos probados, la conducta de su autor podria ser
encuadrada en el tipo penal..., se acabe defendiendo su irrelevancia penal
por el mero hecho de haber buscado su autor robustecer la idea critica
que preside todo el articulo, ni que la faceta injuriosa quede neutralizada
por reforzar la tesis critica. Pensamos que si hay faceta injuriosa, si hay
expresiones encajables en el tipo delictivo correspondiente, su ilicitud
penal no puede quedar enervada por el 4nimo critico del que las profie-
re. Y menos comprendemos ese olvido de la importancia de asegurar el
respeto a la méxima magistratura del Estado, no por su interés personal,
sino por e] de toda la sociedad, a la que representa. (Obviamente no
estamos enjuiciando los hechos, a lo mejor no merecedores de sancién
penal, sino de la argumentacién del TC.) Comentario parecido podria
hacerse también en relacién a la STC 51/1989.

6. NUEVO SENTIDO DEL DERECHO AL HONOR

Como hemos visto al citar las SSTC 107/1988 y 121/1989, el alto
Tribunal mantiene, ha mantenido, una concepcién personalista del dere-
cho al honor de tal modo que sélo seria referible a personas individual-
mente consideradas. Sin embargo, recientemente la STC 214/1991, ya
mencionada (caso de declaraciones de caracter racista de un lider de
extrema derecha publicadas en una revista), ha venido a alterar radical-
mente este panorama. El TC, tras recordar su doctrina pretérita, mani-
fiesta (f. 6):
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«Ahora bien, lo anterior no ha de entenderse en sentido
tan radical que sélo admita la existencia de lesién del
derecho al honor constitucionalmente reconocido cuando
se trate de ataques dirigidos a persona o personas concre-
tas e identificadas, pues también es posible apreciar lesién
del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en
los que, aun tratdndose de ataques referidos a un determi-
nado colectivo de personas mas o menos amplio, los mis-
mos trascienden a sus miembros y componentes siempre y
cuando éstos sean identificables, como individuos, dentro
de la colectividad. Dicho de otro modo, el significado
personalista que el derecho al honor tiene en la Constitu-
¢ién no impone que los ataques o lesiones al citado dere-
cho fundamental, para que tengan proteccién constitucio-
nal, hayan de estar necesariamente perfecta y debidamen-
te individualizados ad personam, pues, de ser asi, ello su-
pondria tanto como excluir radicalmente la proteccion del
honor de la totalidad de las personas juridicas, incluidas
las de sustrato personalista, y admitir, en todos los supues-
tos, la legitimidad constitucional de los ataques o
intromisiones en el honor de las personas, individualmen-
te consideradas, por el mero hecho de que los mismos se
realicen de forma innominada, genérica o imprecisa.»

A pesar de su confuso disfraz lingiiistico, el texto acotado no consi-
sue disimular el marcado cambio de criterio: de la anterior concepcién
ndividualista del honor —enteramente acorde con el art. 18.1 CE y con
a Ley organica 1/1982, de 5 de mayo— se pasa a una omnicomprensiva,
londé se amparan la vertiente subjetiva y la colectiva. La frase también
:s posible apreciar lesién del citado derecho fundamental en aquellos su-
suestos en los que, aun tratdndose de ataques referidos a un determinado
rolectivo de personas mds o menos amplio, los mismos trascienden a sus
niembros o componentes siempre y cuando éstos sean identificables... es
sien elocuente de que el honor puede ostentarse por colectividades y
zrupos. Maxime si se mantiene un sentido tan amplio de estos ultimos
como hace el TC. Y si la exigencia de que la vulneracién del honor
colectivo trascienda a sus miembros es tan laxa como la reconocida en el
zaso examinado: unas manifestaciones genéricamente dirigidas contra el
pueblo judio se han estimado que repercutian sobre una persona de esta
raza o religién. Véase la ilacién que se realiza de uno y otro aspecto en
el f. 8:

«Pero también es indudable que en las declaraciones pu-
blicadas, el demandado no se limité a manifestar sus du-
das sobre la existencia de caAmaras de gas en los campos de
concentracién nazis, sino que en sus declaraciones, que
han de valorarse en su conjunto, efectué juicios ofensivos

206



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

al pueblo judio (“... si hay tantos ahora, resulta dificil creer
que hayan salido tan vivos de los hornos crematorios...”;
“... quieren ser siempre las victimas, los eternos persegui-
dos, si no tienen enemigos, los inventan...”), manifestando,
ademas, expresamente su deseo de que surja un nuevo
Fihrer (con lo que ello significa en cuanto al pueblo judio
a la luz de la experiencia histérica). Se trata, con toda
evidencia, de unas afirmaciones que manifiestamente po-
seen una connotacién racista y antisemita, y que no pue-
den interpretarse mas que como una incitacién antijudia,
con independencia de cualquier juicio de opinién sobre la
existencia de hechos histéricos. Esta incitacién racista cons-
tituye un atentado al honor de la actora y al de todas
aquellas personas que, como ella y su familia, estuvieron
internadas en los campos nazis de concentracién, puesto
que el juicio que se hace sobre los hechos histéricos, des-
graciados y aborrecibles, por ella sufridos y padecidos...
... Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de
un pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el senti-
miento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado
cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un
pueblo o raza, cualesquiera que sean...»

La correlacién que se traza entre ambos aspectos (ataques a un
pueblo) y lesién del honor de individuos concretos es bastante torpe y sin
poder de conviccién. No comprendemos cé6mo una genérica incitacién
racista puede repercutir en el honor de personas determinadas: ¢qué se
deja entonces para las imputaciones y ofensas nominativas?

Da la impresién de que no habiendo encontrado el TC ningin instru-
mento legal para sancionar en si mismas a manifestaciones racistas o
antisemitas, ha recurrido a este suceddneo del honor de personas indivi-
duales, que se veria afectado por una repercusién de este tipo de decla-
raciones, repercusién tan indirecta que se nos hace inaprehensible.

