LA PONDERACION DELIMITADORA DE
LOS DERECHOS HUMANOS: LIBERTAD INFORMATIVA
E INTIMIDAD PERSONAL*
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Summary: If every right means limited freedom, the human rights, as rights themselves, are also limited. This
limitation must be dealt not from the legal normativism point of view, buy from the juridical positiveness, meaning
truth to be done. More than existing extrinsic and determined limits, the judge, in the fair solution, must ponder the
intrinsic game of the liberty —equality principles, which act as determinants of the human rights,
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Résumé: i tout est une liberté limitée, les droits humains, en tant que droits, sont limités aussi. On doit interpréter
cette délimitation non pas du point de vue de la normalisation législative, mais de celui du processus de la positivisation
juridique, entendu comme la rerité pour réaliser. Le juge, au lieu d'insister sur les limites extrinséques des principes
liberté-égalité qui actuent comme les délimitants des droits humains, doit décider en qualité d'arbitre.

Mots clés: droits humains, état de droit, égalité, justice liberté limite, positivisation juridique.

Contribucitn a las Sesiones de Trabajo de la Real Academia de Junisprudencia y Legislaciin de Granada en Conmemoracion del 50 Aniver-
gario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos {1948 1998), 2XTL1998.
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s inevitable que cada cual hable de las fe-

rias segtin le va. El cincuenta aniversario
de la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre de las Naciones Unidas ofrece, ante
todo, para la Filosofia del Derecho —como no
podia ser de otro modo-, nuevos motivos de
reflexion. El balance no parece invitar, desde esta
perspectiva, al triunfalismo.

Al cabo de cinco decenios, los juristas se
siguen mostrando remisos a considerar que tan
eximios requerimientos sean propiamente dere-
chos; los filésofos, por su parte, observan con
indisimulado recelo a quien se atreva a sugerir
que disponemos de algiin fundamento objetivo
para poderlos considerar tan humanos como para
resultar mads exigibles que otros'. Sélo los poli-
ticos —siempre convencidos de que el mejor
modo de abordar un problema es no plantearse
dos mas—- ignoran a los aguafiestas de turno y
disfrutan del jubileo con entusiasmo.

Las dificultades para tomar los loados de-
rechos humanos en serio parecen provenir de
un positivismo consolidado por partida doble.
Destierra, por una parte, a la metafisica del es-
cenario filoséfico; mientras, en version juridica,
convertird en imperativo categdrico ocuparse
del derecho que es, dejando la musica celestial
para quienes no gocen de la sobriedad exigible
a la hora de hacer ciencia. Asi que ocupémonos
del derecho que realmente existe (al menos, a
juicio de nuestro Tribunal Constitucional, que

1 Meocupé va de la cuestion en dos trabajos —Cinm tommarse fos de-
rechos humanos con filosofia y Para una teoria «juridicas de los dere-
chas humanos-, publicados en 1983 e incluidos luego en Derechos
humanos y metedlogia furidica, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989, pigs. 127-168,
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no habra de parecer sospechoso...) y convenza-
monos de que, de su mano, nunca llegaremos a
traspasar las prestigiadas fronteras de lo fisico.

Como no es poco lo que, animados de tan
sanos propositos, cabria aportar —y sin perjui-
cio de amenazar con ocuparnos de ello con més
detenimiento en futura ocasion®—, vamos a cen-
trarnos en la siempre tensa relacion entre los
derechos y libertades que nuestra Constitucion
contempla en los articulos 20 y 18, ocupando-
nos muy especialmente de su mas reiterado co-
rolario: no hay derechos ilimitados.

Si suscribiéramos el punto de vista desde
el que la tradicion anglosajona enfocd tan pres-
tigiados como discutidos derechos, la afirma-
cién podria suscitarnos notable perplejidad.
Todo derecho se entiende como una libertad limi-
tada, al marcar el transito del estado de natura-
leza al civil. En el primero, la libertad campaba
por sus respetos, alimentando una incierta anar-
quia; cada cual podria hacer lo que quisiera, a
costa ciertamente de morir en el empeno. En el
estado civil la libertad -llamada al orden- se
convertia en derecho, ahorrando no pocos sobre-
saltos, al garantizar al menos la supervivencia.

Por tres veces hemos dedicado durante ¢l Gliimo decenio nues-
tro Seminario anual en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada al tratamiento que la jurisprudencia constitucional
espafiola presta a la tensidn entre libertad de expresidn v dere-
cho a la informacidn, por una parte, ¥ derechos al honor y a la
intimidad, por otra. Las reflexiones a que estos trabajos han ido
dando lugar, es previsible acaben plasmindose algiin dia en un
estudio similar a otros que contaron con idéntico motor: asi [gual-
dad ¢n [a aplicactin de la ley y precedente pudicial, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, o Discriminacion por razin de sexo.
Valores, principios y mormas en la jurisprudencia constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999,
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La panderaciin delimitadars de bos derechas numanos: libertad informativa e intimidad perzonal

Siendo el derecho igual a libertad limitada, pre-
tender que los derechos fueran a su vez limita-
dos pareceria querer poner albarda sobre albar-
da. Ya algunas pertenencias humanas (la liber-
tad tendia a verse entendida, obscenamente,
como propiedad...) se resistian a toda limitacion;
tal ocurria, como hemos visto, con la vida. La
propiedad admitia alguna, pero siempre a cam-
bio de que el ciudadano —una vez pagadas sus
gabelas- fuera de una vez dejado en paz.

Los derechos, por tanto, salvo que nos refi-
riéramos a sus versiones mas depauperadas,
lejos de considerarse limitados, se oponian como
limites infrangueables a las veleidades de los po-
deres publicos’. Un individualismo consecuente
llevaria, por otra parte, a considerar a los tales
poderes como los tinicos interlocutores vélidos
a la hora de admitir limites a la propia libertad,
juridizindola. Lo que no afectara al ambito ex-
propiado por lo piiblico seria, por definicion,
legitima privacidad, hurtada a caprichos ajenos.
De ahi que hablar de colision entre derechos
pudiera suscitar un estupor sélo comparable al
provocado por las antinomias en el seno de los
armoénicos sistemas juridicos continentales.

