[.A 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: Si 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 verité pour réaliser. Le juge, au lieu d'insister sur les limites extrinseques 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.

*  Contribucién a las Sesiones de Trabajo de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada en Conmemoracion del 50 Aniver-
sario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948-1998), 2.XI1.1998.
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s inevitable que cada cual hable de las fe-

rias segun le va. El cincuenta aniversario
de la Declaracién 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
reflexién. 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 filsofos, 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 mds 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

Me ocupé ya de la cuestion en dos trabajos -Cdmo tomarse los de-
rechos humanos con filosofia y Para una teoria «juridica» de los dere-
chos humanos-, publicados en 1983 e incluidos luego en Derechos
humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989, pags. 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 mas
detenimiento en futura ocasioén?-, vamos a cen-
trarnos en la siempre tensa relacién 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 tradicién anglosajona enfocé 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 empefio. 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 el dltimo 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 tension entre libertad de expresion y dere-
cho a la informacion, por una parte, y derechos al honor y a la
intimidad, por otra. Las reflexiones a que estos trabajos han ido
dando lugar, es previsible acaben plasméandose algtn dia en un
estudio similar a otros que contaron con idéntico motor: asi Igual-
dad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, o Discriminacién por razén de sexo.
Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.
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La ponderacion delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad personal

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 infranqueables a las veleidades de los po-
deres puiblicos®. Un individualismo consecuente
llevaria, por otra parte, a considerar a los tales
poderes como los tnicos interlocutores validos
a la hora de admitir limites a la propia libertad,
juridizadndola. Lo que no afectara al &mbito ex-
propiado por lo ptblico serfa, por definicion,
legitima privacidad, hurtada a caprichos ajenos.
De ahi que hablar de colisién entre derechos
pudiera suscitar un estupor sélo comparable al
provocado por las antinomias en el seno de los
armonicos 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 ya confesado escepticismo
sobre la existencia —sin salir siquiera de la Union
Europea- de dos mundos juridicos tan diver-
sos, habria que preguntarse si esa presunta dua-
lidad es real.

3 No es dificil encontrar rastros de este enfoque. Asi, ya la STC 6/
1981 de 16 de marzo considera a las libertades de expresion e
informacion como «derechos de libertad frente al poder, y comu-
nes para todos los ciudadanos», por lo que «cualquier limitacién
de estas libertades sélo es valida en cuanto hecha por Ley» -F4,
Boletin de Jurisprudencia Constitucional (en adelante «BJC») 1981
(2), pag. 133.
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¢En qué medida cabria considerar, por
ejemplo, limitable la libertad de expresién? 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 limite sin dejar en entredicho
su propia legitimidad? ;Podria incluso verse
legitimamente «limitada» desde el ambito pri-
vado; o sélo seria imaginable —excluido todo li-
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 pluralismo 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 proteccién.

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

4  Lalibertad de expresién aparece como «garantia de una institu-
cién politica fundamental, que es la opinién publica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor
fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado de-
mocratico» ~habia afirmado ya el tribunal en la STC 12/1982 de
31 de marzo, y recordaré afios después en la STC 104/1986 de 17
de julio, F. 5 («BJC» 1986 (64-65), pag. 1054)-, mientras «el dere-
cho a recibir una informacién veraz», por su parte, «condiciona
la participacion de todos en el buen funcionamiento del sistema
de relaciones democraticas auspiciado por la Constitucién, asi
como el ejercicio efectivo de otros derechos y libertades». Ello
justificara el derecho de rectificacién mas como «complemento a
la garantia de la opinién puiblica libre» que en defensa del afecta-
do, ya que «el acceso a una versién disidente de los hechos publi-
cados favorece, mds que perjudica, el interés colectivo en la bis-
queda y recepcién de la verdad» -STC 168/1986 de 22 de diciem-
bre, F.2y5 («BJC» 1987 (69), pags. 38 y 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 cperadas a priori des-
de los poderes publicos. Pero afiadird 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 y, espe-
cialmente en el derecho al honor y a la intimi-
dad, a la propia imagen y a la proteccién 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 confirmarfa simplemente
que los poderes del Estado son los tnicos 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? ;c6mo, 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 més pura tradicién del individualismo an-
glosajon. En él aparece también como valor su-
perior la igualdad, junto a la libertad; 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-
telacién de libertades, retadoras por demés fren-
te al Estado, una vez que éste ha programado la
adecuada articulacién de sus Orbitas 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 haré 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 ambito 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 dimensi6én determinada, que
los poderes publicos hayan luego de recortar
aleatoriamente al colisionar con otros derechos
de dimensién no menos acabada. No estariamos
en realidad ante una colisién entre derechos,
derivada de unas libertades situadas a solas
frente al Estado, al que reconocerian como uni-
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 delimitacion 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 afectadas», ya que «el derecho al honor
de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto protege y expre-
sa el sentimiento de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesio-
nado cuando se ofende y desprecia genéricamente a un pueblo o
raza», desconociendo «la efectiva vigencia de los valores supe-
riores del ordenamiento, en concreto, la del valor de la igualdad»
-STC 214/1991 de 11 de noviembre, F. 8 («BJC» 1991 (128), pag.
33- relativa al amparo solicitado por la Dra. Violeta Friedman
contra manifestaciones xen6fobas de Leon Degrelle.