Pero con ello la libertad de expresién se resiente seriamente. Surge el
temor de que una critica aguda contra un grupo o colectividad pueda
perseguirse por supuesta lesién del honor de uno de sus componentes.
Se dir4 que este reflejo indirecto s6lo aparece ante ofensas muy graves,
como las comentadas. Pero aun asi, la amenaza no debe desecharse.
Piénsese en los diversos y, a veces, despiadados dicterios que se han
dirigido y se dirigen contra pueblos, naciones, sociedades, grupos, etc., y
que no por ello se han estimado ilicitos. ¢(Pasarfan a ser por induccién
antirracista ilegales? Y, en todo caso, ¢dénde empieza el nivel de grave-
dad que determina que esas ofensas repercutan sobre personas uti singuli?
Por otro lado, no estamos enteramente convencidos de que una simple
manifestacién o doctrina de cariz antisemita o racista tenga que ser en si
misma inconstitucional. Podrian serlo aquellas manifestaciones que
hicieren apologia del racismo o xenofobia, o que incitaren a la violencia
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contra grupos o razas determinadas, o conductas semejantes, pero ello
siempre previa tipificacion del ilicito, segtin contempla el articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por tanto, se deberia
perseguir la conducta en si misma, por su particular violencia, pero al
margen de esa irreal vinculacién con el derecho al honor de personas
determinadas.

7. OTROS LIMITES PENALES

El TC ha tenido también ocasién de enfrentarse con otros limites de
la libertad de expresién no derivados del quebranto de derechos ajenos,
sino de la transgresién de valores no estrictamente personales, como la
«moral ptblica». La cuestién tiene su importancia, porque si se observa
el articulo 20.4 CE parece que los tnicos limites, salvo los debidos a la
proteccion de la juventud y de la infancia, son los constituidos por otros
derechos fundamentales o en intima relacién con los mismos.

Precisamente, la STC 62/1982, de 15 de octubre, utilizé esa referen-
cia a la proteccién de la juventud y de la infancia para legitimar que la
moral puiblica pudiese esgrimirse como limite de la libertad comentada.
Esta Sentencia conocié de un recurso de amparo contra una condena
penal por delito de escandalo ptiblico, por la publicacién del libro A ver,
supuestamente destinado a la educacién sexual infantil, pero en el que
se encontraron textos y fotografias que —también supuestamente— ex-
cedian de esa finalidad, recayendo en lo pornografico.

El TC manifest6 (f. 3) que la moralidad publica podia constituir un
limite a la libertad de expresién, al proclamarlo asi diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos, como el Convenio Europeo de
Roma de 1950, a la luz de los cuales (art. 10.2 CE) debian interpretarse
las disposiciones constitucionales. Mas en concreto, los articulos 10.2 y
18 de dicho Convenio exigian como requisitos para que ese elemento
pudiese afectar a la libertad de expresién que las medidas estuviesen
dispuestas por la ley, que las mismas fuesen necesarias para la consecu-
cién de los fines admitidos por dichos articulos (entre los cuales la moral
publica), y que su aplicacién no se efectuase mas que para los objetivos
para los cuales nacieron. Tras manifestar cumplida esta ltima exigen-
cia, al haberse aplicado un tipo delictivo destinado a la proteccién de la
juventud y la infancia a hechos probados, se aborda lo que desde nuestra
perspectiva puede resultar mas interesante, a saber, el concepto de medi-
da necesaria para la proteccion de alguno de los bienes comprendidos en el
articulo 10.2 del Convenio de Roma, en este caso de la moral. Tras advertir
que la creacién de tipos penales no puede calificarse de incorrecto en
un Estado democrdtico en el que debe tenderse a que el poder judicial sea
el competente en materia de limites de derechos fundamentales, se afiade
(f. 5) que
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«... para determinar si las medidas aplicadas eran necesa-
rias para el fin perseguido, hemos de examinar si se han
ajustado o si han infringido el principio de proporcionali-
dad. La Sala no ignora la dificultad de aplicar en un caso
concreto un principio general de Derecho que, dada su
formulacién como concepto juridico indeterminado, per-
mite un margen de apreciacién. El Tribunal entiende que
debe respetar este margen de apreciacién que corresponde
a los jueces y tribunales, a quienes corresponde también la
tutela general de los derechos fundamentales y libertades
publicas...

Este Tribunal ha de limitarse por tanto a abordar la
cuestion planteada desde la perspectiva constitucional. Y
desde ella debe afirmar, partiendo del articulo 20.4 de la
Constitucion y de la legislacién postconstitucional como es
la Ley 1/1982, de 24 de febrero, que la pornografia no
constituye para el Ordenamiento juridico vigente, siempre
y en todos los casos, un ataque contra la moral publica en
cuanto minimum ético acogido por el Derecho, sino que la
vulneracién de ese minimum exige valorar las circunstan-
cias concurrentes y, entre ellas, muy especialmente tratan-
dose de publicaciones, la forma de publicidad vy de la dis-
tribucién, los destinatarios —menores o0 no— e incluso si
las fotografias calificadas contrarias a la moral son o no de
menores, y el texto en la parte que se califique asi trata de
actuaciones o no de menores, pues no cabe duda que cuan-
do los destinatarios son menores —aunque no lo sean ex-
clusivamente— y cuando éstos son sujeto pasivo y objeto
de las fotografias y texto, el ataque a la moral publica, y
por supuesto a la debida proteccién a la juventud y a la
infancia, cobra una intensidad superior».

Por tanto, se proclama que la libertad de expresién ampara, en prin-
cipio, actividades como la pornografia, pero que las circunstancias con-
currentes pueden convertirlas en ilicitas e incluso penalmente sanciona-
bles cuando se afecten factores especiales de la moral publica, como la
proteccién de la infancia y la juventud.