La solemne aseveracion de que «no hay
derechos ilimitados» —sentada nada menos que
el hablar de la libertad de expresion o el dere-
cho a la informacién—nos recuerda sin duda que,
para bien o para mal, no somos anglosajones.
Pero, dado nuestro va confesado escepticismo
sobre la existencia —sin salir siquiera de la Unién
Europea- de dos mundos juridicos tan diver-
sos, habria que preguntarse si esa presunta dua-
lidad es real.

No es dificil encontrar rastros de este enfoque. Asi, va la STC &/
1981 de 16 de marzo considera a las libertades de expresion e
infarmaciim coma sderechos de libertad frente al poder, v comu-
nes para todos los ciudadanoss, por lo que scualquier limitacion
de estas libertades =olo es vilida en cuanto hecha por Leys =F4,
Boletin de furisprudencin Constitucionnl (en adelante «BJCw} 1951
(2), pdg. 133.
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¢En qué medida cabria considerar, por
ejemplo, limitable la libertad de expresion? Apa-
recia como la libertad por antonomasia, detras
quiza de la de disfrutar de la propiedad de los
bienes; o incluso decididamente delante, si se
la presentaba como libertad de pensamiento o
-no digamos- religiosa. ;Podrian los poderes
publicos ponerle [fmite sin dejar en entredicho
su propia legitimidad? ;Podria incluso verse
legitimamente «limitada» desde el &mbito pri-
vado; o s6lo seria imaginable —excluido todo [i-
mite previo- su colisién con otra privacidad no
menos ilimitable?

Si atendemos a nuestra propia jurispruden-
cia constitucional, queda, en efecto, pronto, de
manifiesto que la libertad de expresion es mas
que un derecho fundamental. Nos aparece como
presupuesto indispensable del pluralisno poli-
tico; valor superior del ordenamiento (art. 1.1),
que condiciona todo el sistema democratico. De
ahi derivaria su adicional categoria de «garan-
tia institucional» y el obligado reforzamiento
de su proteccion.

Pero se nos seguird afirmando que no hay
derechos -ni, por tanto, libertades propiamente
juridicas— ilimitados. ;Quién, y en nombre de
qué, podria limitarlos? ;cual seria el fundamen-
to v el alcance de tan arriesgadas limitaciones?

La libertad de expresion aparece como «garantia de una institu-
cidn politica fundamental, que s la opinion piblica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor
fundamental ¥ un requisito del funcionamiento del Estado de-
mocriticos ~habia afirmado va el tribunal on la STC 12/1982 de
31 de marzo, v recordard afos después en la STC 104 /1986 de 17
de julio, F. 5 («B]C» 1986 (64-65), pag. 1054}, micntras «el dere-
cho a recibir una informacidn veraze, por su parte, scondiciona
la participacitn de todos en el buen funcionamiento del sistema
de relaciones democrdticas auspiciado por la Constitucidn, asi
como el ejercicio efective de otros derechos v libertadess. Ello
justificard el dereche de rectificacion mds como scomplemento a
la garantia de la epinion publica libres que en defensa del alecta-
do, va que «el acceso a una version disidente de los hechos publi-
cados favorece, mds que perjudica, ¢l interés colectivo en la bus-
queda v recepcion de la verdad» -STC 168/ 1986 de 22 de diciem-
bre, F 2v 5 («B]C» 1987 (89), pags. 38 v 40).
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Nuestro articulo 20 descarta, en su aparta-
do 2, que los derechos enunciados en el ante-
rior puedan «restringirse mediante ningun tipo
de censura previa»; lo que parece excluir la po-
sibilidad de limitaciones operadas a priori des-
de los poderes piiblicos. Pero anadira que «es-
tas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los pre-
ceptos de las leyes que los desarrollen v, espe-
cialmente en el derecho al honor y a la intimi-
dad, a la propia imagen y a la proteccion de la
juventud y de la infancia»,

La plurivoca ambivalencia de derechos y li-
bertades deja abierta la cuestion. Si hablamos de
libertades naturales —o mas bien silvestres, para
no excitar alergias- se entiende que las leyes las
limiten, para convertirlas asi en derechos pro-
piamente dichos. Se confirmaria simplemente
que los poderes del Estado son los tinicos legiti-
mados para recortar libertades prejuridicas. Pero
si nos referimos a libertades ~por limitadas- pro-
piamente juridicas, estariamos hablando ya de
derechos, que serian los sometidos ahora a ulte-
rior limite por otras libertades —;limitadas a su
vez? ;como, por quién y en nombre de qué?-con
las que parecen entrar en colision.

El mismo articulo 1.1 puede brindarnos
pistas sobre nuestro hecho diferencial, respecto
a la mds pura tradicion del individualismo an-
glosajon. En €l aparece también como valor su-
perior la igualdad, junto a la Iibertad; o quiza fren-
te a ella, aunque con la justicia de por medio,
como en un intento esforzado por evitar el pre-
visible conflicto.

Un Estado de Derecho -al menos, para po-
der ser homologado como «social y democrati-
co»,—no puede entenderse como una mera cons-
telacion de libertades, retadoras por demas fren-
te al Estado, una vez que éste ha programado la
adecuada articulacion de sus drbitas individua-
les. A su vez la igualdad —de cuyo posible ca-
racter ilimitado nunca hubo noticia; ni siquiera
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en estado natural o silvestre- se hara juridica
en la medida en que se preste a ajustar adecua-
damente con las mentadas libertades. Ser trata-
do como un igual es tener la oportunidad de
ejercer el propio dmbito de libertad tan real y
efectivamente como cualquier otro.

Desde esta perspectiva, al hablar de dere-
chos estamos necesariamente aludiendo a unas
libertades que se ejercen reconociendo al otro
como un igual®. No tenemos pues, derechos ya
acabados, con una dimensién determinada, que
los poderes priblicos hayan luego de recortar
aleatoriamente al colisionar con otros derechos
de dimension no menos acabada. No estariamos
en realidad ante una colision entre derechos,
derivada de unas libertades situadas a solas
frente al Estado, al que reconocerian como tini-
co interlocutor valido®.