Cuando —con ocasién de un comunicado difundido por un fun-
cionario representante sindical- se establezca el «interés gene-
ral» o publico de una informacion vera como criterio justificador
de su posible prevalencia sobre el honor o intimidad, se nos dira
«que no se identifica con el interés administrativo», por lo que no
jugaran aqui limites similares a los de la buena fe contractual en
el &mbito laboral del sector privado -STC 143/1991 de 1 de julio,
F.5 («BJC» 1991 (123), pag. 217).

Asi, «cuando se ejerce una accion civil para proteccién del bien
juridico, honor o intimidad, frente al ejercicio del derecho reco-
nocido en el articulo 20 CE, la decisién judicial ha de fundarse
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La ponderacion delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad personal

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 Cantébrico y al sur por el Atlantico
y el Mediterréneo, no se nos ocurri6 pensar que
nos estaban hablando de las mareas y de cémo
éstas imponen —en continuo flujo y reflujo- un
oscilante proceso de aleatorio recorte o desaho-
go. Entendimos, sin duda, que Espafia 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 solo un limite a las libertades del arti-
culo 20.1a) y d) aqui en juego», sino que «segin
el 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, paraddjicamente, por la misma libertad de
expresion, en ese juego de mutua delimitacién
que va positivando una teoria de la justicia®.

necesariamente en una determinada concepcién de estos bienes
y derechos y de su reciproca relacién» -STC 171/1990 de 5 de no-
viembre, E. 4 («BJC» 1990 (115), pag. 132), que anula sentencias
que condenaron a El Pais por informacion relativa a un accidente
aéreo, que podria haber afectado al honor del piloto.

«Se nos dira que las libertades de expresion e informacién «no
tienen cardcter absoluto, aun cuando ofrezcan una cierta voca-
ci6n expansiva. Un primer limite inmanente es su coexistencia con
otros derechos fundamentales» ~STC 223/1992 de 14 de diciem-
bre, . 2 («BJC» 1993 (141), pag. 58), que ampara a un arquitecto
que estim6 lesionado su honor por un articulo periodistico.

La propia jurisprudencia constitucional parece moverse dentro de
esta ambivalencia del término «limites». Asi, con motivo de los des-
pidos de miembros de un Comité de Huelga en un centro escolar, se
platea si han «actuado los recurrentes, al difundir el comunicado
dentro de los limites amparados constitucionalmente», para afiadir
luego que «la libertad de expresién no es un derecho ilimitado, pues
claramente se encuentra sometido a los limites que el articulo 20.4 de
la propia Constitucion establece» -STC 120/1983 de 15 de diciem-
bre, E2- «BJC» 1984 (33), pag. 37; (subrayados nuestros).

10 STC 104/1986 de 17 de julio (citada en nota 4) -F. 5 (ibidem, pag.
1.054) -, anulando condena en juicio de faltas al autor de un co-
mentario periodistico.

11 Muy oportunamente hace notar la STC 219/1992, de 3 de diciem-

bre, que la «ponderacién no constituye una labor hermenéutica
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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 patoldgica co-
lision sino como una ponderacién expresiva de la
mads esponténea vitalidad juridica.