Tal criterio resulta plausible en términos generales. Sin embargo, el
obirer dicta reproducido incurre en cierta confusién, en cuanto parece
equiparar la difusién de pornografia entre jévenes y nifios con la publi-
cacién de pornografia infantil dirigida a adultos. A nuestro juicio, la
primera demanda su persecucién legal en todo caso, cualquiera que sea
el contenido pornografico, y en este sentido constituye una restriccién a
la libertad de expresién. La segunda, en cambio, no debiera ser ilicita en
su manifestacién de difusién o publicidad, ya que va destinada a adultos,
sino, en su caso, desde otro punto de vista, como es la simple utilizacién
del cuerpo de nifios y jévenes para captar imagenes, fotografias, videos,

209



FERNANDO SANTAOLALLA LOPEZ

etc. En este segundo caso, no se persigue la difusiéon de imagenes o
textos sino su captacién. No esté en juego la libertad de expresion, sino
otros valores distintos.

Por otro lado, el mismo fundamento de proteccién de la juventud y la

infancia se va a utilizar para admitir ciertas restricciones administrati-
vas y medidas de policia sobre espectaculos publicos y otras manifesta-
ciones de la libertad de expresion. Asi, en la STC 49/1984 se senala (f. 4)

que

«la calificacién de peliculas “X”, esto es, pornograficas o
que realicen la apologia de la violencia, se configura como
un fenémeno de intervencion, de cariacter negativo, res-
trictivo de unas actividades, que se hace eficaz mediante
limitaciones [s6lo podran proycctarse en salas “X”, a las
que no tienen acceso los menores (art. 1.°), presiones fisca-
les, a través de una exaccién parafiscal (art. 3.°) y agravacion
de un impuesto (art. 4.°) y exclusién de todo tipo de ayuda,
proteccién o subvencién del Estado]. Todo este conjunto,
ligado a la calificacion, se orienta a la proteccién de un
bien institucionalizado, como es la proteccién de la juven-
tud y de la infancia (art. 20.4 y, en su caso, art. 39.4 de la
CE), en relacién a la sensibilidad moral del espectador
medio. Se trata en este caso de¢ una intervenciéon coactiva
de signo policial y dec medidas negativas desestimadoras de
una actividad».

Lo mismo viene a manifestarse en la STC 153/1985 (f. 5), respecto al

establecimiento de prohibiciones de acceso a los espectaculos publicos
por razén de la edad del espectador:

«Los mencionados derechos [expresion y comunicacién] se
hallan sujetos a las [imitaciones establecidas en el articulo
20.4 de la Constitucion, entre las que se encuentra la pro-
teccién de la juventud y de la infancia. La limitacién por
razén de la edad, contenida en el Decreto impugnado,
corresponde claramente a esa finalidad, como, aunque con
distinto sentido e implicaciones competencias, se reconoce
en los escritos de ambas partes.»

8. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES PRIVADAS

Otro importante aspecto de la doctrina del TC sobre los derechos

fundamentales del articulo 20.1 CE es el de su forma de operar en el
ambito privado. Pues ciertamente, en el ambito pablico la cuestién es
relativamente sencilla: no puede perseguirse ni sancionarse ninguna
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expresiéon o comunicacién de ideas, pensamientos o hechos, salvo los
que impliquen vulneracién de los limites ya comentados. La libertad,
entendida en su mas amplio sentido, es el principio general; la restric-
cién opera como algo excepcional. En cambio, la cuestién se complica
en las relaciones entre particulares: ¢puede el profesor imponer alguna
sancién contra el alumno que supuestamente le ofende en una clase?,
¢puede el empresario hacer lo propio con el empleado que provoca su
publico desmerecimiento?, ¢puede la direccién de un partido politico
adoptar una medida disciplinaria contra un militante que hiciese publi-
ca denostacién de la actuacién del partido o de sus dirigentes? La lista
de ejemplos puede alargarse tanto como se quiera. Lo importante ahora
es retener que el problema cobra aqui un nuevo cariz, por la sencilla
razén de que entran en juego otros derechos y valores: la libertad de
organizacién del empresario, la libertad docente del maestro, la autono-
mia del partido politico, la buena marcha del establecimiento o empresa,
etc. La expresién de ideas, opiniones y comentarios ya no es, sin mas,
ejercicio de una libertad publica, pues no se produce frente a los poderes
publicos sino frente a particulares. En el plano publico todos los ciuda-
danos son estrictamente iguales y por ello se impone la libertad en su
mas amplio sentido; en el privado, los ciudadanos se transforman en
titulares de relaciones de supra y subordinacién, por lo que no cabe
pedir de los que figuran en tales relaciones un comportamiento equipa-
rable al que se produce en el primer plano. Por esto mismo, incluimos en
este apartado, a pesar de tratarse de una relacién juridico-administrati-
va, no privada por tanto, a la libertad de expresién del funcionario
publico en relacion al Estado en cuanto empleador suyo.

La STC 81/1983 supueso un buen comienzo sobre este tema. Se
trataba de decidir la constitucionalidad de una condena judicial impues-
ta a un inspector de policia que habia difundido una nota informativa en
su condicién de representante sindical; acusando a sus mandos de inca-
pacidad profesional v de violaciéon de derechos de un compaiiero. En
este caso, el TC manifiesta que

«la estructura interna del Cuerpo Superior de Policia al
que pertenece como inspector el recurrente y la misién
que el articulo 104.1 de la CE atribuye, entre otras, a dicho
Cuerpo, obligan a afirmar que la critica a los superiores,
aunque se haga en calidad de representante y de autoridad
sindical y en defensa de los sindicatos, deberd hacerse con
la mesura necesaria para no incurrir en vulneracién a este
respecto debido a los superiores y para no poner en peligro
el buen funcionamiento del servicio y de la institucién
policial. El normal funcionamiento del Cuerpo Superior
de Policia exige que sus miembros estén sujetos en su
actuacion profesional a los principios de jerarquia y subor-
dinacién».
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En definitiva, se deniega el amparo por entender que la relacién de
servicios propia de un policia, como en general la de cualquier empleado
publico, implica unos derechos y deberes especiales, entre los cuales el
respeto debido a los superiores jerarquicos, lo que comporta la ilicitud
de unas declaraciones que a lo mejor no lo serfan fuera de este contexto:
la simple critica debe ser mesurada. Adviértase, no obstante, que esta
restriccién de la libre expresién se justifica en la misién especifica de la
policia, por lo que cabe preguntarse sobre la situacién de otros servido-
res publicos, no policias, para el TC.