Estamos, mds bien, ante una teoria de la
justicia que proyecta sobre cada libertad indivi-
dual esas ajenas exigencias de verse tratado
como un igual, planteadas por un omnipresen-
te otro, distinto del Estado. Una teoria de la jus-
ticia que alimenta un continuo proceso de
positivacion juridica, que se vera reflejado en un
paralelo esfuerzo de delimitaciin de derechos’.

De ahi que la libertad de expresion no pueda concebirse de modo
ilimitado, y no sélo respecto =al derecho al honor de la persona o
personas directamente afectadass, ya que «el derecho al honor
de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto protege v expre-
sa el sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesio-
nado cuando se ofende v desprecia genéricamente a un pueblo o
razas, desconociendo «la efectiva vigencia de los valores supe-
riores del ordenamiento, en concreto, la del valor de la igualdads
-5TC 214/1991 de 11 de noviembre, E. 8 («BJC» 1991 (128), pdg.
33- relativa al amparo solicitade por la Dra. Violeta Friedman
contra manifestaciones xendfobas de Leon Degrelle.

Cuando —con ocasién de un comunicado difundido por un fun-
cionario representante sindical- se establezca el sinterds gene-
ral» o piiblico de una informacin vera como criterio justificador
de su posible prevalencia sobre el honor o intimidad, se nos dird
«que no se identifica con el interés administrativos, por lo que no
jugarin aqui limites similares a los de la buena fe contractual en
el dmbito laboral del sector privado -5TC 143,/1991 de 1 de julia,
F. 5 («BJC» 1991 (123), pég. 217).

Asl, scuando se ejerce una accidn civil para proteccidn del bien
juridico, honor o intimidad, frente al ejercicio del derecho reco-
nocido en el articulo 20 CE, la decision judicial ha de fundarse
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Juegos de palabras aparte, no es lo mismo
limitar que delimitar, prescribir limitaciones que
describir limites inmanentes®. Cuando aprendi-
mos que los limites de Espafia vienen fijados al
norte por el Cantabrico y al sur por el Atlantico
y el Mediterrineo, no se nos ocurrié pensar que
nos estaban hablando de las mareas y de como
éstas imponen —en continuo flujo y reflujo- un
oscilante proceso de aleatorio recorte o desaho-
go. Entendimos, sin duda, que Espaia quedaba
asi delimitada -y no recortada- geografica-
mente; porque no es lo mismo definir la silueta
de un cuerpo que amputarle un miembro®.

La intimidad personal o «el derecho al ho-
nor no es sélo un limite a las libertades del arti-
culo 20.1a) y d) aqui en juego», sino que «segiin
¢l 18.1 de la Constitucion es en si mismo un de-
recho fundamental»'; no estamos, pues, ante
meros limites extrinsecos de la libertad de ex-
presion, sino que son ellos mismos derechos y,
en consecuencia, libertades limitadas. Limita-
das, paradéjicamente, por la misma libertad de
expresion, en ese juego de mutua delimitacion
que va positivando una teoria de la justicia®,

mecesariamerte o0 g determinada concepoion de estos bienes
v derechas v de su reciprocs relaciiee= -STC 171/1990 de 5 de no-
viembree, F. 4 («8)C= 1990 (115), pig. 132), que anula sentencias
que condenaron a ET Pais por informacidn selativa a un accidente
aéren, que podria haber afectado al honor del piloto.

=S¢ nos dird que las libertades de expresion e informacidn «no
tienen cardcter absoluto, aun cusndo ofrezean una cierta voca-
cién expansiva. Un primer limife inmanente es su coexistencia con
otros derechos fundamentales= <STC 223/ 1992 de 14 de diciem-

bee, F. 2 (=B]C- 1993 {141), pdg. 58). que aenpara 2 un anquitecto
que etimd lesionaclo so honor por n articulo periodistion.

L2 propea jurisprudencia comsituciona] panece moverse dentro de
ota ambivabencia del drmino «limites-. Asi, con motivo de los des-
piddos de miembros de on Comité de Huelga en un cento escolar, s
platea si han =actuado los recurrentes, al difundir el comunicado
dertro de los iwiites amparados constituctonalmentes, para aftadir
luego que «la libertad de expresion no es un derecho ilimitado, pues
claramente se encuentra sometide a los limites que el articulo 204 de
la propia Constitucidn estableces <STC 1201983 de 15 de diciem-
bre. F2- <BiC- 1984 (33). pig. ¥7: (subravados nuestros).

STC 104/1986 de 17 de ulio (citada en nota ) -F. 5 {ibidem, pig,
Li054) -, anulando condena en juicio de faltas al autor de un ¢o-

mentario periodisticn.

Muy oportunamente hace notar la STC 219/ 1992, de 3 de diciem-
bre, que la sponderacion no constituye una labor hermendutica

n
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La jurisprudencia constitucional sirve de
privilegiado escenario de esta positivacion, al
ir ajustando el intrinseco juego libertad-igual-
dad, delimitador de unos y otros derechos. Tal
ajustamiento no se plantea como patolégica co-
lision sino como una ponderacion expresiva de la
mas espontdnea vitalidad juridica.

S5i encontraramos frente a frente dos series
de derechos, perfectamente acabados, entendi-
dos como corazas defensivas ante la posible in-
tromisin de otro siempre ilegitimo, sblo cabria
que un tercero estatal procediera a un curioso
«bricolage», recortando aristas por acd o aculla
hasta brufiir un poco tan desajustada relacién.
Esta colision seria el obligado resultado de un
planteamiento normativista del derecho. Un
derecho subjetivo que merezca tal nombre se
presenta encapsulado en una norma, que lo pre-
senta como propiamente juridico. Cuando las
orbitas de dos de estas cipsulas se interfieren,
la antinomia es inevitable; sdlo cabe solventar-
la por neta jerarquizacion o por limitacién
aleatoria.

