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RESUMEN

Este estudio argumentativo pretende analizar la argumentacion utilizada por el Tribunal
Constitucional en supuestos en los que el derecho a la libertad de expresion (art. 20 CE) se
ve vulnerado, o bien, cuando este colisiona con otros derechos fundamentales. L.a Teoria
de la Argumentacion Juridica es el método mediante el cual se realiza dicho estudio con el
objetivo de examinar cuales son los argumentos que justifican la interpretacion del Tribunal
Constitucional asi como, en algunos casos, estudiar si cabia la aplicaciéon de otros
argumentos alternativos. Este analisis va a permitir, no s6lo conocer la tesis predominante
en esta materia, sino también las diferencias argumentales que existen entre el derecho a la
libertad de opinién y el derecho a la libertad de informacion, por ser estas las facetas del

derecho a la libertad de expresiéon que mas conflictos tienen lugar en la practica.

Palabras clave: libertad de expresion, libertad de informacion, libertad de opinion,

Tribunal Constitucional, interpretacion constitucional, Teorfa de la Argumentacién Juridica.

ABSTRACT

This argumentative study aims to analyze the argumentation used by the Constitutional
Court in cases where the right to freedom of expression (art. 20 CE) is violated, or when
this one collides with other fundamental rights. The Theory of Legal Argumentation is the
method used to this study and which is carried out with the purpose of examining which
are the arguments that justify the interpretation of the Constitutional Court as well as, in
some cases, studying whether there were other applicable and alternative arguments. This
analysis will allow, not only to know the predominant reasoning in this subject, but also the
argumentative differences that exist between the right to freedom of opinion and the right
to freedom of information, as these are the facets of the right to freedom of expression

that have most conflicts in practice.
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1. INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO.

La libertad de expresion ha sido objeto de desarrollo en su interpretacion y argumentacion
por el Tribunal Constitucional, siendo un derecho fundamental ain no regulado de forma
individual por Ley Organica (art. 81.1 CE), a diferencia de otros derechos fundamentales.
Basicamente se podria considerar que el derecho a la libertad de expresiéon se ha ido
construyendo a través de la jurisprudencia constitucional, aunque también este derecho
fundamental se ha visto delimitado por otras normas, como son el Cédigo Penal o la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen, siendo éstas de las mas importantes.

En el presente trabajo se trata de realizar un estudio de la jurisprudencia constitucional en
relaciéon con este derecho fundamental analizando la interpretacion y la argumentacion
utilizada a través de la denominada «Teoria de la Argumentacién Juridica» (TAJ). Sin
embargo, antes de proceder a un estudio argumentativo de dichas resoluciones judiciales
del Tribunal Constitucional, es preciso establecer: por un lado, un marco general sobre la
argumentacion juridica, método del presente trabajo; y por otro lado, las nociones basicas
relacionadas con el derecho a la libertad de expresion por ser esta la materia objeto de estudio

argumentativo.

Comenzando por la argumentacion juridica, la TA] se centra principalmente en la interpretacion
Judicial, Ta cual tiene especial trascendencia en aquellos supuestos que plantean problemas
interpretativos. Ante estos supuestos, el Juez va a llevar a cabo la correspondiente labor de
interpretacion, es decir, va a atribuir de significado a un enunciado normativo a través de
argumentos que van a justificar el criterio interpretativo adoptado por el Juez de entre las
posibles modalidades de interpretacion previstas en el art 3.1 CC. Tras ello, el Juez debera
estudiar los hechos para ver si estos son subsumibles en el supuesto de hecho de la norma
y, posteriormente, atribuirlos de consecuencia juridica. No obstante, la decisién derivada de
la interpretacion realizada por el 6rgano jurisdiccional debe estar motivada (art. 120.3 CE)
debiéndose acudir, para ello, a la aplicacion de argumentos interpretativos. Los argumentos
interpretativos son el conjunto de razones juridicas que sostienen dicha interpretacién’.
Por lo tanto, la interpretacion juridica y la argumentacion juridica se encuentran vinculadas,

ya que ésta ultima es la que justifica la primera. Esto también tiene trascendencia debido a

IGASCON ABELLAN, Marina, “Concepciones de la interpretacién y problemas interpretativos”.
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, p. 230.

2LIFANTE VIDAL, Isabel, “Ttes ambitos de la argumentacion judicial”’, Revista Aequitas, 2013,
num. 2, p. 20.



que el Juez puede optar, dentro de los criterios interpretativos previstos en el art. 3.1 CC,
por uno de ellos y, a su vez, apoyar dicho criterio interpretativo con diferentes argumentos

que, seguin aquellos en los que se funde, llegara a una determinada conclusion.

Esto dltimo es lo que da importancia a la argumentacién realizada por los Tribunales y es
que a través de la argumentacion, el organo jurisdiccional debe justificar que esa
interpretaciéon, que concluye en una decision, es la mas adecuada de entre todas las

interpretaciones alternativas posibles que se podian haber aplicado’.

El método que seguiremos para realizar este estudio argumentativo serd a través del
esquema del silogismo subsuntive’ por tener en cuenta tanto la justificacion interna como la
justificacion externa, las cuales a continuacién se tratara de definir. La estructura del
silogismo subsuntivo consta de una premisa mayor que es la premisa normativa (el
supuesto normativo), una premisa menor que es la premisa factica (los presupuestos de
hecho), llevando, tras la subsuncién de los hechos en la norma, a una conclusién (la

consecuencia jurfdica)’.

Para considerar una decision justificada, debe concurrir tanto una justificaciéon interna
como una justificacion externa. La justificacion interna es aquella “a la que se refiere la validez de
una inferencia a partir de premisas dadas™, es decir, existe justificacién interna cuando la
conclusion se deduce de forma logica deductiva de las premisas dadas (la premisa
normativa y la premisa factica), mientras que la justificacion externa, hace referencia a “/a
Justificacion de las premisas, lo que no puede hacerse sin recurrir a teorias que no pueden ser ya meranmente

Sformales !

, es decir, es el conjunto de razonamientos que fundamentan esas premisas y que
se apoya en argumentos como, por ejemplo, principios interpretativos, lo que implica que

L1 . . . ., s . . 8 . ye . . , ,
esta ultima justificacién no es légico-deductiva’, sino que utiliza criterios que van mas alla
de la légica en sentido estricto. La justificacion externa, al ser el conjunto de razonamientos
que fundamentan la interpretacién y validez de las premisas, es anterior a la justificacion

interna, puesto que esta ultima lo que hace es evaluar si es valida la conclusion deducida de

las premisas anteriormente interpretadas, es por ello que se podria considerar que la

SLIFANTE VIDAL, Isabel, ob. cit., pp. 14-19.

‘LIFANTE VIDAL, Isabel, ob. cit., p. 31.

SATIENZA, Manuel, E/ Derecho como argumentacion, Barcelona: Ariel, 20006, pp. 165-174.

SATIENZA, Manuel, “Las razones del Derecho”, Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM,
nam. 134, 2005, p. 26.

TATIENZA, Manuel, “El Derecho como argumentacion”. Isegoria: Revista de filosofia moral y politica,
Madrid, 1999, p. 43.

$ZULUAGA JARAMILLO, Andrés Felipe, La Justificacion Interna en la Argumentacion Juridica de
la Corte Constitucional en la Accién De Tutela contra Sentencia Judicial por Defecto Factico, Revista Ratio
Juris Vol. 7 nam. 14, 2012, pp. 93-97.



. . ., . . . ., 9 .
justificacion interna realmente depende de la justificacién externa’, ya que primero se deben
interpretar las premisas y, una vez interpretadas estas, deducir de dichas premisas la

conclusion.

La premisa normativa es la primera premisa cuya justificaciéon debe ser objeto de analisis.
De forma posterior a la justificacion de esta premisa, se procede a justificar la premisa

factica, la cual se caracteriza por el principio de la libre valoracién de la prueba.

En la premisa normativa nos referimos a la norma juridica por lo que es en ésta donde se
produce la labor de interpretacién del Derecho. Como antes se menciond, la interpretacién
es una actividad con cierto caracter discrecional (que no es lo mismo que arbitrariedad), ya
que se puede optar por diferentes criterios para su realizacion. La importancia de la
interpretacion suele darse con mayor fuerza en supuestos donde se presentan problemas
interpretativos, bien sea por razén del lenguaje que denote cierta ambigliedad o
indeterminacién, o por razén de su ubicacion sistematica pareciendo similar o contraria a
otra disposicion o incluso que no exista disposicion aplicable al caso. Estos problemas
interpretativos tienen como consecuencia que hablemos, bien de casos fdciles o bien de casos

dificiles.

Los casos fdciles son aquellos supuestos cuya interpretaciéon no es controvertida, sino que es
mas sencillo o menos controvertido establecer sus premisas, caracterizandose por ser
supuestos en los que se llevan a cabo razonamientos mas bien deductivos. Sin embargo,
los casos dificiles son mas controvertidos. Los casos dificiles, autores, como Ronald Dworkin,
seflalan que nos encontramos ante estos, conforme a una teorfa positivista, “cuando un
determinado litigio no se puede subsumir claramente en una norma juridica” . Ahora bien, aun no
habiendo norma que prevea una solucién al caso, Dworkin se separa de la teorfa positivista
y considera que, en el supuesto, aun no habiendo una norma juridica clara a la que se pueda
subsumir los hechos, seguramente una de las partes tenga derecho a ganar el litigio, lo que
significa que es deber del Juez averiguar los derechos de las partes no cabiendo, conforme a
Dworkin, una mera aplicacién mecanica del Derecho, siendo esto dltimo una critica

. R VT 11 . ,1.:
realizada por el autor al positivismo juridico por considerar que este dltimo es “wna

ATIENZA, Manuel, “Las razones del Derecho”, Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM,
nam. 134, 2005, p. 28.

DWORKIN, Ronald, “Los casos dificiles”, Los Derechos en serio, Barcelona: Ariel Derecho, 2*
edicién, 1989, p. 146.

IMUNOZ GONZALEZ, Antonio José, “Casos dificiles y Derecho como integracién. (Estudio
sobre la Teorfa Juridico Filoséfica de Ronald Dworkin)”, Revista Telemitica de Filosofia del Derecho, num. 3, 2000,
pp. 59-61.



aplicacion mecdanica del derecho que no sirve en sitnaciones en las que el sistema no tiene prevista una
solucion y en los casos en que la aplicacion (...), exista o no norma predeterminada, sea flagrantemente
injusta’"®. Bn conclusioén, podemos considerar que estamos ante un caso dificil cuando
existen dificultades para resolver juridicamente el supuesto, bien, porque existan problemas
normativos (la norma contenga problemas interpretativos o no exista norma aplicable), o
bien, por existit problemas facticos (hechos confusos o de calificacién juridica

controvertida) .