Si encontraramos frente a frente dos series
de derechos, perfectamente acabados, entendi-
dos como corazas defensivas ante la posible in-
tromisi6n de otro siempre ilegitimo, sdlo cabria
que un tercero estatal procediera a un curioso
«bricolage», recortando aristas por aca o aculla
hasta brufiir un poco tan desajustada relacion.
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 cdpsulas se interfieren,
la antinomia es inevitable; s6lo cabe solventar-
la por neta jerarquizacién'? o por limitacién
aleatoria.

Sinos liberamos del prisma normativista —
no para negar el carcter indispensable de las
normas, sino para afadir el caracter no menos

sustancialmente distinta de la que determina el contenido de cada
uno de los derechos en presencia y los limites externos que se
derivan de su interacci6n reciproca» -F.2 («BJC» 1992 (140), pag.
263).
12 Que nuestra Constitucién descartaria. Por eso su reconocimiento
«de las libertades de expresion y de comunicar y recibir informa-
cién ha modificado profundamente la problematica de los deli-
tos contra el honor» en el ordenamiento espaiiol; al producirse
«un conflicto entre derechos fundamentales, cuya dimensién con-
vierte en insuficiente el criterio subjetivo del animus iniuriandi»,
por estar «asentado hasta ahora en la conviccion de la prevalencia
absoluta del derecho al honor». La ponderacién de este derecho
con la «eficacia irradiante» de las libertades de expresion e infor-
macién puede convertir a éstas en «causa excluyente de la
antijuridicidad» -STC 107/1988 de 8 de junio, F. 2 («BJC» 1988
(86), pag. 925), que ampara a un objetor que critic6 al Poder Judi-
cial con motivo de su condena por injurias al Ejército. Es cons-
tante la referencia a esta resolucién en la STC 51/1989 de 22 de
febrero, que ampara al autor de un articulo condenado por inju-
rias graves al Ejército —F. 2 («BJC» 1989 (95), pags. 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 solucidr 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 dmbito 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 Mas que ante una ulterior limitacién de lo ya existente nos en-
contramos ante el intento de delimitar su efectivo &mbito de jue-
go. Ello parece reflejarse adecuadamente cuando se nos invita a
dar paso a una «ponderacién de limites»; pero se desvirtua al
ejemplificarlo: «la preferencia del derecho a la informacién signi-
fica que su limitacion sélo se justifica si con un infimo sacrificio
del mismo se consigue evitar un sacrificio total del derecho aje-
no» -la citada (en nota 7) STC 171/1990 de 5 de noviembre, F. 11
(ibidem, pag. 136).
14 Tal ocurre al utilizar una Asociacién de Vecinos expresiones inju-
riosas, que «se contienen en unas hojas anénimas y se dirigen
contra una persona privada, siendo las mismas innecesarias para
la formacién de la opini6n publica», por lo que «el pretendido de-
recho a comunicar libremente informacién que se afirma vulne-
rado carece de las condiciones internas que legitiman su ejercicio»;
aunque luego lo que se considera quebrantado ilegitimamente es
«el limite externo del respeto al honor ajeno» -STC 165/1987 de 27
de octubre, F. 10 («BJC» 1987 (79), pag. 1522); subrayados nuestros.
15 STC 105/1990 de 6 de junio, que se ocupa de las criticas del pe-
riodista José Maria Garcia al entonces Presidente de la Federa-
cion Espariola de Fitbol, admitiendo que «se extralimit6 en su
critica, sobrepasando los limites de la libertad de expresién» -F. 2
(«BJC» 1990 (111), pag. 76). También la STC 171/1990 de 5 de no-
viembre se planteara si un periodista «ha sobrepasado los limites
constitucionalmente protegidos del derecho a la informacién», lo que
deja claro que no pretende limitar un derecho sino protegerlo,
dentro de sus justos limites —(cit. en nota 7) F. 6 (ibidem, pag.
134); Subrayados nuestros.
16 «La emision de apelativos formalmente injuriosos en cualquier
contexto, innecesarios para la labor informativa o de formacién
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gjerciendo una libertad asilvestrada, pero nun-
ca un derecho -0 sea, una libertad delimitada-,
porque no trata al otro 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-
26 més alla. Lo mismo ocurriria si se produjera
una injustificada intromisién en la privada es-
fera personal de otroV.