Pronunciamiento parecido se produjo en la STC 120/1983. Se trataba
del caso de dos trabajadores despedidos por la direccién del colegio
privado en el que prestaban sus servicios, por haber difundido un comu-
nicado dirigido a los padres de los alumnos en el que se denunciaba una
serie de irregularidades en dicho centro. El TC denegé el amparo, man-
teniendo la licitud de la sancién citada, por estimar vulnerado el debido
ejercicio de los derechos conforme a la buena fe. En este sentido, sefialé

(f. 2) que:

«La existencia de una relacién contractual entre traba-
jador y empresario genera un complejo de derechos y obli-
gaciones reciprocas que condiciona, junto a otros, también
el ejercicio del derecho a la libertad de expresién, de modo
que manifestaciones del mismo que en otro contexto pu-
dieran ser legitimas no tienen por qué serlo necesariamen-
te dentro del ambito de dicha relacién... No cabe defender
la existencia de un genérico deber de lealtad, con su signi-
ficado omnicomprensivo de sujecién del trabajador al inte-
rés empresarial... pero ello no exime de la necesidad de un
comportamiento mutuo ajustado a las exigencias de la buena
fe...»

Por tanto, la conclusién que se extrae es la diferencia significativa de
la libertad de expresién segun opere dentro o fuera de relaciones con-
tractuales, lo que es indicativo de la diferencia basica entre el ambito
publico y el privado.

Postura distinta se mantuvo en la STC 88/1985, que marcaria el
inicio de una tendencia luego consolidada. Aqui se conocié del despido
de un médico, trabajador de un hospital psiquiatrico, que en un progra-
ma televisivo habia manifestado criticas muy diversas contra su gestion,
como la relativa a la regresiva situacién asistencial, etc. Aunque el
despido fue declarado improcedente por la Magistratura de Trabajo, el
empresario pudo eludirlo a cambio de indemnizar al trabajador, al am-
paro de lo dispuesto en este sentido por el Estatuto de los Trabajadores.
E!l TC declaré el despido nulo, con nulidad radical (categoria no prevista
en la legislacién vigente), imponiendo asi la readmisién del médico. En
justificacién de esta medida, adujo que

212



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

«la celebracién de un contrato de trabajo no implica en
modo alguno la privacién por una de las partes, el trabaja-
dor, de los derechos que la Constitucién le reconoce como
ciudadano, entre otros el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones...».

Se reconoce, no obstante, que la libertad de expresién debe ejercerse
conforme a las exigencias de la buena fe, pues

«la emisién o difusién de opiniones en forma desajustada a
lo que constituye una regla de general observancia en el
trafico juridico convierte en ilicito y abusivo el ejercicio de
la libertad de expresién, pudiendo por consiguiente entrar
en juego el cuadro de responsabilidades contractuales de-
rivadas del incumplimiento del deber de buena fe».

En estas palabras se observa una contradiccién. Pues si bien es cierto
que en cuanto ciudadano todo individuo conserva indemne la libertad de
expresion, ello es precisamente en tal condicién de ciudadano, pero en
cuanto el mismo sea parte de una relacién contractual, esta ya afectado
por esa exigencia de buena fe, pudiendo desencadenarse responsabilida-
des contractuales, cosa que no ocurre en el supuesto general.

Pero, ademas, el TC realiza una aplicacién de lo anterior un tanto
desconcertante en el caso sometido. Aprecia, de la propia carta de despi-
do remitida por el empresario, que los hechos que lo motivaron fueron
las declaraciones televisivas, lo que revelarfa que é1 mismo no derivaba
de la transgresién de las reglas de comportamiento laboral, sino de!
ejercicio por el demandante de su libertad de expresion. Aunque la Magis-
tratura de Trabajo no vio en dichas declaraciones lesién de las exigen-
cias contractuales y declaré el despido improcedente, tal actitud resulta-
ria reprobable por insuficiente para el TC, pues al conllevar esta declara-
cién, segan el Estatuto de los Trabajadores, la facultad del empresario
de eludir la readmisién mediante indemnizacién, ello implicaria un me-
noscabo de derecho a la libre expresién del trabajador.

La solucién del TC, aparte de distanciarse de fallos anteriores, no
resulta convincente por las razones que, expuestas muy en sintesis,
serfan las siguientes. Primera, no se puede contraponer libertad de ex-
presién e incumplimiento de las obligaciones contractuales, pues preci-
samente lo que se dilucidaba era si las declaraciones ante la televisién
constituian transgresién de la buena fe contractual y abuso de confian-
za, que segun el articulo 54.1.f} del Estatuto de los Trabajadores es un
supuesto de incumplimiento contractual, merecedor de despido discipli-
nario. Segunda, el Magistrado cumplié con su deber, pues precisamente
por estimar que las manifestaciones publicas del médico no encerraban
una falta de lealtad dispuso la tinica medida que contemplaba la legisla-
cién para este supuesto: consideracion de despido improcedente, siendo,
por tanto, una resolucién ajustada a la ley. O bien esta ultima (o sea, el