Esta diferenciacion entre casos faciles y casos dificiles es la distincién propia de la Teorfa
estandar de la Argumentacién Juridica pero algunos autores, como Manuel Atienza,
también afiaden un tercer posible caso que es el denominado caso #ragico, el cual se define
como aquel supuesto en el que, habiendo una respuesta posible como correcta, sin
embargo, ésta choca con la moral del Juez que la aplica, aunque, para Atienza, el caso
tragico también comprende aquellos supuestos en los que el ordenamiento juridico no

contenga ninguna respuesta adecuada', lo cual no deja de ser, en el fondo, un caso dificil.

Hay que sefialar que, en funcién del criterio de interpretacion que se aplique, nos
encontraremos con diferentes #pos de argumentos juridicos en los que se funde la interpretacion
realizada. Existen diferentes tipos de argumentos que, a la hora de clasificarlos, se atiende a
diferentes criterios. Hay autores, como José Juan Moreso y Josep Marfa Vilajosana, que
agrupan los distintos argumentos juridicos atendiendo al tipo de interpretaciéon que se
hace. Sin embargo, otros autores, como Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, en su

clasificacion, atienden a la funcién de cada argumento.

Independientemente del criterio utilizado para clasificar los argumentos, vamos a proceder
a sefialar de forma muy breve los argumentos ante los que nos podemos encontrar.
Teniendo en cuenta que va a ser objeto de estudio la argumentacion llevada a cabo por el
TC, es necesario explicar dos argumentos calificados, por muchos autores, como usuales en
la interpretacion constitucional”. Uno de estos argumentos es el argumento de “stare decisis”,

siendo aquel en el que el 6rgano jurisdiccional se remite a lo ya establecido en sus propias

2MUNOZ GONZALEZ, Antonio José, ob. cit, p. 60.

BSASTRE ARIZA, Santiago, “Sobre la dificultad de los llamados casos faciles, dificiles y tragicos”,
Revista Derecho y opinidn, num. 1, 1993, pp. 299-302.

BATIENZA, Manuel, “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los casos
tragicos”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Nam. 6, 1997, p.19.

BQUERALT ]IMENEZ, Argelia, “Los Usos Del Canon Europeo En Ia Jurisprudencia Del
Tribunal Constitucional: Una Muestra Del Proceso De Armonizacién Europea En Materia De Derechos
Fundamentales”, Revista Teoria y Realidad Constitucional, naum. 20, 2007, pp. 449-452.



resoluciones'® (autoprecedentes). No obstante, pese a que este argumento podriamos
considerarlo como un subtipo de argumento de autoridad, lo vamos a denominar
argumento de “stare decisis” para diferenciarlo de aquellos argumentos en los que se basa en
resoluciones no dictadas por el propio Tribunal (argumento de autoridad), de modo que asi
nos permite distinguir de una forma mas clara a la hora de estudiar la argumentacion

cuando se remite a sus propias resoluciones y cuando a resoluciones de otro 6rgano.

El segundo argumento posible que también nos podemos encontrar es el argumento de
auntoridad el cual realmente consiste en una fundamentacion basada en resoluciones de un
tribunal de jerarquia superior en un supuesto igual o similar'’. Respecto a este ultimo
argumento, el TC, en algunas resoluciones, su interpretacion suele apoyarse en sentencias
dictadas por el TEDH", fundamentandose para ello en el art. 10.2 CE, lo que realmente se
podria decir que, en sentido estricto, se trata mas bien de un argumento comparativo pero, a
pesar de ello, lo vamos a considerar, a lo largo del estudio argumentativo, como un
argumento de autoridad, ya que el argumento comparativo es un subtipo de argumento de
autoridad, pero también porque, las remisiones que se hacen a resoluciones dictadas por el
TEDH, se hacen en cumplimiento del art. 10.2 CE". Hay que sefialar que este argumento
de autoridad también puede utilizarse de diferentes formas, bien, como argumento
Jfundamental, es decir, como un argumento que por si mismo ya justifica la interpretacion
adoptada, o bien, también cabe que este argumento sea empleado como un argumento de

apoyo el cual se utiliza con el fin de reforzar o justificar otros argumentos utilizados™.

Ademas de estos dos argumentos, que son los mas aplicados por la jurisprudencia

constitucional, también podemos encontrarnos con otros argumentos. Algunos de estos
. . . 21

son aquellos que permiten establecer una solucién ante lagunas normativas™ como son el

argumento analdgico que en los supuestos penales no es posible su aplicacion en virtud del art.

VEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento de autoridad”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 167-168.

"MEZA FONSECA, Emma, “Argumentacion e interpretacion juridica”. Revista Del Instituto De La
Judicatura Federal, niim. 22, 2006, pp. 94-95.

BQUERALT JIMENEZ, Argelia, “Los Usos Del Canon Europeo En ILa Jurisprudencia Del
Tribunal Constitucional: Una Muestra Del Proceso De Armonizacién Europea En Materia De Derechos
Fundamentales”, Revista Teoria y Realidad Constitucional, num. 20, 2007, pp. 448-449.

YEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento comparativo. El articulo 10.2 de la
Constitucion”, La argumentacion en la justicia constitucional, Bogota: Universidad Pontificia Javeriana, 2008, pp.
436-441

WEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento de autoridad”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 20006, p. 166.

2EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de atgumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Instel). Teoria y Filosofia del Derecho (https:/ /www.iustel.com/v2/c.asp), pp. 2-7



4.2 CC, aunque también existe el argumento a forz‘z'077'22 el cual, a pesar de ser similar al
anterior, no son iguales, sino que, este ultimo, a diferencia del argumento analégico que
busca que exista identidad de razon, el argumento « fortiori 1o que hace es justificar que, la
regulaciéon aplicada a un supuesto similar, “con mayor razén” debe aplicarse a otro
supuesto carente de solucion normativa. Hstos dos argumentos son propios de

interpretaciones extensivas”.

No obstante, hay otros argumentos que, aunque se utilizan en interpretaciones restrictivas,
también se pueden aplicar en caso de existir lagunas normativas. Estos argumentos son los
argumentos a partir de principios o argumentos a contrario que permiten restringir un determinado
significado, aunque también pueden servir para rechazar una determinada interpretacion.
También, en la adopcion de una interpretacion restrictiva, ésta puede fundarse en un argumento
de la disociacion™, el cual permite hacer una distinciéon no establecida en los términos literales

pero, de los cuales, dicha distincién se puede deducir.

Como antes se ha dicho, hay argumentos que permiten rechazar “*determinados significados,
como son los mencionados argumentos a partir de principios y argumentos a contrario, pero
existen otros que también tienen dicha funcién. Estos argumentos son, en primer lugar, el
argumento de la no redundancia, el cual entiende que hay que rechazar una determinada
interpretacion fundandose, principalmente, en que toda norma tiene su propio significado
especifico y, por consiguiente, de no rechazarse una determinada acepcién, se estarfa
repitiendo algo ya previsto por otra norma. Y en segundo lugar, también el rechazo de un
determinado significado se puede justificar en un argumento de la reduccion al absurdo, el cual se
justifica en que, de no excluirse un determinado significado, la aplicacién de la norma

produciria consecuencias o resultados absurdos.

Al igual que existen argumentos que permiten rechazar un significado, también existen
. . . g .26 . . . .

otros que permiten lo contrario, es decir, afribuir ~de significado al enunciado normativo en

cuestiéon. Uno de los argumentos que tienen como fin esta atribucién de significado es el

argumento a cohaerentia. Este argumento permite rechazar un significado que puede provocar

ZEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento a fortioti”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 174-175.

23], J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccin a la teoria del derecho, Madtid/Batcelona, 2004,
pp- 166-168.

24].J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit. p. 168.

BPEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de argumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Instel). Teoria y Filosofia del Derecho (https:/ /www.iustel.com/v2/c.asp), pp. 8-9.

2EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de atgumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Iustel). Teoria y Filosofia del Derecho (https:/ /www.iustel.com/v2/c.asp), pp. 9-11.



la incompatibilidad de la norma con otra existente, otorgando al enunciado normativo el
significado mas coherente. Otros de los argumentos que justifican la atribucién de un
determinado sentido a la norma son, el argumento de la “sedes materiae”, el cual atiende a la
ubicacion sistematica de la norma, y el argumento a rubrica, el cual supone una interpretacion
conforme al titulo o rubrica en el que se ubica el precepto en cuestion. Como se puede
observar, alguno de los argumentos mencionados hasta ahora no dejan de ser fundamentos
propios de una interpretaciéon sistematica, respecto a la cual, podemos afiadir como
argumento propio de esta interpretacion, el argumento sistemdtico en sentido estricto, el cual
permite justificar la interpretaciéon basandose en el contenido de otras normas que forman

parte de un mismo sistema juridico.

Ahora bien, aunque estos argumentos parecen propios de una interpretacion sistematica,
hay otros argumentos juridicos que dotan de significado al enunciado normativo pero que
no son tan propios de la interpretacion sistematica. Estos argumentos son, por un lado, el
argumento psicoldgico, €l cual tiene presente, en la interpretacion del enunciado normativo, la
voluntad del legislador acudiendo, por ejemplo, a exposiciones de motivos de la ley que
contiene dicha norma, aunque también se puede justificar la atribucién de significado de la
norma en un  argumento bistirico, a través del cual se justifica que la norma debe tener un
determinado significado por ser ese el modo en que el legislador lo ha venido entendiendo
a lo largo de la historia, o el argumento teleoligico, siendo éste ultimo muy util por tener
presente la finalidad de la norma, es decir, interpretar la norma conforme a lo que se busca

proteger con ella”.

Hay que decir que, al tratarse del estudio argumentativo sobre sentencias dictadas por el
TC, la interpretacion realizada por este 6rgano tiene una serie de particularidades™. Estas
particularidades son, por un lado, la aplicacion del principio de interpretacion conforme, el cual, de
los supuestos a analizar, tiene aplicaciéon en la STC 235/2007, de 25 de febrero, que
resuelve una cuestion de inconstitucionalidad, y, por otro lado, el juicio de ponderacion, que se
analizara en la STC 25/2019, de 25 de febrero, siendo este el método de resolucién
utilizado ante la colisién de derechos fundamentales. No obstante, a pesar de que a veces se
considera la ponderacién como una alternativa a la subsuncion, en el estudio argumentativo
que se va a desarrollar, en caso de ser necesario realizar un juicio de ponderacién, no se van

a considerar alternativas, sino fases sucesivas por ser necesarias ambas, ya que,

YTEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, ob. cit. pp. 9-12
BGASCON ABELLAN, Marina, ‘Particularidades de la interpretacién constitucional”.
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, p. 285.
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primeramente, es necesario realizar la subsuncién para conocer que los hechos se
encuentran incluidos en el supuesto de hecho de la norma vy, tras establecerse dicha
subsuncién, es el momento en el que procedera aplicar los criterios de ponderacion

establecidos por la jurisprudencia (proporcionalidad, necesidad e idoneidad) *.