De modo semejante, al derecho a la infor-
macion si le serd aplicable en su ejercicio «el /i-
mite interno de veracidad»', pues «los hechos,

de la opinién» supone «un dafio injustificado a la dignidad de
las personas o al prestigio de las instituciones, teniendo en cuen-
ta que la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al insul-
to» —la citada (en nota 15) STC 105/1990 de 6 de junio, F. 7 (ibidem,
pég. 78). Sin embargo, la STC 240/1992 de 21 de diciembre, que
no detecta tal abuso en una noticia de E! Pais sobre la inexistente
irrupcién amenazadora de un cura en un campamento nudista,
recuerda que su posible «carécter molesto o hiriente» no consti-
tuye por si solo un «limite al derecho a la informacién de noticias
veraces y de relevancia ptblica» -F. 8 («BJC» 1993 (141), pag. 133.
Dictaminar cudndo se ha producido o no un «insulto» es tarea
valorativa y abierta a la discusion, como deja entrever el voto
particular del Magistrado T. S. VIVES ANTON a la STC 79/1995
de 2 de mayo, que considera sobrepasada la libertad de expre-
si6n; aprovechando para cuestionar la viabilidad de la via penal
para abordar el caso, ya que «la libertad de expresion necesita un
amplio espacio para desarrollarse», poco compatible con «el re-
curso a un instrumento intimidatorio» como la pena —«BJC» 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 caracter
intimo, merecen, sin embargo, el respeto de todos, por ser nece-
sarias para garantizar el normal desenvolvimiento y la tranquili-
dad», lo que merece proteccién «frente a la publicacién de he-
chos particulares o familiares, aunque no sean secretos, prescin-
diendo de si son ciertos o inciertos», en la medida en que resulta-
ra «ofensifvo para una persona razonable y de sensibilidad me-
dia» -STC 197/1991 de 17 de octubre, F. 1y 3 («BJC» 1991 (127),
pags. 95 y 96). La veracidad de los hechos resulta en este contex-
to irrelevante, ya que «en modo alguno puede exigirse a nadie
que soporte pasivamente la difusion periodistica de datos, reales
o supuestos, de su vida privada que afecten a su reputacion, se-
gun el sentir comtun, y que sean triviales o indiferentes para el
interés ptblico» -STC 20/1992 de 14 de febrero, F. 3 («BJC» 1992
(131), pag. 105), relativa a la identificacion periodistica de un afec-
tado por el sida.
18  En consecuencia, el «dmbito protector» del derecho a la informa-
cién no incluye «los rumores deshonrosos que hayan sido publi-
cados sin comprobacién de clase alguna» -STC 123/1993 de 19
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por su materialidad, son susceptibles de prue-
ba», lo que hard exigible una «diligencia en su
averiguacion», que condiciona su legitimidad
constitucional®. La apreciacién de tal diligencia
resaltard, una vez mds, 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 mds riguroso y politicamente
menos expuesto a veleidades de jueces activis-
tas, disponer de unos derechos que se sabe ya a
priori donde comienzan y dénde terminan. No
discutiré las «ventajas» de la propuesta. Me pa-
rece mds razonable preguntarme simplemente
siello es en la practica posible; porque nada mas
personalmente inseguro, cientificamente falto
de rigor y politicamente arriesgado que consi-
derar real lo imposible.

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

de abril -F.6 («BJC» 1993 (145), pag. 153)-, que deniega amparo al
autor de una informacién periodistica.

19 Layacitada (en nota 21) STC 107/1988 de 8 de junio, F.2 ~ibidem,
pag. 926. De ello no cabria derivar en términos absolutos que «la
veracidad de la informacién justifica, en todo caso, las
intromisiones que ésta haya ocasionado en los derechos al honor
y a la intimidad de las personas» -STC 172/1990 de 5 de noviem-
‘bre, E 2 («BJC» 1990 (115), pag. 146), relativa a informacién de
«Diario 16» sobre el mismo accidente aéreo del que se ocupé el
mismo dia el Tribunal en sentencia ya citada (nota 7). La exigen-
cia de veracidad «impone al medio la especifica obligacion de
permanecer accesible a la persona o personas afectadas por las
manifestaciones presuntamente injuriosas» de un tercero, «para
que a la vez puedan hacer piiblicas las alegaciones que estimen
convenientes para desmentir los hechos» -STC 41/1994 de 15 de
febrero, F. 7 («<BJC» 1994/155), pag. 179).