213



FERNANDO SANTAOLALLA LOPEZ

Estatuto de los Trabajadores) resultaba constitucional, en cuyo caso la
constitucionalidad de la primera era consecuencia natural, haciendo
improcedente el amparo, o bien la ley era inconstitucional, en cuyo caso
habria que declararlo asi, segin lo exigido por el articulo 55.2 LOTC.
Tercera, como consecuencia de lo anterior se transformé un {real) con-
flicto juridico-laboral en un (ficticio) conflicto sobre derechos funda-
mentales. Aqui, no se persiguc unas supuestas sanciones impuestas al
interesado en su condicién de ciudadano, sino unas sanciones privadas
derivadas de una relacion juridico-privada. Si las declaraciones en cues-
tiéon hubiesen quebrantado realmente la buena fe contractual, el juez
deberia haber admitido la legalidad del despido disciplinario, de lo que
se deducc que por si mismo este tipo de sancién no es contrario al
derecho fundamental del articulo 20.1.a) CE. Cuarta, se produce como
secuela de esta STC una desigualdad de trato entre distintos supuestos
del despido disciplinario del articulo 54 del Estatuto de los Trabajado-
res. Si éste es estimado como improcedente por el juez, cuando medic la
libertad de expresién motiva la readmisién imperativa, sin posible despi-
do indemnizado; pero si se trata de otro caso de despido improcedente,
en que no esté presente este derecho fundamental, la consecuencia es
abiertamente diferente. En definitiva, unos hechos valorados en princi-
pio por el legislador como merecedores de las mismas medidas, acaban
recibiendo soluciones diferentes. ¢Qué pasaria ante un caso de falta
repetida de asistencia al trabajo —art. 54.2.a) del Estatuto de los Traba-
jadores—, supuestamente motivada por ejercer otro derecho fundamen-
tal, como el de asociacién politica? Finalmente, cabe reprochar al TC su
conversién en legislador al innovar una medida —despido nulo con
nulidad radical— no prevista en el ordenamiento vigente.

La doctrina comentada se confirma en la STC 6/1988. Aqui se ventila-
ba un recurso de amparo contra una sentencia del Tribunal Supremo
que decret6 la procedencia de un despido disciplinario, dispuesto por el
Ministerio de Justicia contra un redactor, contratado al servicio de su
Oficina de Prensa, que habia puesto en conocimiento de una agencia de
noticias, y de esta forma difundido, ciertas irregularidades observadas
en dicho Ministerio, como la «filtracién» interesada de ciertos hechos y
noticias en favor de algunos medios de comunicacién. El despido se
habia practicado al amparo del articulo 54.2.d) del Estatuto de los Tra-
bajadores (transgresién de la buena fe contractual y abuso de confian-
za).

El TC admite, en principio, que la libertad de expresion puede quedar
restringida cuando se¢ pretende ejercer dentro de una relacion contrac-
tual. Asi, advierte (f. 6 y 7) que

«no es menos cierto que la existencia de una relacién con-
tractual entre trabajadores y empresarios genera un com-
plejo de derechos y obligaciones reciprocas que condicio-
nan el ejercicio de la libertad considerada, de modo que
—como en otra ocasién dijéramos respecto de la libertad
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de expresion— manifestaciones de tal libertad que en otro
contexto pudieran ser legitimas no tienen por qué serlo,
necesariamente, dentro del dmbito de esa relacién con-
tractual...

Dada la primera perspectiva apuntada, el cumplimien-
to leal y de buena fe de las obligaciones dimanantes del
contrato laboral proscribe, sin duda, cualesquiera actua-
ciones del trabajador intencionalmente dirigidas a inferir
un dafio moral o material al empleador, supuesto éste en el
que, ocioso es decirlo, el fraude, la deslealtad o la conduc-
ta realizada con abuso de confianza no podrian buscar
amparo bajo norma constitucional declarativa de derecho
algunon».

Sin embargo, por otro lado se defiende que:

«Esta libertad, sin duda, no podra invocarse licitamente
para romper el marco normativo y contractual de las rela-
ciones juridico-privadas, pero tampoco los principios que
informen a estas tltimas, y que preservan el honesto y leal
cumplimiento por las partes de sus obligaciones respecti-
vas, podran entenderse en términos tales que se impida,
maés alld de los imperativos propios impuestos por el con-
trato, el ejercicio de la libertad civil que la Constitucién
preserva.»

Con estas premisas el TC revisa la procedencia del despido, dictami-
nando su nulidad, con nulidad radical, por entender conculcada la liber-
tad de informaciéon —art. 20.1.d) CE~ del redactor. A estos efectos, se
apoya en dos consideraciones: por un lado, no apreciar animus nocendi
en la conducta del recurrente y, por otro, estimar que el derecho a la
libre informacion resultaba invocable al haberse cumplido la exigencia
de haber actuado con diligencia al proporcionar la informacién.

Si se deja al margen la revisién de la valoracién de los hechos por el
Tribunal Supremo, efectuada por el TC, y la discutible solucién de la
nulidad radical del despido, no parece haber nada criticable en lo ante-
rior: se considera que no se produjo quebranto de la lealtad laboral, por
lo que el despido se hace improcedente. Mas preocupante es, en cambio,
lo que se afirma en el f. 9:

«... si que importa subrayar que el deber de buena fe que
pesa sobre el trabajador no se puede interpretar en térmi-
nos tales que vengan a resultar amparadas por esta exigen-
cia de honestidad y de lealtad en el cumplimiento de las
obligaciones, situaciones o circunstancias que, lejos de co-
rresponderse con el ambito normal y regular de la presta-
cién de trabajo, supondrian desviaciones de tal normali-
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dad, merecedoras, acaso, de la reaccién que a todos los
ciudadanos cumple para hacer valer el imperio de las nor-
mas, cuando se aprecie una contravencién del ordenamiento,
o para hacer llegar a la opinién publica la existencia de
eventuales anomalias que —aun no constitutivas, -en si, de
ilicitud alguna— si pudieran llegar a poner en juego el
principio de responsabilidad que pesa sobre todos los po-
deres publicos. Dificil es, en tales casos, poner la buena fe
al servicio del silencio, sin matices, del trabajador, y el
mismo Tribunal Supremo lo ha reconocido asi en la Sen-
tencia impugnada, al aludir a cémo el trabajador “pudo
haber dado cuenta al Ministerio Fiscal, a los efectos que en
Derecho hubiese lugar” (fundamento juridico 4.°). Que tal
posibilidad existiera no descarta, sin embargo, la legitimi-
dad del ejercicio de la libertad de informacién que a todos
corresponde, libertad que, en las circunstancias dichas, no
resulta debidamente amparada cuando, como aqui ocurrié
se condiciona su ejercicio a un inexcusable deber de
“preaviso”».