Una vez establecido a grandes rasgos el marco general sobre el método de trabajo, ahora es
necesario fijar un marco de algo mas especifico, es decir, el contenido del derecho a la

libertad de expresion.

Cuando hablamos del derecho a la libertad de expresion, la Constitucion Espafiola, en su art. 20,
lo contiene en un sentido amplio, comprendiendo y protegiendo diferentes facetas de este

derecho. Estas facetas son:

a) Elderecho ala libertad de opiniéon o libertad de expresion en sentido estricto;
b) El derecho ala libertad de produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica;
c) Elderecho ala libertad de catedra;

d) Elderecho ala libertad de informacion.

En el presente trabajo, nos vamos a centrar en el derecho a la Zbertad de opinién y al derecho
a la /libertad de informacion debido a que ambas facetas suelen ser las mas concurrentes en la
realidad pudiendo incluso llegar a entremezclarse, por ejemplo, cuando la propia noticia
contiene opiniones del autor. Esta confusién no deja de suponer una dificultad para los
jueces, teniendo en cuenta que los criterios de valoracion son distintos™ segun se trate de
una opinién o de una informacién, lo que implica que se aplica un régimen juridico
diferente segun estemos ante uno y otro, a pesar de que formen parte de un mismo
derecho™. En el supuesto de que se entremezclaran tanto la libertad de opinién como la
libertad de informacién, el TC ha sefialado que se debe de atender al elemento que
prepondete en el caso (SSTC 4/1996, de 19 de febrero, FJ 3° y 24/2019, FJ 4°) de modo
que, si el texto escrito tuviere como finalidad informar, entonces se consideraria que, en el
supuesto, la libertad de informaciéon preponderaria y, consiguientemente, se regirfa por los
criterios establecidos para la libertad de informacién. Sin embargo, si se tratase de un texto
que, aunque contuviese hechos, se dedujera que estos simplemente se utilizan como mero

apoyo para expresar una opinion, se considerarfa que la libertad de opinién prevalece y no

YGASCON ABELLAN, ob. cit., pp. 312-313

WSANCHEZ MUNOZ, Oscar, “La Libertad de comunicacién”. Lecciones de Derecho Constitucional I1.
Navarra: Thomson Reuters, 2018, pp. 579-581.

SIDIEZ-PICAZO, Luis Matfa, “La libertad de expresion y de informacion” Sistema de Derechos
fundamentales, Madrid: Thomson Reuters, 2010 p. 333.
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se podrian aplicar los criterios utilizados para la libertad de informacion (veracidad, interés

. , . 32
general o relevancia publica)™.

La libertad de opinidn, a diferencia de la libertad de informacion, hace referencia a ideas y
opiniones (juicios de valor), mientras que la libertad de informacion se trata de hechos noticiables que
deben ser veraces radicando aqui la principal distincion. En cuanto a criterios de
valoracion, cuando se trata de la fibertad de ideas y opiniones, se procede a una ponderaciéon de
los distintos derechos en conflicto, sin embargo, cuando se trata de la fbertad de informacion,
respecto a la cual es titular toda persona (no solo periodistas), la jurisprudencia
constitucional ha establecido unos limites internos que facilitan la ponderacién y que, de
cumplirse, el supuesto se verfa amparado por el derecho. Estos limites internos son,
primeramente, que la informacion sea de znterés general o de relevancia priblica objetiva (por la
importancia del hecho) o subjetiva (por las personas implicadas) y, en segundo lugar, que
esta informacion sea verag, sin que esto ultimo impida el error por parte de quien informa,
sino que lo que se exige es llevar a cabo la maxima diligencia posible contrastando la
informacion, salvo si la fuente de informacién fuese muy fiable (STC 178/1993, de 31 de
mayo, FJ 3°) y siempre que no se trate de fuentes indeterminadas (SSTC 172/1990, de 12
de noviembre, FJ 3°y 21/2000, de 31 de enero, FJ 8°)”.

No obstante, este derecho no es absoluto ya que, incluso si a libertad de informacion
cumple con los limites internos establecidos por la jurisprudencia, también pueden
colisionar con otros derechos fundamentales. En relacién con esta colision, los conflictos
mas usuales de la libertad de expresion son con el derecho al honor, la intimidad y a la
propia imagen34, aunque esto no obsta la colisiéon con otros derechos fundamentales. El
Tribunal Constitucional lo que hace es resolver estos conflictos a través de lo que antes se
mencioné como particularidad de la interpretacion constitucional, es decir, a través de la
“ponderacion”, la cual se estudiara en este trabajo en una sentencia relativa a la libertad de
informacién (STC 25/2019, de 25 de febrero). Aun asi, aunque a veces los derechos de la
personalidad puedan ceder ante la libertad de expresion, no hay que olvidar que estos
derechos de la personalidad también tienen proteccion penal®™ a través de la tipificacion
como delito de hechos constitutivos del delito de injurias o calumnias. También este

derecho fundamental se ve limitado, como antes se menciond, por otras normas penales

2NUNEZ MARTINEZ, Matia, “El Tribunal Constitucional y Las Libertades Del Articulo 20 de la
Constitucion Espafola”, Revista Del Instituto De Derecho UNED, nam. 3, 2003, p. 291.

33SANCHEZ MUNOZ, Oscar, ob. cit., pp. 582-584.

3DIEZ-PICAZO, Luis Maria, ob. cit., pp. 325-330.

35 NUNEZ MARTINEZ, Maria, ob. cit., p. 303.
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que tratan de proteger de comportamientos que actien contra el orden constitucional o las
instituciones (arts. 472 y ss. CP), asi como comportamientos constitutivos de delitos de
odio (art. 510 CP), los cuales limitan, principalmente, la libertad de opiniéon en cuanto que
dichas conductas no son legitimas y, en consecuencia, no se van a ver amparadas por el

derecho fundamental del art. 20 CE.

En el presente trabajo se va a llevar a cabo un estudio argumentativo de dos sentencias
relativas a la libertad de opinién, por ser una faceta del derecho a la libertad de expresion
mas abstracta y no tan delimitada, y una sentencia en materia de libertad de informacion en
la cual este derecho colisiona con los derechos de la personalidad. Analizar estas dos facetas
del derecho del art. 20 CE no solo nos va a permitir estudiar la argumentaciéon del
Tribunal Constitucional en relacién con este derecho, sino también nos va a permitir
comparar la argumentacion del derecho a la libertad de opiniéon (art. 20.1.a) CE) con la
realizada en caso de encontrarnos en un supuesto en que el derecho a la libertad de
informacién (art. 20.1.d) CE) se vea afectado, pudiendo, de este modo, proceder, tras el
estudio de estas resoluciones, a sefialar las diferentes ideas que, de la argumentacién en esta

materia, se pueden concluir.
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2. LA LIBERTAD DE EXPRESION EN SENTIDO ESTRICTO.
2.1. STC 235/2007, de 7 de noviembre.

La sentencia a analizar es una cuestiéon de inconstitucionalidad, por lo tanto, estudiaremos
la interpretacion del enunciado normativo que hace el TC pero también es preciso estudiar
la subsuncién de hechos realizada por la Audiencia Provincial. Aunque el objeto se centre
en la argumentacion del TC, es necesario analizar la subsuncién de los hechos de la
Audiencia Provincial, puesto que, de no hacerse, nos estarfamos centrando unicamente en
la premisa normativa. Al tratarse de una cuestiéon de constitucionalidad, hay que sefialar que
cuando el Juez plantea ésta es porque existe duda respecto a si una norma, de la cual
depende la decision, es conforme a la Constitucion, siendo deber del TC resolver dicha
cuestiéon de inconstitucionalidad. Sin embargo, la resolucién que resuelve sobre una
cuestioén de inconstitucionalidad no realiza la subsuncion de los hechos, sino que se limita
a interpretar la norma de dudosa constitucionalidad buscando la interpretacién mas
conforme a la Constitucién. En caso de no existir esta, entonces el TC declararia la
inconstitucionalidad de la noma, pero no va a resolver sobre los hechos que han suscitado
en el Juez acudir a dicho procedimiento. Eso tltimo no es la finalidad de la cuestion de
inconstitucionalidad, sino sélo interpretar la norma y, conforme a esta interpretacion
realizada por el TC, es el Juez que planted la cuestion quien debera subsumir los hechos,
estando vinculado a la interpretacion de la norma realizada por el Tribunal Constitucional
(art. 5.1 LOP]J), atribuyendo, finalmente, una consecuencia juridica (conclusiéon) a los

hechos.

2.1.1. ANTECEDENTES DE HECHO.

El director de la librerfa Europa, en Barcelona, llevaba a cabo habitualmente la venta de
materiales como libros, carteles, entre otros, en los que se negaba el genocidio y la
persecucion de la comunidad judia en la Segunda Guerra Mundial. Estos materiales eran el
contenido mayoritario de la librerfa, a pesar de que el director del establecimiento conocia
el contenido del delito tipificado en el art. 607.2 CP*, lo que supuso que, por orden del
Fiscal General de Cataluna, fueran investigados. Junto a la venta de este tipo de

documentos, existia constancia de que la librerfa tenfa como publico principal jévenes con

3Cfr. Art. 607.2 CP (antes de la reforma de 2007 en la que se eliminé la expresion “nieguen”) “La
difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este
articulo, o pretendan la rebabilitacion de regimenes o instituciones que amparen précticas generadoras de los mismos, se castigard
con la pena de prision de uno a dos arios”.
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ideologias que defendfan la violencia como método de resolucién de conflictos y que el
director de la librerfa habia realizado comentarios a sus clientes en los que afirmaba que “¢/

. . . 37
Holocansto era y sigue siendo una gran mentira””".