20 AsialaSTC 6/1996 de 16 de enero, que niega amparo a una in-
formacién sobre un presunto intermediario en los secuestros de
ETA, por considerar que se basa en fuentes que «no pasan de ser
indeterminadas», presenta el Magistrado J. 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 periodista, sino en garantizar el
secreto (en nuestro pais, ‘a voces’) instructorio» -F.5 y voto parti-
cular («BJC» 1996 (178), pags. 39 y 41).

21 Sobre el particular, nuestro trabajo Positividad juridica e historicidad
del derecho, incluido en Derechos humanos y metodologia juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pags. 181-194.
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nadie podria extrafiar, en consecuencia, que en
€l abunden las aparentes «circularidades»—, la
ponderacion delimitadora de los derechos sera
una de sus expresiones mas habituales. No ha-
brd mucho en ellas de esa técnica aplicacién de
normas con la que suele -;magicamente?- iden-
tificarse al derecho de verdad. Habra 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. Permitiran hacer mas previsible dicho
proceso, ofreceran fundamentos argumentales
para orientarlo y facilitardn apoyo para la revi-
si6n procesal de sus provisionales hallazgos. Por
otra parte, las mismas resoluciones jurisdiccio-
nales van positivando espontdneamente pautas
normativas, que cumplen en otro orden papel
semejante.

Eljuicio ético esta siempre presente en esta
positivacion de la justicia. No cabrd, por ejem-
plo, delimitar el alcance de intimidad y libertad
de expresion sin discernir la dimensién ptblica
o privada del afectado®; o sin constatar el posi-
ble «interés general» (o ptblica relevancia) de
la informacién aportada*. Aunque a veces tien-

22 La ponderacién del derecho al honor con las libertades de expre-
sién e informacion lleva a recordar que dicha «wvaloracién debe
estar presidida por dos pautas o pardmetros esenciales; referi-
das, una, ala clase de libertad ejercitada —de expresién o de infor-
macién-y, la otra, a la condicién ptiblica o privada de las perso-
nas afectadas» -la ya citada (en nota 12) STC 107/1998 de 8 de
junio, F. 2 (ibidem, pag. 926); subrayado nuestro.

Si se trata de personas de ptiblica relevancia, «su vida y conducta
moral participan del interés general con una mayor intensidad»;
asi la afirmacién de que «vivia con otra mujer, una azafata» re-
sulta rechazable, referida al piloto de un avién siniestrado, aun-
que «de ser cierta podria quiza, en determinadas circunstancias,
venir amparada en el derecho a la informacién, si se refiriese a un
personaje publico» ~la ya citada (en nota 19) STC 172/1990 de 5
de noviembre, F. 2 y 4 («BJC» 1990 (115), pags. 146 y 147).

24 Porque la «libertad de informacién» es «un medio de formacién
de opinién publica en asuntos de interés general», adquiere un
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da a olvidarse, la inica manera de delimitar lo
ptblico 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 ptiblicos” que para el
ciudadano de a pie®. Obviamente en aquello en