De este largo pronunciamiento parece deducirse que el conocimiento
de irregularidades o anomalias en un servicio publico permite su difu-
sién y publicidad no sélo a terceros, sino también a los funcionarios y
empleados del organismo en cuestién. El interés publico de la materia y
el derecho a la libre informacién ampararian su divulgacién tanto por
los ciudadanos en general —lo que parece irreprochable— como por el
propio personal del ente u organismo en que se produzca el vicio o
irregularidad, siendo esto altimo lo cuestionable. Y lo es porque supone
hacer tabla rasa de la obligacién de reserva de los servidores publicos de
los asuntos que conozcan por razén de su oficio o cargo, y de la de
lealtad con sus superiores, ambos elementos indispensables para la bue-
na marcha de cualquier organizacién, por lo demas recogidos en la
vigente legislacién —arts. 76, 79 y 80 de la Ley articulada de funciona-
rios civiles del Estado, de 1964, y 54.1.d) del Estatuto de los Trabajado-
res—.

Ciertamente es muy loable que la opinién publica pueda conocer
cualquier aspecto concerniente a la res publica, tanto lo legal como lo
ilegal, lo regular como lo irregular. Pero ello no debiera servir de justifi-
cacién para cualquier incumplimiento de esos deberes de lealtad y reser-
va a los que nos hemos referido. Con o sin animus nocendi la difusién de
hechos concernientes a la propia organizacién publica en que se trabaja,
fuera de los casos autorizados, implica una falta disciplinaria que en
cuanto tal merece una sancién, sin que importe ahora cual haya de ser.
Tal sancién no puede atentar contra la libertad de informacién, porque
siendo ésta atributo del ciudadano en cuanto tal, aquélla se mueve en un
plano distinto, como es la relacién contractual o de servicios. {Pobre
Estado si cada vez que un funcionario publico advirtiese algo irregular
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en la conduccién de los asuntos oficiales se sintiese habilitado para
airearlo! Maxime si incluso se presenta esa difusién como algo merito-
rio, segtin hace el TC con referencias como la de ... merecedores de la
reaccién que a todos los ciudadanos cumple para hacer valer el imperio de
las normas... o la relativa a las anomalias que requieren su reparacién
como su conocimiento por la opinién publica, a cuyo servicio estd la
libertad consagrada en el articulo 20.1.d) de la Constitucién (aquf vuelve a
aparecer e] peligro de la deificacién de la opinién publica). A nuestro
entender, aunque falte el animus nocendi, y aunque la accién esté presi-
dida por el deseo de tener informada a la opinién publica sobre irregula-
ridades en la actuacién de un poder publico, es inaceptable y debe
sancionarse la quiebra del deber de reserva y lealtad, fuera, claro esta,
de la denuncia de la misma por los cauces pertinentes. Una democracia
para ser firme debe asentarse en la conviccién de que los derechos van
acompafiados de obligaciones; requiere la presencia de ciudadanos ma-
duros y responsables, conscientes de los limites que en ocasiones pueden
tener sus derechos y de sus propias obligaciones, como condicién del
respeto al derecho de otros.

9. DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE RADIOTELEVISION

Finalmente, debemos referirnos a la posicién del TC sobre la radio y
la televisién, sin duda uno de los aspectos mas significativos habida
cuenta de la importancia de estos medios para la transmisién de ideas,
opiniones y hechos.

Uno de sus primeros pronunciamientos (STC 12/1982) fue en torno al
conocido recurso de amparo interpuesto por Antena 3, que habia visto
denegada, por silencio administrativo, su solicitud de disponer de una
televisién privada, antes por supuesto de admitirse su creacién por la
Ley 10/1988, de 3 de mayo. El TC parte (f. 3) de que el derecho a crear
soportes o instrumentos de comunicacién presenta indudables lfmites,
entre los que cita la necesidad de no impedir el ejercicio de los mismos
derechos por los demas ciudadanos, vista la tendencia oligopolistica de
algunos medios, los de naturaleza técnica, como los propios del espacio
radioeléctrico, con la consiguiente utilizacién de un bien de dominio
publico y, en fin, los limites derivados del Derecho Internacional. A pe-
sar de la justicia de algunos de estos considerandos, resulta llamativo
el contraste entre esta defensa de los lfmites del derecho a crear medios
de comunicacién, con el consiguiente apoderamiento de los poderes
publicos, y lo afirmado en otras SSTC (77/1982 y 53/1983, ya citadas) en
el sentido de que la libertad de informacién es de inmediato disfrute, no
necesitada de reconocimientos administrativos. Y también con la expre-
sa referencia de los apartados a) y d) del articulo 20.1 CE al derecho a
expresar e informar «por cualquier otro medio de reproduccién» y «por
cualquier medio de difusién», respectivamente. Bien es verdad que el
apartado 3 de este mismo articulo parece suponer la existencia de me-
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dios de comunicacién social del Estado, pero la combinacién de este
precepto con los ya citados y con el articulo 53.1 de la Constitucién
(necesidad de respeto al contenido esencial de los derechos), impulsan a
defender como criterio mas seguro que esa titularidad publica de medios
de comunicacién debe conciliarse con la admision de otra paralela en
manos de particulares, que la televisién publica es compatible con el
derecho de los particulares a disponer de estos mecdios de comunicacién,
ciertamente dentro de algunos limites. (Esta es también la postura que
se mantiene en el voto particular del Magistrado Rubio Llorente.)

Mas adelante, el TC, basandose en la Ley 4/1980, de 10 de enero
(Estatuto de RTV), alirma que ({. 4)

«la configuracién de la television como servicio publico,
aunque no sea una afirmacién necesaria en nuestro orden
juridico-politico, se encuentra dentro de los poderes del
legislador».