El Fiscal por dicha difusién presentd escrito de acusacién provisional solicitando la
condena en base al art. 607.2 CP, por negaciéon del Holocausto, y art. 510 CP por existir
provocacién a la discriminacién por motivos racistas siendo la misma condena solicitada,
como acusadores particulares, por la Comunidad Israelita de Barcelona y ATID-SOS
Racisme Catalunya. Durante el procedimiento, ante el Juzgado de lo Penal de Barcelona,
el acusado planted la posible inconstitucionalidad de los arts. 510 CP y 607.2 CP pero el
Juez lo rechazé por considerar que no existian tales dudas y condené al director de la
librerfa en virtud de los arts. 607.2 CP por negar el Holocausto y 510.1 CP* por existir
incitacién al odio, al constar como algunos de los hechos probados la existencia de
publicaciones donde se consideraba inferior a la comunidad judia y su calificacién como

“ratas’.

Contra esta resolucion se interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de
Barcelona, donde se planted la cuestion de inconstitucionalidad del art. 607.2 CP por
afectar al art. 20.1 CE (libertad de expresion) y la cual fue elevada y admitida por el
Tribunal Constitucional, aunque en esta instancia no se planted la inconstitucionalidad del

art. 510 CP.

Realmente nos encontramos ante un caso dificil” por ser un supuesto problemitico de
interpretacion, en concreto, de la norma cuya constitucionalidad se duda siendo necesario
el ejercicio de la discrecionalidad por parte del Juez, aunque con el limite de que la
interpretaciéon constitucional es sobre un precepto de materia penal, por lo que no caben
interpretaciones que supongan la aplicacion de la analogia (art. 4 CC) y, en consecuencia,
una interpretaciéon extensiva no deberfa realizarse en esta materia porque permitiria su
aplicacion a supuestos no contemplados en la norma. En este supuesto también tiene lugar

una de las particularidades que mencionamos anteriormente de la interpretacién

37Antecedentes de hecho en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Secciéon 37),
Caso Varela Geis c. Espafia, de 5 de marzo de 2013

BCfr. Art. 510.1 CP (antes de su reforma de 2015) “Los gue provocaren a la discriminacion, al odio 0 a la
violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
Sitnacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad
0 minusvalia, seran castigados con la pena de prision de uno a tres anos y multa de seis a doce meses”.

PGASCON ABELLAN, Marina, “Concepciones de la interpretacién y problemas interpretativos”,
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, pp. 242-252
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constitucional que es que se trata de un juicio de constitucionalidad derivada de una

cuestion de inconstitucionalidad.

Primeramente vamos a estudiar la argumentaciéon del TC del enunciado normativo

g Vs
posteriormente, se analizara si el supuesto de hecho se encuentra subsumido en la norma
que sanciona dicho hecho o bien si se encuentra protegido por el derecho fundamental del
art. 20.1 CE. Una vez analizadas estas dos premisas (normativa y factica), entonces
llegaremos finalmente a la conclusion de cual sera la consecuencia juridica que se aplique al

caso.

2.1.2. ARGUMENTOS REFERIDOS A LA NORMA APLICABLE AL CASO.

La sentencia, para determinar cudl es la norma aplicable y su significado, utiliza los

siguientes argumentos:

1.- La libertad de expresion es un derecho que comprende la libertad de critica pero cuyo

ejercicio esta limitado.

2.- La negacién o justificacion del genocidio (art. 607.2 CP) no es un limite, sino que
vulnera el contenido de la libertad de expresion del art. 20.1 CE (en este caso la libertad de

opinion).

3.- Solo se considera inconstitucional el inciso del art. 607.2 CP relativo a la negacion del
genocidio, no siendo posible salvar el inciso mediante la interpretacién constitucional,
mientras que la justificacion contemplada también en dicha norma si se considera

constitucional.

Vamos a proceder a analizar con una mayor profundidad estos argumentos sobre los que se

fundamenta el TC:

1.- Respecto al primer argumento, la Sentencia del TC (FJs 4° y 5°) sefiala que el derecho a
la libertad de expresion es esencia de un sistema democratico, lo que significa que, de no
existit dicho derecho fundamental, no podriamos hablar de democracia. Sin embargo,
incluso si el derecho a la libertad de expresion es fundamental para un sistema democratico,
el TC aclara que este derecho comprende la libertad de critica, es decir, comprende incluso

la expresion de ideas con las que uno discrepe, incluidas ideas contrarias al sistema
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democritico. Esto lo interpreta basandose fundamentalmente en uno de sus autoprecedentes™
(la STC 174/2006, de 5 de junio) empleando un argumento de “stare decisis’™'. En dicho
autoprecedente, el TC argumentaba que esta libertad de critica se deducia de principios
fundacionales de una democracia, como son el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura. También, dicho autoprecedente deducia basindose en el art. 27.2 CE, que hace
referencia a los principios democréticos de convivencia®, la inexistencia de una democracia
militante en nuestro pafs. En una democracia militante, el Estado tiene poder para defender
la democracia y, consecuentemente, actuar contra aquellos que considere enemigos de ésta,
es decir, que no sean partidarios de la democracia, lo cual, si tenemos en cuenta la
argumentacion dada anteriormente por el TC que incluia la libertad de critica como parte
del contenido de la libertad de expresion, por coherencia con dicha argumentacion, se
deduce que Espafia no puede ser una democracia militante, ya que, esa libertad de critica,
conforme a lo sefialado por el TC, permite la expresion de ideas que incluso sean contrarias
a la democracia lo cual, en una democracia militante, no se permitirfa porque se exige, no

. ., .. . ., . . T 43
solo respeto, sino una adhesion positiva a la Constitucion y al ordenamiento juridico™.

Aun asf, a pesar de que atribuya a la libertad de expresién como contenido la libertad de
critica, este derecho fundamental se encuentra limitado, ya que no protege expresiones
ofensivas innecesarias, refiriéndose primordialmente a aquellas expresiones racistas o
xeno6fobas siendo asf interpretado a partir del principio™ de igualdad del art. 1.1 CE asi
como basindose en un argumento de la sedes materia¢” debido a que, por la colocacion que
tiene el derecho fundamental, este podria contrariar el derecho a la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), también fundamental, por lo que parece acudir a una snterpretacion sistematica
en un intento de armonizar la convivencia de ambos derechos por su ubicaciéon en la
Constituciéon. También esto le lleva a excluir de proteccion las opiniones ofensivas de
caracter racista o xenéfobo (p. ej. opiniones ofensivas contra el pueblo judio) reforzandolo,
de nuevo, con un argumento de “stare decisis” (SSTC 214/1991, de 11 de noviembre, y

13/2001, de 29 de enero). A continuacién, a todo este razonamiento afiade un argumento ex

“ITURRALDE, Victoria, “Precedente Judicial” Eunomia. Revista en Cultura de la 1egalidad, N° 4, pp.
196-200

“GUASTINI, Riccardo, Filosofia Del Derecho Positivo. Mannal De Teoria Del Derecho En El Estado
Constitucional. Perd: Palestra, 2018, p. 31. Recuperado de: books.google.es/booksrisbn= 6123250450

42Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2006, de 5 de junio, FJ 4°

$BILBAO UBILLOS, Juan Marfa, “La negacién de un genocidio no es una conducta punible
(comentatio de la STC 235/2007)”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nam. 85, 2009, p. 332.

HEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de atgumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Iustel). Teoria y Filosofia del Derecho (https://www.iustel.com/v2/c.asp), pp. 6-7

BEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javiet, ob. cit., p. 10.
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anctoritate’’, en cumplimiento del art. 10.2 CE, remitiéndose a ciertas exigencias contenidas
en la jurisprudencia del TEDH en materia de discurso del odio, el cual es un limite de la
libertad de expresion. En dicha jurisprudencia del TEDH se establecia que hay que
diferenciar los actos genocidas de la negacion. Esto es asi debido a que, en virtud del art 17
CEDH, que tiene fundamento en una democracia militante*’ (o cual, conforme al TC, no
es el caso de Espafia), el TEDH habfa establecido que cabia no amparar la negaciéon en el
derecho a la libertad de expresion (art. 10 CEDH) cuando se apreciase no solo un dafio
producido por quienes niegan el genocidio, sino también “voluntad expresa de quienes pretenden
ampararse en la libertad de expresion de destruir con su ejercicio las libertades y el pluralismo o de atentar

contra las libertades reconocidas en el CEDH*,

En conclusion, interpreta que la libertad de expresion comprende la proteccion de aquellas
ideas de las que se discrepe pero no cuando estas tienen un caracter racista o xen6fobo que
afecten a la dignidad y, en lo que mas interesa al caso, solo la negacidn de hechos historicos
(o cual diferencia de acfos genocidas) no estara protegida por la libertad de expresion
cuando se cumplan los requisitos establecidos por el TEDH (existir un dafio, afectar al
pluralismo o las libertades del CEDH y cuando exista voluntad expresa, de quien niega los

hechos, de ser amparado por este derecho fundamental).

Hasta aqui lo que hace el TC es fijar a través de su interpretacion, la cual se basa
mayoritariamente en remisiones por ser la libertad de expresion basicamente un derecho
desarrollado por la jurisprudencia constitucional, el significado de la libertad de expresion,
puesto que la resolucién alude a que el art. 607.2 CP afecta a este, por lo que, cumpliendo
con el principio de congruencia, primero debe atribuir de significado a este derecho
fundamental que se dice afectar para poder ver si existe tal incidencia por el precepto penal

o analizar si es un limite validamente constitucional a ese derecho.

2.- El siguiente argumento del TC es que el art. 607.2 CP no establece un limite a la libertad
de expresion, sino que incide en su contenido. El TC tras hacer un recorrido de las normas
creadas en virtud de la vinculacion de Espafia sobre esta materia con algunos instrumentos

internacionales en cumplimiento del art. 10.2 CE, considera como la ultima de estas

#GUASTINI, Riccardo, Filosofia Del Derecho Positivo. Manual De Teoria Del Derecho En El Estado
Constitucional. Perd: Palestra, 2018, p. 31. Recuperado de: books.google.es/booksrisbn= 6123250450

“ALCACER GUIRAO, Rafael, “Libertad de expresion, negacion del holocausto y defensa de la
democracia. Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH”. Revista Espasiola de Derecho
Constitucional, 2016, nim. 97, 2013, p. 18

“Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 3%), Caso de Refah Partisi
(Partido del Bienestar) y otros c. Turquia, de 13 de febrero de 2003
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normas que cumplen con la protecciéon exigida por aquellos el art. 607.1 CP de manera que
no incluye el apartado segundo del precepto. En consecuencia, interpreta el art. 607.2 CP
de forma aislada a través de wna interpretacion literal del precepto, como él mismo sefala en el
FJ] 6°. Este precepto, en la redacciéon que tenfa en el momento de la cuestion de
inconstitucionalidad, era el siguiente: “La difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que
nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este articnlo, o pretendan la
rebabilitacion de regimenes o instituciones que amparen pricticas generadoras de los mismos (...)”. E1'TC
considera, haciendo una interpretacion literal, que el art. 607.2 CP es un tipo independiente
a pesar de remitirse al art 607.1 CP, sefialando que no es un limite a la libertad de expresion
porque, en base a un argumento “a contrario””’, como argumento justificador de una
interpretacion literal, no exige “acciones positivas de proselitismo xendfobo o racista” ni ningun

requisito especifico, sino que hace referencia a una mera y neutral difusién de ideas.