Si nos liberamos del prisma normativista -
no para negar el caracter indispensable de las
normas, sino para afadir el caracter no menos

sustancialmente distinta de la que determina ¢l contentd o de cada
uno de los derechos en presencia y los limites externos que se
derivan de su interaccidn reciprocas ~F.2 («BJC= 1992 (140), pag.
263}

Que nuestra Constitucdn descartaria. Por ese su reconocimiento
=dr Las ibertades de expresiin v de comurmcar v recibir informa-
cidn ha modificado profundamente Ly problemitics de los defi-
tos contra el honors en ¢ ordenamiento espasiol; al producirse
=tin conflicto entre derechos fundamentales, cuva dimension con-
vierte en insuficiente ¢l criterio subjetivo del animus fniuriondis,
por estar =asentado hasta ahora en la conviecian de L prrevalesein
absoluta del derecho al honors, La ponderacitn de este derecho
con ln seficacis irmadiantes de las libertades de expresion e infor-
macién puede convertir a &tas en =causa exciuyente de la
antijuridicidad - -STC 107/1988 de 8 de junio, F 2 («B}C- 1968
(Bé), pdg 925, que ampara 3 un obyeter que criticd al Poder Judi-
cial con motive de su condena por inpurnias al Eprcito. Es cone-
tarrke L referencia 2 esta resoluciin en [ STC 51/1989 de 22 de
febrero, que ampara al sutor de un articalo conderado por inju-
rias graves al Ejéreito -F. 2 («B[C= 1989 (95), pdgs. 534-535); su-
brayados nuestros,
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juridico de los principios— la situacién cambia.
Los principios no se encapsulan sino que circu-
lan con mayor agilidad, prestos a confluir con
otros y matizarse mutuamente en una dosifica-
cion que va delimitando una solucion ajustada.

Delimitar derechos, precisando su efectivo
y real alcance, no supone aplicar limites a una
realidad ya existente, sino dar paso a una pon-
deracion del juego que ajustadamente cabe reco-
nocerles”, Cuando se plantea que la obligada
garantia de la libertad de expresion no ampara
el recurso a expresiones vejatorias innecesarias',
no estamos imponiendo un limite al derecho a
expresarse, sino excluyendo conductas que «se
extralimitan del @mbito constitucionalmente
protegido».

Ello llevara a reconocer, en consecuencia,
que nunca nadie ha podido disfrutar de un «de-
recho al insulto»*. Quien insulta puede estar

13 Mads que ante una ulterior limitacion de lo ya existente nos en-
contramos ante ¢l intenlo de delimitar su efectiva dmbito de jue-
go. Ello parece reflejarse adecuadamente cuando se nos invita a
dar paso a una =ponderacion de limiles=; pero se desvirhia al
gjemplificario: «la préferencia del derechi a s informacion signi-
fica que su limitacion sila se fustifica s con un fnfime sacrificio
del mismo se consigue evitar un sacrificio total del derecho aje-
nos ~la citada (en nota 7) STC 17171990 de 5 de noviembre, F. 11
{ibidem, pig, 1356).

Tal ocurre al utilizar una Asociacion de Yecinos expresiones inju-
riosas, que «se contienen en unas hojas andnimas y se dirigen
contra una persona privada, siendo las mismas innecesarias para
la formacidn de la opinitn pablicas, per lo que el prefendida de-
recha a comunicar libremente informacidn que se afirma vulne-
rado carece de las condiciones infernas que legitiman su ercicios;
aungue luego lo que se considera quebrantado ilegitimamente es
wg] Ifmide extermo del re al honor ajenox —-STC 165/ 1967 de 27
de octubre, E 10 («BIC= 1967 (79), pig. 1522); subrayados nuestros.

STC 105/1990 de 6 de junio, que se ocupa de las criticas del pe-
rindista José Marfa Garcia al entonces Presidente de la Federa-
citin Espaniola de Fitbol, admitiendo que «se extralimitd en su
critica, sobrepasando los limiles de la libertad de expresidns -F. 2
(= f]C= 1990 (111}, pdg. 76). También la STC 171/19%0 de 5 de no-
viembre se planteard i un periodista ha sobrepasado los limites
constitucionalmente protegides del derecho a la informacidnes, lo que
deja claro que no pretende limitar un derecho sino protegerio,
dentro de sus justos limites —{cit. en nota 7) F. 6 (ibidem, pig.
134); Subrayados nuestros.

«La emision de apelativos formalmente injuriosos en cualquier
conbexte, innecesarios para la labor informativa o de formacidn
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ejerciendo una libertad asilvestrada, pero nun-
ca un derecho -o sea, una libertad delimitada-,
porque no trata al ofro como a un igual, sino
que desconoce el obligado respeto a esa digni-
dad personal que con él se comparte. Estamos,
pues, excluyendo un “derecho’ que nunca exis-
ti6, ni tendria sentido imaginar que pudiera lle-
gar a existir. El derecho a expresarse en libertad
no retrocede con ello; simplemente nunca alcan-
z0 mas alla. Lo mismo ocurriria si se produjera
una injustificada intromision en la privada es-
fera personal de otro".