Lo que sorprende es que esta afirmacién se haga a partir de la ley
precitada, siempre de posible cuestionamiento a la luz de la Constitu-
cién, y no de esta ultima. Pero lo mas importante es la postura adoptada
respecto a la viabilidad de la televisién privada, punto en el que se
mantiene (f. 6) que

«la television privada no es una derivaciéon necesaria del
articulo 20; aunque, como es obvio, no esta constitucional-
mente impedida. Su implantacién no es una exigencia juri-
dico-constitucional, sino una decisién politica, que puede
adoptarse, dentro del marco de la Constitucién, por la via
de una ley orgédnica en la medida que afecte al desarrollo
de algunos de los derechos constitucionales del articulo 20
(art. 81 CE) y siempre que, al organizarla, se respeten los
principios de libertad, igualdad y pluralismo...».

En definitiva, la television privada es algo licito, pero al no ser
contenido de un derecho constitucional, su establecimiento no es forzo-
so, sino libre decisién politica de legislador. Pero esto es dificil de
conjugar con esa remisién a una ley orgdnica en la medida que su
implantacién afecte a los derechos del articulo 20, lo que demuestra que
no son materias ajenas estos ultimos y la televisién privada. (Por cierto
que esta remision a una ley organica se veria inatendida por el legisla-
dor, que se contentaria con la Ley ordinaria /0//988 para la regulacién
de la televisién privada.)

Un paso mas clarificador se produce con la STC 79/1982. Aqui, par-
tiendo como premisa (f. 3) de la radiodifusién como servicio publico
esencial, segin dispone la Ley 4/1980, de 10 de encro, se proclama que
es un servicio cuyvo titular es el Estado y que como tantos otros admite su
gestién indirecta mediante concesién administrativa, lo que implica el
apoderamiento de la Administracién para distribuir las concesiones en-
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tre los posibles interesados, siempre, claro estd, respetando los criterios
establecidos por la legislacién. Esta técnica de gestién indirecta, me-
diante concesién, es la que acabara recogiéndose en la Ley de la televi-
sién privada.

Ahora bien, ese servicio publico de comunicacién en manos del Esta-
do es algo posible, no preceptivo, y sélo en la medida que exista le es
oponible la exigencia de respeto al pluralismo de los grupos politicos y
sociales representativos. Esto se proclama en la STC 86/1982 (f. 3) y, mas
claramente, en la 63/1987 (f. 6). De ahi podemos deducir que el tema de
la titularidad de los medios de comunicacién, especialmente de la radio
vy televisidn, queda desconstitucionalizado: la Ley fundamental no impo-
ne ni impide un sector de comunicacién publico o uno privado. Queda a
la discrecién del legislador, bien que con ciertos limites, como son los
del respeto necesario al pluralismo politico y social en los medios publi-
cos de comunicacioén.

Otro paso reciente en la misma direcciéon se produjo con la STC 206/
1990, que conocié de un caso de denegacién de una solicitud de emisoras
de televisién de alcance puramente local. Aqui se separan en buena
medida la libertad de expresién y el derecho a crear medios de comuni-
cacion, al afirmarse que este ultimo es instrumental para aquélla y que
por eso el legislador tiene un mayor poder de configuracién. Tras reite-
rar lo proclamado en la anterior STC 12/1982, sobre legitimidad de la
televisién como servicio publico, se dice que los cambios en los
condicionamientos técnicos y en los valores sociales permiten revisién
de los limites que implica la televisién como servicio publico, tanto
respecto a su monopolio como a los limites para la gestién privada (esta
sentencia aparece después de la promulgacién de la ley de televisiéon
privada). Pero el hecho de que se haya admitido la televisién privada no
implica, siempre segun el TC, que exista un derecho a emitir. Mas
concretamente, del articulo 20 CE no nace un derecho a exigir otorga-
mientos de frecuencias, aunque sea a nivel local. Tampoco puede acep-
tarse que la regulacion administrativa de la materia sélo tenga como
limite el ndmero maximo de frecuencias de emisién técnicamente admi-
sible.

En definitiva, y en contraste con la diccién ya recogida del articulo
20.1, apartados a) y d), sobre libertad de expresion e informacién «por
cualquier medio», y con la propia defensa por el TC de ser derechos de
inmediato disfrute, en lo tocante a la radio y television se acaba impo-
niendo un sistema de soberanfa del legislador, en cuanto sera éste el que
podra optar entre uno puramente piiblico, puramente privado, o mixto, y
ello ademas con todas las modalidades y requisitos que se estimen opor-
tunos, dejando al margen la debida configuracién concorde con el plura-
lismo politico y social. El derecho a comunicar e informar por cualquier
medio queda restringido, por tanto, a los que no sean radio y televisién.
Bien lejos quedan en este punto aquellas declaraciones, ya comentadas,
sobre el caracter preferente de los derechos fundamentales del articulo
20.1 CE.
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Por ultimo, debemos referirnos a la STC 189/1991, con la que se
resolvié una cuestién de inconstitucionalidad planteada en torno a de-
terminado inciso del articulo 25.3 de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de ordenacién de las telecomunicaciones. En ultimo extremo, el proble-
ma se centraba en resolver sobre la licitud de la televisién por cable
(video comunitario), cuando la misma implique la utilizacién del domi-
nio publico con alcance puramente local (no excediendo de los limites de
un municipio). Esto es, admitiendo la Ley 31/1987 la plena libertad de
esta modalidad televisiva cuando se confine a los limites de una propie-
dad particular (urbanizacién privada, comunidad de propietarios), la
consideraba en cambio sometida al régimen comun de televisién privada
practicable s6lo mediante concesién, cuando el cable transmisor exce-
diese de los limites de una propiedad privada e invadiese el dominio
ptblico. La cuestién se complicaba por el hecho de que la legislacién
vigente carece de toda previsién para el posible reconocimiento de con-
cesiones para esta modalidad de comunicacién. La Sala proponente
consideraba que esta regulacién atentaba contra el articulo 20.1 CE.