Por lo tanto, entiende que se tipifica la neutral difusién de ideas lo que afecta en concreto a
la libertad de opinién (art. 20.1.a) CE) dentro de las posibles facetas de la libertad de
expresion, debido a que el precepto penal literalmente habla de difusion de ideas. Esto le
hace concluir que no es un limite a la libertad de expresion, sino que vulnera e invade el
contenido de dicho derecho fundamental lo cual no se permite al Derecho Penal, ya que
no cabe tipificar como delito “/a mera transmision de ideas ni siguiera en los casos en que se trate de

ideas execrables por resultar contrarias a la dignidad humana (...)” (F] 6°).

Es cierto que, teniendo en cuenta que el apartado segundo del art. 607 CP se remite al
apartado primero, se podria haber realizado quizas una znterpretacion sistemdtica con un
argumento  sistemdtico en sentido estricto y entenderlo con el apartado primero del propio
precepto y, en consecuencia, relacionarlo con el resto de preceptos del Titulo relativo a
“Delitos contra la Comunidad Internacional”, ya que la interpretacion literal muchas veces
no es suficiente no pareciendo correcto averiguar el significado del precepto de forma
independiente cuando este se remite al apartado anterior el cual el TC considera que forma
parte de la normativa de protecciéon exigida en el ambito internacional. Ademas, el art.
607.2 CP no deja de formar parte del mismo Titulo sobre “Delitos contra la Comunidad

Internacional” y del mismo capitulo relativo a “Delitos de genocidio”.

#7. J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccién a la teoria del derecho, Madtid/Batcelona, 2004,
pp. 164-165.
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También el TC podria haber optado por una zuterpretacion funcional a través del argumento
psicoldgics™ para conocer la voluntad del legislador atendiendo a los debates parlamentarios o
trabajos preparatorios, aunque esta interpretacion puede que tenga mas sentido en el
siguiente punto consistente en la interpretaciéon constitucional, si bien también podria
considerarse mas propio de una interpretacion de legalidad ordinaria. No obstante, es una
opcidn buscar el fin de la norma o el sentido de esta, asi como tener en cuenta su ubicacion
y la relaciéon con el resto de delitos, puesto que quizas, aplicar estos argumentos, podria
suponer una interpretacion conforme a la Constitucion de los preceptos. Aun asi, el TC
opta por una interpretacion literal del precepto quizas para evitar ser criticado de realizar
una interpretacion de legalidad ordinaria. También, como sefiala el voto particular que
formula el Magistrado don Pascual Sala Sanchez, es posible que el TC atienda al tenor
literal también para evitar introducir elementos en el tipo penal que no estan estos
recogidos de forma expresa aunque, como antes se ha dicho, no es correcto omitir, aunque
el TC lo haga, el hecho de que el art. 607.2 CP se remite al art. 607.1 CP, puesto que
implica una interpretaciéon incompleta que realmente ni siquiera esta atendiendo de forma

correcta a la literalidad del precepto.

3.- El TC realiza una interpretacion constitucional (en virtud del principio de interpretacion
conforme™) del art 607.2 CP, concluyendo con la inconstitucionalidad parcial del precepto en
el sentido de que tipificar la negacién es inconstitucional, pero no la justificacién, siempre

que en esta ltima concurran unos requisitos.

En primer lugar, la interpretacion literal del TC le hace separar la expresion “negaciéon” de
“justificacion” puesto que, la primera, atendiendo el TC a la semantica, excluye cualquier
afirmacién, mientras que la segunda no es tan absoluta e implica una identificaciéon del
autor con aquello que expresa. El TC se plantea si la justificacion podria parecer, mas bien,
un delito de apologia, delito cuya tipificacién se encuentra en el art. 615 CP y que consiste
en “Ja provocacion, la conspiracion y la proposicion para la ejecucion de los delitos de genocidio” (F] 7°).
Sin embargo, finalmente excluye este significado con un argumento de la no redundancia por
estar ya previsto este delito de apologia en el art 615 CP, lo cual supondtia su repeticion, y
el cual contempla una pena superior que a la prevista para la justificacion tipificada en el

art. 607.2 CP. Tras esto, va a proceder a separar “negacion” y “justificaciéon” analizando

YEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, ob. cit., p. 10.
5IGASCON  ABELLAN, Marina, “Particularidades de la interpretaciéon  constitucional”.
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, pp. 289-292
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ambas de forma independiente para ver si pueden tener cabida como una clase de
“discurso del odio”, es decir, si cabe tipificarse la conducta de la negacion y la justificacion
como delitos de odio, de manera que, de ser asi, se podria considerar constitucional su

tipificaciéon como delito.

Comenzando por la “negaciéon”, no lo considera posible como una clase de discurso del
odio ya que, a través del argumento ex auctoritate, el TEDH caracteriza que estamos ante un
discurso del odio cuando exista una znctacion directa a la violencia sobre determinados
grupos, lo cual no se dice en el art. 607.2 CP de forma literal (F] 8°). Ante esto, el TC
considera que, al no contener la norma el elemento de la incitacién directa de forma
expresa, hay que entender que la negaciéon considerada en s{ misma sin ese elemento
especifico es simplemente la inexistencia de un juicio positivo, lo cual no supone
enaltecimiento. Consecuentemente, tampoco considera la negacion del delito de genocidio
o de los hechos histéricos (el TC se refiere a ambos de forma indistinta) necesariamente
un peligro potencial, volviendo a recurrir a la nterpretacion literal del precepto para realizar el
juicio de constitucionalidad. Ademas, afiade que apreciar la existencia de tal elemento (la
incitacién) supondria hacer una interpretacion contra legem. Por lo tanto, el inciso del
precepto relativo a la negacion del delito de genocidio no considera que sea constitucional

y, por tanto, la negacién del delito de genocidio no se puede tipificar.

Posteriormente procede a analizar el inciso relativo a la “justificacion”, el cual considera su
tipificacién excepcionalmente constitucional siempre que sea una justificaciéon publica en la
que exista incitacioén indirecta (elemento intencional) a cometer un delito de genocidio.
Esto lo razona en base a una nferpretacion gramatical aunque lo limita cuando esta
justificacion suponga la adhesion a una ideologia por la libertad ideolégica (art. 16 CE). Es
decir, hay que diferenciar la justificacién cuando ésta contenga una incitacion indirecta a
cometer un delito de genocidio de cuando la justificacion simplemente manifieste, por
parte de quien lo expresa, “/a mera adhesion ideolggica a posiciones politicas de cualguier tipo” (F] 9°)
lo cual estarfa protegido por la libertad ideoldgica del art. 16 CE. A continuacion, para la
o e . . _ .

justificacion “crea” una serie de requisitos para que esta conducta de justificaciéon sea
sancionable siendo estos que “entre en conflicto con bienes constitucionalmente relevantes de especial
trascendencia (...), cnando la _justificacion suponga un modo de incitacion indirecta a su perpetracion y
cuando en la conducta exista algin tipo de provocacion al odio hacia determinados grupos haciéndose
referencia a su color, raza, religion, etc.” (F] 9°). Estos requisitos los razona acudiendo a un

argumento de autoridad por basarse en los requisitos que exige el TEDH, de nuevo, para que
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sea considerado una modalidad de “discurso del odio”, asi como también del contenido de
algunos preceptos de tratados internacionales ratificados. No obstante, también refuerza
este razonamiento a través de un argumento sistematico en sentido estricto teniendo en cuenta su
contexto y, en concreto, tiene en consideracion para esta el art. 607.1 CP (al que se remite
el art. 607.2 CP) que tipifica conductas calificadas como delito de genocidio y que afectan a
la dignidad (art. 10 CE), lo que le hace deducir que pueda caber entender que la

justificacion del art. 607.2 CP comprende una incitacién indirecta.

De esta manera, a través de este razonamiento, la tipificacién como delito de la justificacién
publica de un delito de genocidio si es constitucional y, en consecuencia, sancionable por el
Codigo Penal, ya que de esta interpretacion del inciso relativo a la “justificacion” se
comprenderfa una incitacion mediata que justificarfa el que las penas sean mas leves que la
provocacién que califica como directa del art 615 CP, basandose para este ultimo en el art.
18 CE el cual exige, para que se considere la apologia delictiva, incitaciéon directa.
Consecuentemente, de esta argumentacion sistemidtica en sentido estricto y del argumento ex
anctoritate referido anteriormente (puesto que a través de la interpretacion literal no se
aprecia ese elemento de necesaria incitacion indirecta) se entiende que hay que estar al caso

concreto y aplicar este delito cuando se aprecie dicha incitacion, excluyendo su aplicacion

cuando se trate de meros juicios de valor amparados en los arts. 16 y 20 CE.

2.1.3. ARGUMENTOS PARA LA SUBSUNCION DE LOS HECHOS EN EL
SUPUESTO DE HECHO DE LA NORMA.

El resultado del proceso argumentativo hasta ahora lleva a una reducciéon de la aplicacion
de la norma en el sentido de que la negacién no puede ser tipificado como delito y solo la
justificacion puede preverse como delito penal Gnicamente en supuestos donde se aprecie
incitaciéon indirecta al odio porque, de apreciarse incitacion directa, estarfamos ante el tipo
del art. 615 CP. De modo que, a través de esta interpretacion, se consideraba constitucional
la tipificaciéon de la justificacion como delito, evitando asi que vulnerara el derecho a la

libertad de expresion.

A continuacion, se trata de ver si los hechos se encuentran subsumidos, y en base a qué
interpretacion, en el significado que tiene la norma tras el proceso argumentativo lo que
luego nos llevara a conocer si procede la aplicacion de la consecuencia juridica. No
obstante, hay que sefalar que la TAJ o el estudio de la argumentacion juridica de la premisa

factica no solo deberfa analizar la interpretaciéon que se hace de los hechos para su posible
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subsunciéon en la norma, sino que también deberfa precisar que estos hechos que se

. . 52
subsumen sean verdaderos (hayan existido realmente)™.