«valor de libertad preferente sobre otros derechos fundamenta-
les y entre ellos el derecho al honor», que particularmente «al-
canza su nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesiona-
les de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de
formacién de la opinién piiblica que es la prensa, entendida en
su mds amplia acepcién»; mientras que «declina cuando su ejer-
cicio no se realiza por los cauces normales de formacién de la
opinion puiblica, sino a través de medios tan anormales e irregu-
lares como es la difusion de hojas clandestinas» -la ya citada (en
nota 14) STC 165/1987 de 27 de octubre F. 10 (ibidem, pag. 1521).
25 Asi lo hemos recordado en Derecho y moral entre lo piblico y lo
privado. Un didlogo con el liberalismo politico de John Rawls en «Anua-
rio de Filosoffa del Derecho», 1996-1997 (XIII-XIV), pags. 509-530.
26 «Al efectuar la ponderaci6n debe tenerse también muy presente
la relevancia que en la misma tiene el criterio de la proporciona-
lidad como principio inherente del Estado de Derecho», que exi-
ge «que toda accién deslegitimadora del ejercicio de un derecho
fundamental, adoptada en proteccién de otro derecho fundamen-
tal que se enfrente a ¢, sea equilibradora de ambos derechos y
proporcionada con el contenido y finalidad de cada uno de ellos»
-la citada (en nota 16) STC 85/1992 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 el Tri-
bunal, al dar entrada al principio de proporcionalidad, enjuicia
«la calificaci6n juridico-penal» de los hechos realizada por los
tribunales ordinarios —ibidem, pég. 64.
27 Su derecho al honor «se debilita, proporcionalmente como limite
externo» de las libertades de expresi6n e informacién, al estar sus
titulares obligados, por su condicién publica, a «<soportar un cier-
to riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad re-
sulten afectados», en la medida en que lo requieren «el pluralis-
mo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales
no existe sociedad democratica». En consecuencia, se considera
que lajurisprudencia penal, «de haber realizado una correcta pon-
deracion de los valores en conflicto», no habria condenado la criti-
ca al estamento judicial, atin mereciendo «los calificativos de acer-
ba, inexacta e injusta» —la ya citada (en nota 22) STC 107/1988 de
8 de junio, . 2 (ibidem, pdg. 926); subrayados nuestros.
28  De quien habia calificado de «foca coja» a una ciudadana a la que
cay6 encima una tapia, se nos dice que «extravasé el perimetro»
del derecho a la informacién, ya que «el tono‘irénico o de burla,
que es admisible para la critica de los personajes publicos res-
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que no son realmente «iguales»®; lo cual -no es
menos obvio- tampoco podra delimitarse sin
mediar juicios de valor. Mediardn igualmente a
la hora de calificar 0 no como «general» el inte-
rés que la informacién ofrecida pueda implicar.

Cuesti6n particularmente peliaguda —sobre
todo si nos empefiamos en no traspasar el pres-
tigiado ambito 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 positivacion.
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 Constitucién®. Se excluia asi
una interpretacién sociologista de los contenidos

ponsables del desaguisado, a ninguno de los cuales se menciona
ni siquiera perifrésticamente, resulta inoportuno, inadecuado y
recusable cuando arbitraria y cruelmente tiene como objetivo a
las victimas» -STC 170/1994 de 7 de junio, F.4 («BJC» 1994 (159),

pag. 76).
29  El «padecimiento» de un «Alcalde criticado, en su honor y fama»,
se considera «entra dentro de una de las mas sensibles servidum-
bres de la actividad publica 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 priblica aceptan voluntariamen-
te el riesgo de que sus derechos subjetivos de personalidad re-
sulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas»,
mientras que a «personas privadas que, sin vocacién de proyec-
cién ptblica, se ven circunstancialmente involucradas en asun-
tos de trascendencia publica» hay que «reconocer un &mbito su-
perior de privacidad» -la citada (en nota 7) STC 171/1990 de 5 de
noviembre, E. 5 (ibidem, pdg. 134). La busqueda de notoriedad -
tan propia de la prensa del corazén o del colorin- justifica que
«quien por propia voluntad da a conocer a la luz publica unos
determinados hechos concernientes a su vida familiar los exclu-
ye de la esfera de su intimidad», pasando a prevalecer el derecho
a la informacién -la citada (en nota 17) STC 197/1991 de 17 de
octubre, F. 4. (ibidem, pag. 97). La situacién llega a rizar el rizo
cuando quienes se han instalado en el &mbito de lo ptblico des-
velan intimidades de terceros. Asi la STC 233/1993 de 12 de ju-
lio, concerniente a declaraciones sobre personas relacionadas con
el llamado caso Urquijo, establece que, aunque no cabe descartar
que «la notoriedad y relevancia publicas de la persona que hace
la declaracién convierta en hecho noticiable la declaracién mis-
ma, con independencia de la irrelevancia objetiva de su conteni-
do», el sefior Giménez Arnau no es «una personalidad publica
que convierta en relevante cuanto pueda declarar» -E3 («BJC»
1993 (148-149), pag. 189).