Tras un razonamiento tan reducido como confuso, esta STC concluye
afirmando la constitucionalidad del inciso cuestionado. La existencia de
tres votos particulares en favor de la solucién opuesta nos advierten de
la divisién interna del TC y de la propia polémica del fallo. Decimos que
éste es confuso porque comienza sefialando (f. 3) que

«una legislacién como la actual que impide, al no preverla,
la emisi6én de televisién de alcance puramente local y me-
diante cable podria ser contraria, no sélo al articulo 20 de
la CE, tal y como ha sido interpretado por este Tribunal,
sino también a los derechos y valores constitucionales cuya
garantfa justifica para el legislador la configuracién de la
televisién como servicio publico, con la consiguiente
vulneracién del principio de interdicciéon de la arbitrarie-
dad congruente con el articulo 9.3 de la CE».

Tal asercién parecia apuntar a una inconstitucionalidad de la situa-
cién establecida por la Ley 31/1987. Sin embargo, a continuacién (f. 4)
se defiende que

«la limitacién que nace del articulo 25.3 de la LOT no
encuentra su fundamento en la escasez del medio utiliza-
do, sino... en que la emisién que rebasa los limites estable-
cidos en dicho precepto no es ya video comunitario, sino
televisién calificada como servicio puablico de difusién vy,
como tal, sometida a un régimen de intervencién adminis-
trativa previa... Asi pues, la pretendida limitacién a la
libertad de expresién a través de este singular medio de
difusién no proviene de la utilizacién del dominio publico,
sino de la calificacién de la televisiéon por cable como
servicio publico».
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Estimamos que dados los propios antecedentes del TC, era conclu-
sion ldégica la constitucionalidad de la consideracién legal de la televi-
sién por cable como servicio publico, sometido al régimen de concesién
administrativa. Si se parte, como ha hecho el alto Tribunal, de la
discrecionalidad del legislador para estatuir el régimen de la radio y
televisién, habida cuenta de la dimensién social de estos medios, parece
obligado hacer lo propio con una de sus modalidades técnicas, como es
la televisién por cable. Pero, en contra de lo afirmado por el TC, esta
licitud sélo puede y debe operar en la medida que las distintas manifes-
taciones radiotelevisivas utilicen el dominio publico, aéreo, maritimo o
terrestre. Pues es esta ultima circunstancia la que determina que se trate
de una comunicacién o difusién publica, apta para llegar a grandes
niveles de la poblacién, lo que justifica a su vez (art. 10 Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos) la intervencién
administrativa de estos medios. Una comunicacién por radio, televisién,
telefonia con o sin hilos, o por cualquier otro medio, que no utilice el
dominio publico, sino que se limite a un espacio puramente privado, no
entra en el campo de la comunicacién social, y por ello no constituye el
supuesto de regulacién por el legislador. Tal tipo de comunicaciones
debe ser, en principio, enteramente libre. Por tanto, no puede efectuar-
se, segin hace el TC, una desconexién entre utilizacién del dominio
publico y calificacién de la televisién como servicio publico. Es lo prime-
ro lo que justifica lo segundo, no, por supuesto, por su pura calificacién
formal, sino por ser el medio a través del cual la comunicacién adquiere
el rango de comunicacién social.

También quisiéramos hacer unos comentarios sobre algunos de los
votos particulares. Algunos de ellos consideran que el precepto impugna-
do contiene una discriminacién no razonable, pues impide esta televi-
sién por cable o video comunitario por utilizar una via publica incluso
en pequefias aldeas, mientras que admite esta misma medida cuando se
instala en urbanizaciones privadas o comunidades de vecinos de las
grandes ciudades, en las que pueden habitar un nimero mucho mayor
de personas. Ciertamente esto es asf, pero a pesar de ello tal diferencia
no nos parece inconstitucional, por tener un fundamento objetivo (utili-
zaci6én del dominio publico) y siempre partiendo de las premisas del
propio TC. Si la defensa de la libre televisién local por cable quiere
basarse, siempre seguin estos votos particulares, en evitar supuestas
discriminaciones por el nimero de beneficiarios, habria que responder
por qué tal actividad seria libre en municipios con millones de habitan-
tes y no lo seria, en cambio, por exceder el Ambito puramente local, en
provincias o comunidades escasamente pobladas. Puestos a resolver por
nimero de usuarios de este servicio los mismos encontrariamos en toda
Extremadura, en Castilla y Ledn, que en Madrid o Barcelona, por lo que
habria que admitir paralelamente la libertad de la televisién por cable en
el ambito de las Comunidades Auténomas o, cuando menos, en el provin-
cial.
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También resultan llamativos algunos volos particulares por estimar
que al no regular actualmente la legislacion la concesién de licencias
para explotar esta television por cable, se cstaria en realidad disponien-
do una prohibicién de esta actividad, contraria a los derechos del articu-
lo 20 de la CE, derechos que quedarian indebidamente en suspenso hasta
que el legislador estimase oportuna su regulacion.

Y decimos que resultan llamativos porque la doctrina ahora criticada
es, en esencia, la sostenida largamente por el TC y la consolidada en
la practica, sobre discrecionalidad del legislador sobre estos medios
de comunicacion. Véase en este sentido las SSTC ya citadas 12/1982,
79/1982, 63/1987 y espccialmente, por su similitud, la STC 206/1990.
Y nétese también que la television privada, declarada posible por el TC
en la STC 12/1982, tuvo que aguardar ocho afos para ser practicable.
Por otra parte, aunque pueda valorarse que cxiste una cierta laguna o
contradiccién en el articulo 25 de la LOT al considerar, por un lado,
como televisién gestionable por concesion administrativa a la televisiéon
por cable, y no regular, por otro, el régimen de prestaciéon de este
servicio, ello no autoriza sin mds al TC a dictaminar su inconsti-
tucionalidad y, mucho menos, a configurarse como legislador positivo,
arbitrando medidas para salvar esta incoherencia o laguna. Nuestro TC
no esta capacitado para juzgar de las omisiones del legislador. Sélo le
compete decidir sobre lo positivamente legislado.

Nada mas. Con esto damos por concluida esta limitada exposicion de
la extensa jurisprudencia del TC sobre las libertades del articulo 20.1
CE. Nuestros juicios o comentarios, equivocados o no, han estado presi-
didos por el deseo de contribuir a su difusién y también a su depuracién.
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