Hay que decir que en esta sentencia el TC resolvia una cuestion de inconstitucionalidad, de
modo que para estudiar la interpretacién y subsunciéon de los hechos hay que remitirse a la
sentencia que dicté la Audiencia Provincial de forma posterior y, en consecuencia,
vinculada a la decisién del TC ya que, como se indic6 de forma previa al analisis de la
argumentacion de esta sentencia, la cuestiéon de inconstitucionalidad es planteada por el
organo judicial cuando duda de la constitucionalidad de una norma de la que depende el
litigio- Esto supone que, una vez admitida a tramite esta cuestion de inconstitucionalidad,
se va a producir la suspensién provisional de las actuaciones hasta que el TC resuelva de
forma definitiva sobre la constitucionalidad de la norma. Una vez resuelva el TC la
cuestién, el 6rgano judicial que planteé dicha cuestién, continuara el proceso debiendo
interpretar la norma, cuya cuestion de constitucionalidad planted, conforme a la
interpretacion del TC por ser el intérprete supremo de la TC y ser su labor velar por la

constitucionalidad de las leyes.

En principio, empezando lo relativo a la veracidad de los hechos”, a pesar de su escasa
dedicacion a ello en la sentencia, en el presente caso, aunque no se haga desarrollo del
razonamiento por el que se consideran veraces los hechos, sin embargo, si se puede hacer
deduccion de la veracidad de algunos de ellos. Uno de los hechos que se pueden considerar
veraces o probados, en derivacion de las pesquisas ordenadas por el Fiscal, es el contenido
que esta en esos materiales investigados por lo que se podria decir que existe, asi como la
difusién de estos materiales a clientes en el extranjero lo cual estara acreditado mediante
algun documento por lo que podemos considerarlas como pruebas directas. Diferente es
probar algo mas abstracto y necesitado de una mayor deduccién, como es la concurrencia
de incitacién indirecta para poder aplicarle el tipo del art. 607.2 CP como se vera a

continuacion.

Ahora se va a proceder a analizar la subsuncion de los hechos, sefialados como probados, en
la norma aplicada por la Audiencia Provincial de Barcelona, atendiendo a la interpretacion

de la norma realizada por el TC. En esta instancia se va a producir una modificacion

ZFRANCISKOVIC INGUNZA, Beatriz Angélica, La Sentencia Arbitraria por falta de motivacion en los
hechos  y el Derecho. Universidad de San Martin de Porres, 2010, p. 21. Recuperado de:
https://www.usmp.edu.pe/derecho/instituto/revista/articulos/ILA SENTENCIA ARBITRARIA POR F
ALTA DE MOTIVACION EN L.OS HECHOS Y EI. DERECHO.pdf

53GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., pp. 367-455
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respecto a la decisiéon dictada en primera instancia recurrida apreciando un delito de

justificacion con incitacion indirecta por los siguientes argumentos:

1.- Primeramente, y sin entrar mucho mas en detalle, hay una modificaciéon respecto a la
sentencia recurrida en apelacion en relacién con “la negacion”. Aquellos comportamientos,
como la difusiéon de materiales que niegan el Holocausto y la negacién que expresaba de
este a sus clientes con frases como “e/ Holocausto era y sigue siendo una gran mentira’, que
fueron subsumidos en primera instancia en el tipo de la negacién del art. 607.2 CP y por el
que se condené al acusado, queda absuelto de ellos debido a la declaraciéon de
inconstitucionalidad de dicho inciso, estando amparada dicha negacién en el derecho a la
libertad de expresion del art. 20.1 CE. Sin embargo, estos comportamientos antes
subsumidos en la negacion, el 6rgano jurisdiccional interpreta que son subsumibles en el

tipo del art. 607.2 CP de justificacion.

2.- La Audiencia Provincial concluye que los hechos son constitutivos de un delito de
justificacion (art. 607.2 CP) existiendo incitacién indirecta conforme a la interpretacion de
la cuestion de constitucionalidad del TC. En consecuencia, esto supone que el 6rgano
jurisdiccional aprecia la existencia de incitaciéon indirecta al odio, la cual deriva del
contenido de los materiales difundidos a conciencia del director de la libreria. Esto lo
interpreta a través de argumentos inductivos™ a partir de hechos como los envios
acreditados de dichos materiales a clientes en el extranjero y la extensa cantidad de este tipo
de materiales que fueron investigados, constituyendo estos la mayorfa del material
disponible en la librerfa, ademas de existir constancia de una difusién habitual y continua a
pesar de la entrada en vigor de la norma. El 6rgano jurisdiccional, a través de la libre
valoraciéon de las pruebas y atendiendo al conjunto de estas, consideré que los textos
incitaban al odio contra la Comunidad Judia por aspectos como la exaltacion de los
simbolos pertenecientes al nacional-socialismo y alusiones a los judios como genéticamente
mentirosos y expresiones ofensivas con alusiones a su inferioridad y un continuo contenido

peyorativo en los materiales difundidos hacia un mismo grupo.

Por lo tanto, en los hechos probados entiende que concurre el supuesto de hecho del art.
607.2 CP, existiendo, conforme a la interpretacién constitucional que lo vincula, una

justificacion con incitacion mediata al odio, pero absolvié del delito del art 510 CP por el

4GONZALEZ LAGIER, Daniel, Hechos y argumentos (Racionalidad epistemoligica y prueba de los hechos en
e/ proceso  penal ) (II). Universidad de Alicante, 2003, pp. 37-39. Recuperado de:

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/668797.pdf
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que habfa sido condenado también en primera instancia por considerar que no habia
incitacion directa, aunque este se aprecié en primera instancia valorando hechos como la
venta de la pelicula “El Judio errante” en la que se equiparaba los judios con las ratas pero
que, a consideracion de la Audiencia Provincial a través de un razonamiento inductivo,
realmente la mayoria de los materiales no desprendian tal incitacion directa, pero si de
forma indirecta por la continua difusién mayoritaria de estos materiales y el contenido de

estos que trataban de motivar por qué era mentira el Holocausto.

Realmente esta subsuncién de los hechos, como se puede ver, es compleja en el sentido de
que no basta simplemente buscar el supuesto de hecho de la norma y aplicarse esta (no es
légico-deductivo), sino que aqui se trata de averiguar la intencionalidad del sujeto, aspecto
muy problematico de apreciar en Derecho y que muchas veces necesita de razonamientos

inductivos en sentido amplio junto con la libre valoracién de la prueba.

2.1.4. CONCLUSION

Finalmente, de las premisas, el Juez concluye con que los hechos tal y como son
interpretados estan subsumidos en el supuesto de hecho de la norma, y conforme a la
interpretacion dada por el TC, por lo que le condena al director del establecimiento a siete

meses de prisiéon por un delito de justificacion del genocidio (art. 607.2 CP).

Hay que decir que la interpretacion que realizé el TC de la norma es bastante controvertida,
hasta el punto de no existir unanimidad en el Tribunal en relacién con el fallo. E1 TC lleva a
cabo una motivacién muy extensa, pero no del todo completa, respecto a la interpretacion
de constitucionalidad del inciso relativo a la “negacién” del art. 607.2 CP. Interpretar el
inciso de la negaciéon de forma aislada cuando al apartado de este precepto se remite al art.
607.1 CP que dice “/os que, con propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico (.. .)
perpetraren alguno de los actos siguientes, serdn castigados (...)°, no parece la interpretacién mas
completa. Atendiendo a esto, podria haber llevado a cabo una interpretacion sistematica,
como antes se dijo, que le podria haber llevado a interpretar que la negacion si que podria
exigir un elemento especifico que podria ser cuando la negacion, de esos delitos que se
enumeran en el art. 607.1 CP, tenga la intencién de destruir total o parcialmente un grupo.
De hecho, el primer voto particular de la sentencia entiende que, por la sistematica del
precepto en el Codigo Penal, el resultado hubiera sido otro reforzando esto incluso con un
argumento de ““stare decisis” (STC 214/1991 FJ 8°) y el hecho de que el precepto interpretado

con el art 607.1 CP (argumento sistemitico en sentido estricto) se remite a una serie de
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conductas que no hace referencia a discriminaciones ocasionales, ni tampoco el art 607.2
hace mencién a discriminaciones ocasionales, ya que hablaba también de “rebabilitacion de
regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos”, de lo que se podria haber

deducido la exigencia de un elemento especifico.

Hay que tener en cuenta que es un precepto penal y que interpretaciones extensivas no
deben hacerse, pero haciendo esta interpretacion sistematica realmente se hubiera
restringido su sentido apreciando un elemento especifico, ademas de que la interpretacion
literal no es suficiente con el afiadido de que, interpretada de forma aislada, puede
deducirse que habla de la negacién en neutral, pero el precepto en relacién con su
ubicacion en el texto normativo no parece referirse a una negacion neutral sino que tiene
relaciéon con los llamados “delitos de discurso del odio”. Por lo tanto, podria haber
realizado otra interpretacion distinta a la literal, respecto la cual tampoco han ido mas alla
de esta en su juicio de constitucionalidad por lo que no se puede decir que hayan estudiado
ni argumentado de forma suficiente la constitucionalidad de ese inciso de la norma, a
diferencia del inciso de la justificaciéon a la que parecen dedicar una mayor variedad de

argumentacion y no unicamente un argumento del lenguaje comuin (interpretacion literal).

Esta interpretacion escogida por el TC podria ser debida al principio de intervencion
minima en normas penales, asi como también por el hecho de que el Derecho penal sélo
debe intervenir cuando sean insuficientes otros medios para resolver el conflicto, con el
afladido de un posible miedo a que pueda dar lugar a la censura de opiniones, pero podria
haberse al menos intentado otras interpretaciones del mismo modo que realiz6 en el inciso
relativo a la justificacion, lo que hace que parezca que se busca mas la constitucionalidad de

un inciso que del otro.

El TC parece “temer” interpretar una norma penal y ser quien le dé un significado en vez
de un 6rgano jurisdiccional penal, es decir, no quiere realizar una interpretacion de legalidad
ordinaria, lo cual tiene sentido, pues realmente su labor es interpretar la constitucionalidad
de las leyes, es decir, adecuar las normas a la Constitucién, siendo la interpretacion de la
legalidad ordinaria mas propio del Tribunal Supremo, aunque también protege frente a
supuestos que vulneren derechos y libertades fundamentales, aunque esto dltimo tiene su
proteccion a través del recurso de amparo y en el que no nos vamos a detener por no ser
este el caso. Por lo tanto, al plantearse una cuestién de constitucionalidad, el TC tiene que
buscar una interpretacion que aclare si es constitucional o no la norma por lo que no

deberfa adherirse tanto a dicho miedo sino a su deber de realizar un juicio de
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constitucionalidad, de igual modo que en el inciso sobre la justificacién hizo yendo mas alla
de una interpretacion literal afiadiendo incluso requisitos no expresos en la norma (la
incitacién indirecta), sin plantearse tanto si realizaba una interpretaciéon de legalidad
ordinaria o si esa era la voluntad del legislador. No obstante, este juicio de
constitucionalidad es dificil, ya que atendiendo a estas otras interpretaciones se puede
obtener un resultado diferente. Por ejemplo, en relaciéon con la negacién, podria haber
utilizado el argumento de la disociacion” diferenciando, como algunos autores™ hacen, el
negacionismo revisionista del negacionismo cualificado y, en consecuencia, haber
restringido el significado del término negacién a una negacién con incitacion directa, como
aludia al referirse a la jurisprudencia del TEDH que mantenfa que para sancionar la

negacion del delito de genocidio era necesario que existiera tal incitacion (F] 8°).