30 STC81/1982 de 21 de diciembre, F. 2 («BJC» 1983 (21), pag. 71).
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esenciales de los derechos™. Asunto distinto se-
ran las dimensiones cultural e historica de las que
tales contenidos se veran acomparfiados.

En esta segunda dimensién habra que en-
tender la alusi6n a las valoraciones socialmente
vigentes como datos féacticos de referencia que
ayuden a valorar juridicamente -la confusién
de los planos descriptivo y prescriptivo resulta,
sin duda, facil- el alcance de lo que quepa en
cada caso considerar objeto del derecho al ho-
nor o a la intimidad personal®, al tratarse de
«realidades intangibles cuya extensién viene
determinada en cada sociedad y en cada mo-
mento historico y cuyo ntcleo esencial en so-
ciedades pluralistas ideolégicamente
heterogéneas deben determinar los érganos del
Poder Judicial», partiendo de una «delimitacién
de los hechos y de sus efectos»®.

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

31 Que parece defender el Magistrado DIAZ EIMIL, en el extempo-
réneo 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 cuales son las ideas dominantes que la sociedad tie-
ne sobre el valor de cada uno», lo que paraddjicamente situaria
en desventaja al Tribunal Constitucional, «alejado, como esta, en
su actuacién institucional, del contacto directo con los ciudada-
nos», del que disfrutarian los jueces de lo penal —«BJC» 1989 (99),
pag. 1.191.

32 Por tal habria que entender «un dmbito propio y reservado frente
a la accién y conocimiento de los demads, necesario —segtin las
pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de
la vida humana», segtn recuerda la STC 231/1988 de 2 de di-
ciembre -E.3 («BJC» 1988 (92), pag. 1582)-, relativa a la filmacién
de la agonia del torero «Paquirri» en la enfermeria de la plaza de

Pozoblanco.

33 Lacitada(ennota7) STC171/1990 de 5 de noviembre, F. 4 (ibidem,
pég. 133). También de una informacién sobre el menor adoptado
por la actriz Sara Montiel se nos dird que «traspasa las lindes
marcadas por los usos sociales en relacién con el &mbito que, por
sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si o su
familia» —la citada (en nota 17) STC 197/1991 de 17 de octubre, F.

1 («BJC» 1991 (127), pag. 94).
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el derecho como sistema de normas, positivadas
de una vez por todas y 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 Constitucion
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 relacion y ala vez
delimitadora del contenido de los derechos en
ella implicados® se veria suplantado por una

34 Vistoso ejemplo de ello es el tenor —que el Tribunal Constitucio-
nal hace propio- de una resolucién judicial que intenta explicar
la ponderacién delimitadora de derechos, presentdndola como
«ocurrencia normativa, sin diferenciar normas y principios: «tan-
to las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se
integran en un tinico ordenamiento inspirado por los mismos prin-
cipios en el que, en ultimo término, resulta ficticia la contraposi-
cién entre el interés particular subyacente a las primeras y el in-
terés ptiblico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccién».
La conclusién —«que los limites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el senti-
do mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos»-
resulta facil al contraponerse en el caso la libertad ideoldgica frente
a una institucién del Estado; pero seria de imposible traslado a
los endémicos conflictos entre derechos -STC 20/1990 de 15 de
febrero, F4, d («BJC» 1990 (107), pag. 54); subrayados nuestros.

35 Laya citada (en nota 4) STC 104/1986 de 17 de julio, tras aludir a

«un conflicto de derechos, ambos de rango fundamental», da por

hecho que «no necesariamente y en todo caso tal afectacién del

derecho al honor haya de prevalecer» sobre la libertad de expre-
si6n, sino que «se impone una necesaria y casuistica ponderacién
entre uno y otra», para concluir que «lo que nos lleva al otorga-
miento del amparo no es una discrepancia respecto de la ponde-
racién de bienes y derechos fundamentales, sino la inexistencia
de tal ponderacién» -F.5, (ibidem, pag. 1054). La resolucién no se
vio acompariada de ningtin voto particular, pero -tras «una mas
detenida reflexién»— el Magistrado D{AZ EIMIL acabara presen-

tandolo tres afios después, aprovechando la STC 121/1989 de 3

de julio, en la que critica la exigencia de que el érgano jurisdic-
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rigida jerarquizacion, o por el tratamiento como
patoldgicas antinomias -limitando el conteni-
do presuntamente preexistente de los derechos-
de lo que no es sino obligado proceso de ajus-
tamiento positivador. Si queremos reconocer la
realidad, quiza sea mds facil abandonar lo ma-
gico y conceder que no es norma todo lo que
juridicamente acaba reluciendo.