De modo semejante, al derecho a la infor-
macién si le sera aplicable en su ejercicio «el li-
mite interno de veracidad»"®, pues «los hechos,

de la opinidn= supone «un dafo injustificado a la dignidad de
las personas o al prestigio de las instituciones, teniendo en cuen-
ta que la Constitucicn no reconoce un prefendidp derecho al insul-
tos —fa citada (en nota 15) STC 105,/ 1990 die 6 de funio, E 7 (ibidem,
pag. 7). Sin embargo, la STC 240/1992 de 21 de diciembre, que
no detecta tal abuso en una noticia de El Pais sobre [a inexistente
irrupcidn amenazadora de un cura en un campamento nudista,
recuierda que su posible «cardcter molesto o hirlente= no consti-
tuye porsi solo un «limite al desecho a la informacion de noticlas
veraces v de relevancia piblicas -F 8 («BJC- 1993 {141), pag. 133,
Dictaminar cudndo se ha producido o no un «insulto- es tarea
valorativa v abierta a la discusion, como deja entrever ¢l volo
particalar del Maglstrado T, S. VIVES ANTON a la 5TC 79/ 1995
de 2 de mayo, que considera sobrepasada la libertad de expre-
sidm; aprovechando para cuestionar la viabilidad de la via penal
para abordar el caso, va quie <la libertad de expresion necesita un
amplio-espacio para desarrollarses, poco compatible con «el re-
curso a un instrumento intimidatorios como a pena =«BfCw 1995
(169-170), pag. 77,
17 «La esfera privada, como parte del honor de la persona, incluye
aquel sector de circunstancias que, sin ser secretas ni de cardeter
intimo, merecen, sin embargo, el respeto de todos, por ser nece-
sarias para garantizar el normal desenvolvimiento y la tranguili-
dads, lo que merece profeccidn ~frente a la publicacidn de he-
chos particulares o familizres, aungue no sean secretos, prescin-
diendo de si son ciertos o inciertoss, en la medida en que resulta-
ra =ofensifvo para una persona razonable y de sensibilidad me-
dian -STC 197,/1991 de 17 de octubre, F. 1 v 3 («B]C» 1991 (127},
pigs. 95 ¥ 96). La veracidad de los hechos resulta en este contex-
to irrelevante, va que «en modo alguno puede exigirse a nadie
que soporte pasivamente |a difusion periodistica de datos, reales
o supuestos, de su vida privada que afecten a su reputacian, se-
gun el sentir comiin, v que sean triviales o indiferentes para el
interés publicos -STC 20/1992 de 14 de febrero, F. 3 («BfC- 1992
{131}, pig. 103), relativa a la identificacion periodistica de un afec-
tado por el sida.

En consecuencia, el «ambito protectors del derecho a la informa-
citn no incluye «los rurnores deshonrosos que hayan sido publi-
cados sin comprobacidn de clase alguna= -STC 123/1993 de 19
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por su materialidad, son susceptibles de prue-
ba», lo que hara exigible una «diligencia en su
averiguacion», que condiciona su legitimidad
constitucional™, La apreciacion de tal diligencia
resaltard, una vez mas, la problematica tarea que
lleva consigo la delimitacién de todo derecho™,

Desde una perspectiva de positividad ins-
tantdnea” todo esto puede generar cierta intran-
quilidad. Parece personalmente més seguro,
cientificamente mads riguroso y politicamente
menos expuesto a veleidades de jueces activis-
tas, disponer de unos derechos que se sabe yaa
prieri donde comienzan y donde terminan. No
discutiré las «ventajas» de la propuesta. Me pa-
rece mas razonable preguntarme simplemente
sielloes en la prictica posible; porque nada mas
personalmente inseguro, cientificamente falto
de rigor y politicamente arriesgado que consi-
derar real lo imposible.

5i toda realidad juridica circula obligada-
mente a través de un proceso de positivacion —a

de abril -Fé (=B[C- 1993 (145), pig. 153}, que deniega amparo al
autor de una informacion periodistica.

La vacitada (en nota 21) STC 107 /1988 de & de junio, 2 =ibidem,
pég. 926, De ello no cabria derivar en términos absolutos que «a
veracidad de la informacion justifica, en todo case, las
intromisicnes que ésta haya ocasionado en los derechos al honar
v aln intimidad de las personas. =5TC 172/1990 de 5 de noviem-
bre, E 2 {«BJCx 1990 (115), pdg. 146), relativa a informacion de
«[arfo 16+ sobre el mismo accidente adreo del que se ocupd el
mismo dia ¢l Tribunal en sentencia va citada (nota 7). La exigen-
it de veragidad «impone al medio la especifica obligacion de
permanecer accesible a la persona o personas afectadas por las
manifestaciones presuntamente injuriosass de un tercero, «para
que & la vez puedan hacer piblicas las alegaciones que estimen
comvenientes para desmentie los hechoss -5TC 41/19%94 de 15 de
febrera, F. 7 («BJC» 1994/155), pig. 179).

20 AsialaSTC 6/1996 de 16 de enero, que niega ampars a una in-
formacidn sobre un presunto intermediario en los secuestros de
ETA, por considerar gue se basa en fuentes que «nio pasan de ser
indeterminadas», presenta el Magistrado |. V. GIMENO SENDRA
un voto particular, en el que opone que "no parece que la via
para evitar los ‘juicios paralelos’ deba consistir en exigir un im-
posible deber de diligencia al periedista, sino en garantizar el
secreto (en nuestro pais, a voces”) instructorios <E35 v voto parti-
cular («BfC= 1996 (178), pigs. 39 v 41),

Sabre el particular, nuestro trabajo Positividad Juridica e listoricidad

del dereclia, incluido en Derechios fumanos v metodelogin jerddicn,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pdgs. 181-194.
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nadie podria extranar, en consecuencia, que en
¢l abunden las aparentes «circularidades»—, la
ponderacién delimitadora de los derechos sera
una de sus expresiones mas habituales. No ha-
brd mucho en ellas de esa técnica aplicacion de
normas con la que suele—;magicamente?-iden-
tificarse al derecho de verdad. Habrd un
entrecruce de principios inevitablemente
valorativos™, que nos recuerdan que la justicia
no se positiva de una vez por todas por via legal
—ni siquiera en la «ley de leyes»—, sino que se va
positivando progresivamente sin encontrar otro
final que el convenido de la «cosa juzgada».

Los marcos normativos distan de ser su-
perfluos. Permitirdn hacer mds previsible dicho
proceso, ofreceran fundamentos argumentales
para orientarlo y facilitaran apoyo para la revi-
sion procesal de sus provisionales hallazgos. Por
otra parte, las mismas resoluciones jurisdiccio-
nales van positivando espontineamente pautas
normativas, que cumplen en otro orden papel
semejante.