En definitiva, respecto al inciso relativo a la negacién parece no haber analizado lo
suficiente la constitucionalidad y no consigue justificar que sea la interpretacion mas
adecuada respecto a otras alternativas, no por el resultado ni por el tipo de argumentos,
aunque la verdad es que termina acudiendo constantemente a un azgumento de “stare decisis”y
a una interpretacion literal, sino por su aplicacién y desarrollo en el razonamiento, ya que
su interpretaciéon del inciso relativo a la negacién no busca tanto su posible
constitucionalidad, al hacerlo de forma aislada, en contraposiciéon con el razonamiento y
esfuerzo argumentativo que dedica al inciso relativo a la justificacion el cual si relaciona con

el art. 607.1 CP.

De todas maneras, en su argumentacion el TC, a pesar de remitirse al TEDH se aleja de ella
en la interpretacion de negacion y justificacion, aunque tiene su sentido puesto que Espafia
no se define como democracia militante, mientras que otros paises si, con el afiadido de
que el interés en la creacién del CEDH fue por y tras la Segunda Guerra Mundial. Aun asi,
esta bien sefialar esa diferencia, y es que la mayorfa del Derecho europeo no distingue entre
negacion y justificacion, sino que identifica ambos conceptos entre si debido a que hay

quienes entienden que quien niega lo hace para justificar vy, al no establecer distincion,

5. J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccion a la teoria del derecho, Madtid/Batcelona, 2004, p.
168.

SSELOSEGUI ITXASO, Marfa, “La negacién o justificaciéon del genocidio como delito en el
derecho europeo. Una propuesta a la luz de la recomendacién n.° 15 de la ECRI”. Revista Derecho Politico, niim
98, 2017, p. 15.
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termina exigiéndose de ambas para su penalizacién una intencién racista o xenéfoba . Por

lo tanto, como se puede ver acudiendo al Derecho comparado, al final no dejan de ser los

criterios lo que hacen que se llegue a un resultado o a otro, aunque en esta resolucion el

problema es que parece la argumentacion juridica insuficiente para un inciso y mas incisivo

en el otro, aunque uno de los votos particulares de la propia sentencia consideraba que,
<

mas que incisivo, realmente la justificacion eran meras “matizaciones dialécticas” que “se

incardinan en la tedrica y no empirica distincion entre incitacion directa o indirecta”.

En cuanto a la subsuncién de hechos, simplemente es preciso hacer referencia a que,
aunque de forma esquematica se trata de razonar la existencia de incitacién indirecta para
subsumirlo en el tipo de la justificacién, sin embargo, no razona suficientemente por qué
comportamientos que estaban comprendidos en el tipo de la negacién ahora son tipificados
como justificacién, cuando el TC separaba los dos términos por ser semanticamente
diferentes (a diferencia del Derecho europeo, que une ambos como antes se dijo,
pareciendo hacer lo mismo la Audiencia Provincial). Puede ser que la negacion

posteriormente implicase una justificacion, pero realmente no se llega a razonar esto.

Sin embargo, también es posible que la Audiencia Provincial hubiera valorado en base a los
hechos que las conductas del acusado contuviesen cierta intencionalidad a su juicio pero,
debido a la interpretaciéon del TC a la que esta vinculada, quedarian estos sin sancionar al
ser declarado inconstitucional el inciso relativo a la negacién al que estaban subsumidos en
consecuencia de interpretar el TC como diferentes “negacion” y “justificaciéon”. Podria ser
esta una posible razén detrds de la decision del 6rgano jurisdiccional de subsumir los
hechos en la justificacion y es que, al subsumir los hechos a este tipo, actia conforme a la
cuestién de inconstitucionalidad pero también conforme a su valoracién por apreciar
incitacién en los hechos. No obstante, esto es una mera observacion que podtia estar detras
de la decision, aunque lo que si es cierto es que realmente no se razona por qué
comportamientos subsumidos en el inciso de la negacién, la cual el TC distingue de la
justificacion, terminan siendo subsumidos en esta tltima, lo que supone un cambio en la
calificacién de los hechos (lo cual justamente dio lugar a que este caso fuera llevado ante el
TEDH, ya que, dicho cambio en la calificacién de los hechos, se consideré que vulneraba

el derecho de defensa, de modo que el TEDH condené a Espafa por vulnerar el art. 6

STELOSEGUI ITXASO, Marfa, “La negacién o justificaciéon del genocidio como delito en el
derecho europeo. Una propuesta a la luz de la recomendacién n.° 15 de la ECRI”. Revista Derecho Politico, niim
98, 2017, pp. 16-20.

8Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 3%), Caso Varela Geis c. Espafia,
de 5 de marzo de 2013
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CEDH (derecho a un proceso equitativo) por no notificar dicha recalificaciéon de los

hechos realizada por la Audiencia Provincial).

Realmente podemos concluir con que la respuesta dada por el TC en la cuestion de
constitucionalidad es definitiva no cabiendo otro o6rgano que pueda realizar tal
interpretacion de constitucionalidad por ser el TC intérprete supremo de la Constitucion y
ser unico en su orden (art. 1 LOTC) aunque no deja de ser importante tener en cuenta que
es definitiva por mayoria y no por unanimidad por lo que es un aspecto controvertido y
mas aun cuando se niegan delitos cuya veracidad esta demostrada de forma universal pero

se mezcla con la ideologfa y la opiniéon que constituyen derechos fundamentales protegidos.

No obstante, hay que sefalar que con el resultado y la interpretacion que realiza el TC,
debido a la argumentacién que utiliza con la que entiende que el precepto contiene una
mera y neutral difusiéon de ideas, nos lleva a la conclusiéon de que no se puede tipificar la
negacion del delito de genocidio de forma neutral, sin exigir un elemento especifico que
nos permita comprenderlo dentro del discurso del odio. Sin embargo, esta conclusion, en
consecuencia, nos lleva a que lo que si se podria tipificar, por la interpretacién que realiza el
TC remitiéndose a la jurisprudencia del TEDH, es la negacion del delito de genocidio
siempre que la norma que lo contenga, de forma expresa, requiera del elemento especifico
de incitacién directa. Aun asi, el hecho de que no haya unanimidad en esta resolucién, tifie
de cierta duda la decisiéon por depender de los criterios hermenéuticos y en este caso
también de la composiciéon del TC, ya que de haber sido mayoritario el pensamiento de los

miembros que han emitido voto particular, el fallo hubiera sido distinto.
2.2. STC 177/2015, de 22 de julio.

2.2.1. ANTECEDENTES DE HECHO

El 13 de septiembre, en Gerona, tenfa lugar una visita institucional del Rey sobre las 20h
tras haber tenido lugar previamente una manifestacion antimonarquica. En dicha visita
institucional, dos personas con el rostro cubierto, y en lugar puablico y visible, quemaron
una fotografia de tamafio grande de los Reyes, tras lo cual se retiraron confundiéndose

entre la gente.

El Juzgado Central de lo penal de la Audiencia Nacional consideré que dicho
comportamiento se realizaba “con la intencion evidente de menospreciar la figura de Sus Majestades en

el transcurso de una manifestacion en la que se tildaba a la dinastia borbénica como fuerga ocupante de la

29



C.A. catalana”, siendo esto constitutivo de un delito de injurias a la Corona (art. 490.3 CP”)
por entender que dicha colocacion era de naturaleza injuriosa (vulneraba el derecho
fundamental al honor (art. 18 CE)) precisando que, para manifestar rechazo a la
Monarquia, no era necesario quemar boca abajo la fotografia, asi como tampoco cubrirse el
rostro si realmente, ambos sujetos, crefan que ejercian de forma legitima el derecho a la

libertad de expresion (art. 20 CE).

Contra esta resolucién, se interpuso recurso de apelacion conociendo de dicho recurso el
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, la cual desestimé debido a que,
ponderando el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion entendia que, para
ejercitar el derecho a la libertad de expresion, no era necesario anadir expresiones injuriosas
por ser estas “innecesarias’, ademas de ser dudoso que los propios recurrentes
consideraran que fuera un ejercicio legitimo, ya que ambos cubrieron su rostro y se
retiraron de la concentracion tratando de confundirse entre las personas que acudieron a la
visita institucional. Por esta razon, la Audiencia Nacional apreciaba que existia una plena
conciencia por parte de los recurrentes de que se excedian en el ejercicio de dicho derecho
pareciendo, esa escenificacion, un “Juicio inquisitorial (...) prendiendo fuego como expresion
simbolica del desprecio y destruccion de la Institucion, pues el fuego, en el contexto en que se usa, tiene una
carga  negativa evidente’. Por ello, desestim6é el recurso no considerando dicho

comportamiento amparado por el derecho de la libertad de expresion.

Contra esta resolucién se presenté recurso de amparo ante el TC en el que los
demandantes denunciaban la vulneracion de sus derechos fundamentales, en concreto, a la
libertad ideoldgica (art. 16 CE), asi como a expresar esta (art. 20 CE), alegando que
entendfan que las sentencias recurridas se habian apartado de la doctrina constitucional, la
cual comprendia dentro de la libertad de expresion aquellas opiniones con las que otras
personas puedan llegar a discrepar. Finalmente, la Sala Primera del TC, admiti6 el recurso

de amparo a tramite.

Este supuesto es un cso difici/’ debido a la necesaria aplicacién de la técnica de la
ponderacién por verse afectados dos derechos fundamentales, es decir, dos derechos con

igual posicion e igual proteccion. Es por ello que el TC debe analizar las circunstancias

YCfr. Art. 490.3 CP “E/ que calumniare o injuriare al Rey o Reina a cunalguiera de sus ascendientes o
descendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algiin miembro de la Regencia, o al Principe o
Princesa de Asturias, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a dos anos si la calumnia o injuria fueran graves, y con la de multa de seis a doce meses si no lo son”.