Ni que decir tiene que tal ponderacién lle-
va consigo juicios de valor®, lo que llevar4 ine-
vitablemente a plantear problemas sobre la po-
sibilidad del Tribunal Constitucional de revisar
lo ya expresado por érganos judiciales®.

La resistencia de la filosofia a proporcio-
nar esos «fundamentos objetivos y razonables»
que el jurista reclama para llevar adelante su
tarea nos sitia en la encrucijada de la ética

cional haya de llevar a cabo la ponderacion, asi como «el riesgo

de que se minimice el derecho al honor» mientras se da al «valor

prevalente una excesiva eficacia» —«BJC» 1989 (99), pag. 1.190.
36 De ahi que la STC 170/1994 de 7 de junio (citada en nota 28), al
afirmar que «la ponderaci6n antedicha es, en su esencia, una ope-
racion de l6gica juridica», plantee una curiosa dimension de tan
misterioso saber, que incluiria «la seleccién de la norma juridica
aplicable al caso concreto», «la subsuncién en ella de los hechos»
e incluso «la libre valoracién del acervo obtenido» -F. 1 (ibidem,
pag. 74). Similares afirmaciones en la STC 176/1995 de 11 de di-
ciembre, que también tiene como ponente al Magistrado
MENDIZABAL ALLENDE -E. 4 («BJC» 1996 (177), pag. 53).
37 Sobre el papel que el Tribunal ha de asumir, en ausencia o defi-
ciencia de ponderacién por la jurisdiccién ordinaria, se suceden,
en efecto, posturas oscilantes. Asi en la STC 223/1992 de 14 de
diciembre, ya citada (en nota 8), tras constatar que el Tribunal
Supremo no revis6 la ponderacién realizada, se apunta que «la
naturaleza subsidiaria de esta via de amparo no nos permite sus-
tituir directamente el juicio debido», lo que hace «necesario
reenviarle la cuestién» -F. 4 (ibidem, pdg. 60). En la ya citada (en
nota 29) STC 227/1992, dictada el mismo dia por idéntica Sala, se
argumentard que la funcién del Tribunal «no se limita a constatar
la ausencia de ponderaci6n, extendiéndose por el contrario a un
pronunciamiento sobre el fondo», que le lleva a anular la senten-
cia del Tribunal Supremo y declarar firme la que habia casado -F.
3y 6 (ibidem, pags. 78 y 79). La STC 15/1993 de 18 de enero
insistird en que «el juicio sobre la adecuacién de esta pondera-
cién a los postulados constitucionales compete en tltima instan-
cia a este Tribunal -F.1 («BJC» 1993 (142), pag. 100). La STC 136/
1994 de 9 de mayo sienta que «aunque los 6rganos judiciales ha-
yan efectuado una ponderacién entre las libertades de expresién
y otros bienes juridicamente protegidos, como el honor y el prin-
cipio de autoridad, ello no exime a este Tribunal de realizar su
propia valoracién» —F.4 («BJC» 1994/158), pag. 65).

Pensamiento y Cultura

166

postkantiana. El l6gico rechazo de una posible
dindmica de aplicacién técnica de normas de
contenido plenamente disponible lleva a pro-
poner «construcciones», facilmente acusadas de
limitarse a escenificar con pulcros decorados de
neutralidad procedimental los valores suscritos
por una determinada filosofia politica. A nin-
gun jurista podria espantar esta nueva acusa-
cion de «circularidad». La periédicamente pro-
puesta rehabilitacion de la filosofia practica®
sigue invitando a asumir el proceso de posi-
tivacién juridica como «verdad por hacer», que
teje una teoria de la justicia rebosante de dimen-
siones antropoldgicas.

Quiz4 la principal aportacion actual de los
derechos humanos sea mantener despierta la
preocupacién filoséfica por la dignidad del
hombre y ofrecer un campo juridico operativo
para su realizacién practica.

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