El juicio ético estd siempre presente en esta
positivacion de la justicia. No cabra, por ejem-
plo, delimitar el alcance de intimidad v libertad
de expresion sin discernir la dimension ptiblica
o privada del afectado™; o sin constatar el posi-
ble «interés general» (o publica relevancia) de
la informacion aportada®. Aunque a veces tien-

La ponderacicn del derecho al honor con las libertades de expre-
sidn & informacion lleva a recordar que dicha «telpracion debe
estar presidida por dos pautas o pardmetros esenciales; referi-
das, una, a la clase de libertad ejercitada ~de expresian o de infor-
maciin- v, la otra, a la condicidn piblica o privada de las perso-
nas afectadass =la va cltada (en nota 12) STC 107 /1948 de & de
junio, F. 2 {ibidem, pag. 926); subrayado nuestro.

23 Sisetrata de personas de piblica relevancia, ssu vida y conducta
muaral participan del interds general con una mayor intensidads;
asi la afirmacion de que «vivia con otra mujer, una arafatas re-
sulta rechazable, referida al piloto de un avidn sinjestradn, aun-
que «de ser cierta podria quizd, en determinadas circunstancias,
venir amparada en el derecho a la informacian, si se refiriese a un
personaje pablico- —la va citada (en nota 19) STC 172/19%0 de 5
de noviembre, F. 2 v 4 («B]Cx 1990/ (113), pags. 146 v 147],

24 Porque la «libertad de informacions es «un medio de formacian
de opinitn publica en asuntos de interés generals, adquiere un
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da a olvidarse, la tinica manera de delimitar lo
publico y lo privado, trazando de paso la fron-
tera entre lo moralmente loable y lo juridicamen-
te exigible, es emitir un juicio moral®.

Es una teoria de la justicia la que exige res-
petar la proporcionalidad®, al delimitar los de-
rechos en juego, o la que lleva a establecer que
las exigencias de ser tratado como un igual no
son las mismas para quien asume responsabili-
dades o protagonismos piiblicos™ que para el
ciudadano de a pie®. Obviamente en aquello en

svalor de libertad preferente sobre otros detechos fundamenta-
les v entre ellos el derecho al honors, que particularmente «al-
canza su nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesiona-
les de la informacidn a través del vehiculo institucionalizado de
formacién de la opinidn piblica que es la prensa, entendida en
su mis amplia acepeitne; mientras que »declina cuando su gjer-
cicio no se realiza por los cauces normales de formacién de la
opinidn piblica, sino a través de medios tan anormales e iregu-
lares como s la difusitn de hojas clandestinass ~la ya citada (en
nota 14) STC 165/1987 de 27 de octubre F. 10 (ibidem, pig. 1521,
25 Asi lo hemos recordado en Derecho y moral entre lo piblice y o
prrivads. Lin didloge con el liberalismo polilica de fokn Rawls en «Anua-
rio de Filosofia del Derechow, 1996-1997 (XI11-XIV), pigs. 504-530.

Al efectuar la ponderacidn debe tenerse también muy presente
la relevancia que en la misma Hene el criterio de la proporciona-
lidad como principio inherente del Estado de Derechos, que exi-
ge «que toda accion destegitimadora del ejercicio de un derecho
fundamental, adoptada en proteccion de otro derecho fundamen-
tal que se enfrente a él, sea equilibradora de ambos derechos v
proporcionada con el contenido y finalidad de cada uno de ellos»
-la citada (en nota 16) STC B5/1992 de 8 de junio, F. 4 (ibidem,
pags. 62-63). A nadie puede extrafiar que todo ello implique for-
mular juicios de valor; pero ello lleva al Magistrado RODRIGUEZ
BEREIJO a formular un voto particular, por entender que 1 Tri-
bunal, al dar entrada al principio de proporcionalidad, enjuicia
nla calificacion juridico-penal» de los hechos realizada por los
tribunabes ordinarios =ibidem, pig. 64.

Su derecho al honor «se debilita, proporcionalmente como Hmite
externon de las libertades de expresidn e informacién, al estar sus
titulares ebligados, por su condicion piblica, a «soportar un cier-
to riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad re-
sulten afectadoss, en la medida en que lo requieren «el pluralis-
mao politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democrdticas. En consecuencia, se considera
que la jurisprudencia penal, sde haber realizado una correcta pon-
deracidn de los valores en conflictos, no habria condenado la eriti-
ca al estamento judicial, atin mereciendo «los calificativos de acer-
bva, inexacta @ injusta- ~la va citada (en nota 22) STC 107 /1988 de
8 de junio, F. 2 (ibidem, pég. 926); subrayados nuestros,

De quien habia calificado de «foca cojar a una ciudadana a la que
cayd encima una tapia, se nos dice que sextravasd el perimetros
del derecho a la informacion, va que «el tono'indnico o de burla,
que es admisible para la critica de los personajes pablicos res-
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que no son realmente «iguales»™; lo cual -no es
menos obvio- tampoco podra delimitarse sin
mediar juicios de valor. Mediaran igualmente a
la hora de calificar o no como «general» el inte-
rés que la informacién ofrecida pueda implicar.

Cuestion particularmente peliaguda -sobre
todo si nos empefamos en no traspasar el pres-
tigiado dmbito de lo fisico- serd determinar la
fuente de los contenidos legitimos de los juicios
de valor que hacen operativa esa imprescindi-
ble teoria de la justicia en vias de positivacién.
Ya el Tribunal Constitucional tuvo ocasién recor-
dar que no es lo mismo la conformidad de una
norma con las valoraciones que en una sociedad
puedan considerarse de «actualidad», que su
conformidad con la Constitucion®, Se excluia asi
una interpretacion sociologista de los contenidos

ponsables del desaguisado, a ningune de los cuales se menciona
ni siquiera perifristicamente, resulta inoportuno, inadecuado ¥
recusable cuando arbitrara y cruelmente Bene como objetivo a
las victimass =STC 170/ 1994 de 7 de junio, F4 («B]Cs 1954 (159),
pag. 76).

El spadecimientos de un «Alcalde criticado, ensu honor v famas,
s¢ conskdera «entra dentro de una de las mds sensibles servidum-
bres de la actividad piblica o politica» la ya citada (en nota 4)
STC 104/1986 de 17 de julio, F, 7 (ibidem, pag. 1.054). También
quienes «persiguen notoriedad padblica aceptan voluntariamen-
te el riesgo de que sus derechos subjetivos de personalidad re-
sulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversase,
mientras que a «personas privadas que, sin vocacitn de proyec-
cidn pablica, se ven circunstancialmente involucradas en asun-
tos de trascendencia publicas hay que «reconocer un dmbito su-
perior de privacidads -la citada (en nota 7) STC 171/19%0 de 5 de
noviembre, F. 5 (ibidem, pdg. 134). La bisqueda de notoriedad -
tan propia de la prensa del corazén o del colorin- justifica que
«quien por propia voluntad da a conocer a la luz piblica unos
determinados hechos concernientes a su vida familiar los exclu-
ye de la esfera de su intimidads, pasando a prevalecer el derecho
a la informacion ~la citada {en nota 17) STC 197/1991 de 17 de
octubre, E 4. (ibidem, pig. 97). La situacidn llega a rizar el rizo
cuando quienes se han instalado en el dmbito de lo pidblico des-
velan intimidades de terceros. Asi la STC 233/1993 de 12 de ju-
li, concerniente a declaraciones sobre personas relacionadas con
¢l llamado caso Urquijo, establece que, aungue no cabe descartar
que «la notoriedad y relevancia pablicas de la persona que hace
la declaracion convierta en hecho noticiable la declaraciin mis-
ma, con independencia de la irrelevancia objetiva de su conteni-
dow, el sefior Giménez Arnau no es =una personalidad publica
que convierta en relevante cuanto pueda declarars -E3 («B[C=
1993 (148-149), pag. 159),

30 STC 81/1962 de 21 de diciembre, F. 2 («B[C 1983 (21), pig. 71).
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esenciales de los derechos”. Asunto distinto se-
rin las dimensiones cultural e historica de las que
tales contenidos se veran acompanados.

En esta segunda dimension habri que en-
tender la alusion a las valoraciones socialmente
vigentes como datos facticos de referencia que
ayuden a valorar juridicamente -la confusion
de los planos descriptivo y prescriptivo resulta,
sin duda, ficil- el alcance de lo que quepa en
cada caso considerar objeto del derecho al ho-
nor 0 a la intimidad personal, al tratarse de
«realidades intangibles cuya extension viene
determinada en cada sociedad y en cada mo-
mento histérico y cuyo niicleo esencial en so-
ciedades pluralistas ideolégicamente
heterogéneas deben determinar los 6rganos del
Poder Judicial», partiendo de una «delimitacién
de los hechos v de sus efectos»™.

Concluyendo, resultara facil constatar que
buena parte de la resistencia de los juristas a
reconocer como derechos proprie vigore los lla-
mados derechos humanos es su opcién —con fre-
cuencia acritica- por una perspectiva norma-
tivista, que simplifica la realidad. presentando

3 Que parece defender el Magistrado DIAZ EIMIL, en el extempo-
rineo voto particular al que hacemos més abajo referencia (en
nota 35], al sugerir que «en el momento de resolver el enfrenta-
miento de dos derechos constitucionales es muy importante te-
ner presente cudles son las ideas dominantes que la sociedad He-
ne sobre el valor de cada unos, lo que paraddjicamente situaria
en desventaja al Tribunal Constitucional, -alejado, como estd, en
U Jtuacion institucicnal, del contacto dinecto con los cindada-
nos=, del que disfrutarian los fweces de o peral — BJC= 1955 (99),
pig 1191

32 Portal habria que entender =un dmbito propio v reservado frenic
a la accién v conocimiento de los demis, necesario —segién las
pautas de nuestra culfura- para mantener una calidad minima de
la vida humanar, segin recuerda la STC 231 /1988 de 2 de di-
ciembre -E3 («8/C~ 1988 (92), pig. 1582), relativa a la filmacidn
de la agonia del torero «Paquirri= en la enfermeria de la plaza de
Pozoblance.

33 Lacitsdaen nota 7)STC 171/ 1990 de 5 de noviembre. F 4 (ibidem.
phe. 1331 También de mra nformacidn sobre ol menor adoptado
por k2 actriz Sara Monticl se nos dird que -traspasa b lindes
marcadas por bos uios sociales en relacitn oon el dmbito que, por
s propios actos, mantenga cada reservado sosu
familia= —la citada (en nota 17) STC 1971991 de 17 de octubre, F
1 («BJC= 1991 (127), pdg. 94).
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el derecho como sistema de normas, positivadas
de una vez por todas v listas en consecuencia
para una aplicacién técnica, sin ulteriores jui-
cios de valor.

Se obvia su versién mas hiriente -un nor-
mativismo legalista- que condicionaria a una
interpositio legislatoris la validez juridica de esos
pretendidos derechos. Para ello se recurre a la
ambivalente afirmacién de que la Constitucién
debe considerarse como norma juridica. Poca
discrepancia cabe, si con ello quiere decirse que
todos sus contenidos, tengan o no la estructura
formal habitual en cualquier norma juridica, son
juridicamente vinculantes.

Lo que no queda tan claro es la necesidad
-y la «ventaja» - de disfrazar de normas conte-
nidos con muy diversa estructura formal y di-
namica operativa, como hemos visto es el caso
de los principios™. Lo que en realidad es una
ponderacion ajustadora de una relacién y a la vez
delimitadora del contenido de los derechos en
ella implicados® se veria suplantado por una

34 Vitoso semplo de ello o5 el tenor -que ¢l Tribunal Constitucio-
mbﬂywhmmm:pemw
la ponderacion delimitadorz de denechos, presentindols como
=OCUTPEnCia Narmativas, sin diferenciar normas v principsos: «tan-
to las mormes de [ihertad como las [lamadas normas Fmitadorss <e
integran en un dnico ordenamiento inspirado por los mismos prin-
cipios en el que, en dltimo término, resulta ficticia la contraposi-
clon entre el interés particular subyacenie a las primeras v el in-
terds puiblico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccione.
La conclusion —que los limites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretadios con criterios restrictivos y en el senti-
do mis favorable a b eficaciz v a la evenciz de tales derechos=—
results Eiail 2] contraponerse en ef caso La libertad ideokigica trente
2 una institucién del Estado; pero seria de trasladc a
los endémicos conflictos entre derechos -5TC 20/1990 de 15 de
febrero, F4. d («<BIC» 1990 (107), pdg. 34); subravados nuestros.

35 Layacitada (en nota 4) STC 104/1986 de 17 de julio, teas aludira
=un conflicto de derechos, ambos de rango fundamentals, da por
hecho que =no pecesariamente ¥ en todo caso tal afectacion del
derecho al honor haya de prevalecer= sobre la libertad de expre-
=i, 5ino que «s¢ impone Lna necesaria v casuistica ponderacion
enire uno ¥ ¢lra-, pars concluir que ~lo gue nos lleva al otorga-
mento ded amparo no o una discrrpancia fespecto de L ponde-
raciin de bienes v detechos fundementales. sino L inexistencia
de tal ponderacion. -F.3. (ibidem, pdg. 1054). La resolucion no se
vio scompafiada de ningin voto particular, pero -tras <una mas
detenida reflexién— ¢l Magistrado DIAZ EIMIL acabard presen-
tindolo tres afios después, aprovechando la STC 121/1989 de 3
de julio, en la que critica la exigencla de que el drgano jurisdic-
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rigidajerarquizacién, 0 por € tratamiento como
patolégicas antinomias —limitando ¢l conteni-
do presuntamentepreexistentedelosderechos-
de lo que NO es sino obligado proceso de ajus-
tamiento positis ador. Si (JUETETNOS TECOTCET |
realidad, quiza sea mas facil abandonar lo m&
gico y conceder que no es norma todo lo que
juridicamente acaba reluciendo.

Ni que decir tiene que tal ponderacionlle-
vaconsigo juiciosde valar™, lo que llevaraine-
vitablemente a plantear problemas sobre la pi
sibilidad del Tribunal Constitucional de revisar
lo yaexpresado por organos judiciales

La resistenciade la filosofia a proporcio-
nar esos ((fundamento®bjetivosy razonables»
que d jurista reclama para llevar adelante su
tarea nos sitla en la encrucijada de la ética

ciona hayade llevar acabo la ponderacion, asi como =+ riesgo

de quese minimicee derechod honor» mientrassedaa «valor

prevalente una excesivaeficacia» 1989 (99), pag. 1.190.
36 Deahi quela STC 170/1994 de 7 de junio (citadaen nota 28), al
a i rnar que~la ponderaciénantedichaes, en su esencia, unaope-
racion de l6gica juridica, plantee una curiosa dimension de tan
misterioso saber, que incluiria«la seleccién de la norma juridica
aplicableal caso concretos, - 1= subsuncién en ellade |os hechos))
eincluso «la libre valoraciondel acervo obtenido»-F. 1 (ibidem,
pég. 74). Similaresafirmacionesen la STC 176/1995 de 11 de di-
ciembre, que también tiene como ponente al Magistrado
MENDIZABAL ALLENDE -F. 41«1 1996 |1 771, pag. 53).
37 Sobred papel quee Tribund ha de asumir, en ausenciao defi-
cienciade ponderacion por la jurisdiccion ordinaria, se suceden,
en efecto, posturas oscilantes. AS en la STC 223/1992 de 14 de
diciembre, ya citada (en nota 8), tras constatar que € Tribuna
Supremo no reviso la ponderacion realizada, se apunta que «|
natural eza subsidiaria de esta viade amparo no nos permitesus-
tituir directamente el juicio debidos, lo que hace «necesario
reenviarlela cuestién»-F. 4 (ibidem, pag. 60). En laya citada(en
nota29) STC 227/1992, dictadael mismodiapor idénticaSda, se
argumentard quelafuncidondel Tribuna =i selimitaaconstatar
la ausenciade ponderacion, extendiéndose por € contrarioaun
pronunciamientosobree fondos, que lelleva aanular la senten-
ciadel Tribunal Supremoy declarar firmela que habiacasado -+
3y 6 (ibidem, pags. 78 y 79). La STC 15/1993 de 18 de enero
insistirden que =& juicio sobre la adecuacion de esta pondera-
cion alos postul ados constitucionalescompete en Ultima instan-
ciaaeste Tribunal («BJC» 1993 (142), p4g. 100). LaSTC 136/
1994 de 9 de mayo sienta que «aunque los 6rganos judiciales ha-
yan efectuado una ponderacionentre las libertadesde expresion
y otros bienesjuridicamenteprotegidos, como el honory € prin-
cipio de autoridad, ello no exime a este Tribuna de realizar su
propia valoracién» 1994 /158), pég. 65).
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postkantiana. B 16gico rechazo de una posible
dinamica de aplicacion técnica de normas de
contenido plenamente disponible lleva a pro-
poner «construcciones», facilmenteacusadasde
limitarseaescenificar con pul crosdecoradosde
neutralidad procedimental losval oressuscritos
por una determinada filosofia politica. A nin-
gun jurista podria espantar esta nueva acusa
Cidn de «circularidad». La periédicamentepro-
puesta rehabilitacion de la filosofia prictica

sigue invitando a asumir el proceso de posi-
tivacion juridica como «verdad por hacer», que
teje una teoria de la justicia rebosante de dimen-

SEOMEs AN '|'II HOHEICAS

Quizala principal aportacionactual delos
derechos humanos sea mantener despierta la
preocupacion filoséfica por la dignidad del
hombrey ofrecer un campo juridico operativo
parasu redizacion préactica. R

38 Al respecto puede hojearse ;Tiene razén € derecho? Entre método
y voluntad politica, Madrid, Congreso de los Diputados,
1996, pags. 413y ss.
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