(’UVAZQUEZ SANCHEZ, Omar, La argumentacién juridica en el Tribunal Constitucional espafiol:
los casos faciles, dificiles. .. tragicos, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, nim. 9, 2006, pp. 213-215.
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concurrentes en el caso para ver cual de los derechos fundamentales debe “ceder” parte de
su proteccion, resolviendo asi de la forma mas “correcta” posible. De hecho, estamos ante
otra de las particularidades de la interpretacién constitucional que es el juicio de ponderacion®,
el cual tiene aplicacion cuando no hay una contradiccién de normas, sino que ambas
conductas estan amparadas en diferentes normas validas pero que se afectan mutuamente,
siendo esta la razén que justifica la aplicacion de esta técnica de ponderacion, para evitar
que una norma se imponga sobre la otra dando lugar a un resultado desproporcional. Esto
es de lo que en este supuesto se tratarfa de ver, es decir, primeramente el examen de los
comportamientos, si estan amparados en dichos derechos fundamentales, y, de ser asi,
realizarse una ponderaciéon atendiendo a los criterios de necesidad, idoneidad vy
proporcionalidad. Sin embargo, a pesar de mencionar el TC que es necesario aplicar un
juicio de ponderacion, no obstante, no va a ser lo que llegue a realizar el TC, como a

continuacion se analizara.

2.2.2. ARGUMENTOS REFERIDOS A LA NORMA APLICABLE AL CASO.

Primeramente, hay que proceder a analizar la atribucién de significado que el TC hace a las
normas aplicables al supuesto de hecho, aunque en este caso al tratarse de un recurso de
amparo se trata de estudiar si existe vulneraciéon de los derechos fundamentales alegados
como vulnerados por los recurrentes (art. 16 y art. 20 CE). En definitiva, se trata de ver
como el TC delimita el contenido y alcance de estos derechos para proceder,

posteriormente, a estudiar la posible subsuncién de los hechos en dichas normas.

La sentencia, para delimitar el significado de dichos derechos fundamentales (libertad
ideoldgica (art. 16 CE) y libertad de expresion (art. 20 CE), utiliza los siguientes

argurnentos:

1.- La libertad de expresiéon comprende la libertad de critica pero no comprende las

expresiones injuriosas o innecesarias que supongan una exclusion o inciten al odio.

2.- La libertad de expresion no solo comprende la expresion verbal de ideas y opiniones,

sino también su materializacién a través de la actuacion de la persona.

3.- La libertad ideoldgica tiene una dimensién interna pero también una dimension externa.

6t GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., pp. 300-313
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4.- La Corona tiene una proteccion juridica reforzada.

Ahora vamos a proceder a desarrollar y hacer un estudio mas en profundidad de estos

argumentos:

1.- Respecto al primer argumento, el TC procede a determinar el contenido del derecho a la
libertad de expresion (FJ 2°) a través del argumento de “stare decisis™”, es decir, remitiéndose a
sus autoprecedentes. A través de estos, el TC sefiala que la libertad de expresion tiene
importancia institucional por ser considerada esencia de una sociedad libre y democratica.
Sin embargo, este derecho fundamental también comprende la libertad de critica, es decir,
expresar ideas y pensamientos aunque estos no sean compartidos por la mayoria, lo que
incluye igualmente la expresion de ideas contrarias al sistema democratico. Hay que
recordar que, aunque el TC apoye su argumentaciéon en sus propias resoluciones, este
argumento, como vimos en la anterior resoluciéon objeto de estudio, no deja de fundarse en
los principios (implicitos) democraticos de convivencia®. De hecho, el TC justifica esta
interpretaciéon en anteriores resoluciones en las que insistfa en que Espafia no tiene un
modelo de democracia militante por considerarse que asi se protege el valor del pluralismo
con mayor efectividad (argumento a pattir del principio de pluralismo politico® del art. 1.1 CE).
Aun asi, junto a este argumento, también anade un argumento ex auctoritate™, remitiéndose a
la jurisprudencia del TEDH, para completar este contenido de la libertad de expresion y
reforzar lo antes dicho, puesto que, conforme a dicha jurisprudencia, también el derecho a
la libertad de expresion protege las expresiones que tengan cierta dosis de exageracion o de

provocacion aunque teniendo ciertos limites.

A continuacién, el TC procede a delimitar los limites de la libertad de expresiéon que, en
caso de no considerarse éstos excedidos, la conducta se veria amparada por el art. 20.1 CE.
Para determinar estos limites, el TC procede a acudir nuevamente a su propia
jurisprudencia (argumento de “stare decisis™) con redundantes resoluciones que establecian que

el art. 20 CE no protege ni las expresiones injuriosas ni aquellas que sean innecesarias para

%2 GUASTINI, Riccardo, Filosofia Del Derecho Positivo. Manual De Teoria Del Derecho En El Estado
Constitucional. Perd: Palestra, 2018, p. 31. Recuperado de: books.google.es/booksrisbn= 6123250450

0 Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2006, de 5 de junio, FJ 4°.

4 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento a partir de los principios” La
argumentacion interpretativa en la_justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000,
pp. 177-183.

%5 GUASTINI, Riccardo, Filosofia Del Derecho Positivo. Mannal De Teoria Del Derecho En El Estado

Constitucional. Pera: Palestra, 2018, p. 31. Recuperado de: books.google.es/booksrisbn= 6123250450
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expresar las ideas u opiniones, lo cual probablemente esté basado en un argumento de la
reduccion al absurds® en cuanto que, de ser injuriosa, se afectarfa al derecho al honor, lo que
no serfa coherente con el sistema juridico. Sin embargo, el TC no define cuando nos
encontramos ante expresiones injuriosas o innecesarias. Aun asi, lo que si establece es que
justamente esas expresiones injuriosas o innecesarias si pueden ser objeto de sancién por el
CP tal y como la jurisprudencia del TEDH (argumento ex anctoritate de nuevo) ha sefialado,
en concreto, en el caso Féret contra Bélgica en el que se indicaba que es necesario “sancionar
¢ incluso prevenir todas las formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia” (F] 2°). A través de esta resolucion, el TC justifica que el CP puede
tipificar como delito este tipo de conductas, aunque no hay que perder de vista que en el
fondo estas conductas que menciona el TEDH como sancionables parecen mas bien
conductas propias de un delito de odio. No obstante, aunque el TC sefiala la posibilidad de
que estas expresiones puedan ser sancionadas, no define cuando estamos ante estas, por lo
que se deduce que hay que atender a las circunstancias del caso y realizar un juicio de
ponderacion, el cual menciona el TC haciendo referencia a su propia jurisprudencia, como
técnica necesaria ante la existencia de una colision entre el derecho al honor (art. 18 CE) y
otros derechos fundamentales (en este caso, derecho a la libertad ideoldgica y derecho a la
libertad de expresion). A esto dicho, el TC afiade un limite a la tipificaciéon de conductas en
el Cédigo Penal y es que, debido a la importancia preferente que tiene la libertad de
expresion por ser caracteristica de una democracia y necesaria para hacer efectivo el
pluralismo politico contenido en el art. 1 CE (argumento de la sedes materia’"), sefiala que es
insuficiente el criterio subjetivo del animus ininrandi propio del Derecho penal sino que,
atendiendo ademis a un argumento pragmdtice®, este debe tener presente el contenido
constitucional de la libertad de expresion ya que, de no tenerse en cuenta, se produciria una
disuasién o desincentivo del ejercicio de la libertad de expresion estableciendo como
referencia la sentencia que previamente realizamos su estudio argumentativo, es decir, la

STC 235/2007, de 7 de noviembre, entre otras.

En conclusion, el TC establece que la libertad de expresion comprende la libertad de critica
pero siempre con el limite de que esta no contenga expresiones injuriosas o innecesarias

para expresar dicho pensamiento.

6 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento por el absurdo”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 163-165.

TEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de atgumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Tustel). Teoria y Filosofia del Derecho (https://www.iustel.com/v2/c.asp), p. 10

BEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento pragmatico”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 161-162.
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2.- El TC afade, como argumento unido al anterior, que la libertad de expresion
comprende manifestaciones de ideas y opiniones por escrito u oralmente pero también esta
se materializa a través de comportamientos no verbales (F] 3°). La manifestacion de ideas
por escrito o de forma verbal es algo que se deduce de la literalidad del art. 20.1 CE
(argumento semdntico™) en su expresion “mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion”, no obstante, a pesar de no contemplarse expresamente en el precepto, el TC
también lo extiende a comportamientos no verbales a través de un argumento a fortiori " por
considerar que son manifestaciones igualmente de la libertad de expresiéon. Esta
interpretaciéon la refuerza remitiéndose a la jurisprudencia del TEDH (argumento de
antoridad ") que ha contemplado como libertad de expresion, en algunas resoluciones, la
exhibicién de simbolos o la realizaciéon de conductas que transmitan ideas asi como
también informacién, puesto que el TEDH no diferencia entre libertad de opinion e

informacion, sino que las une en libertad de expresion (art. 10 CEDH).

En conclusion, el TC extiende el contenido de la libertad de expresion a lo que denomina
como “lenguaje simbolico” y a “conductas expresivas” aunque termina matizando que,
pese a ello, hay que tener en cuenta las circunstancias del caso, puesto que no dejan de
tratarse de términos indeterminados que no se concretan en la sentencia, lo que significa
que el oOrgano jurisdiccional conocedor del caso debe atender a las circunstancias

concurrentes.

3.- Aparte de la libertad de expresion, aunque no sea el derecho fundamental objeto de
estudio, también matiza que la libertad ideoldgica tiene una dimensiéon externa que es
expresar lo que se piensa de forma libre, lo que posibilita el art. 20.1 CE (F] 5°). En
definitiva, supone que la libertad ideoldgica necesita para su efectividad el derecho a la
libertad de expresion (art. 20.1.a) CE), lo cual justifica atendiendo a un argumento de “tare
decisis”, ya que el propio TC en antetiores sentencias (en concreto, la STC 20/1990 FJ 5°)
hizo referencia a ello. Aun asi, el TC en dicho autoprecedente matizaba que eso no

significa que el art. 20.1.a) CE absorba el derecho del art. 16 CE basandose en un argumento

YEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento semdntico”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 20006, pp. 93-96.

7. J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccion a la teoria del derecho, Madtid/Barcelona, 2004,
pp. 167-168.

TEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento de autotidad”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 20006, pp. 166-168.
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, -T2 . ..
teleoldgico’™ puesto que ambas normas tienen como fin proteger algo distinto y, de absorber
un derecho el contenido del otro, entonces nos encontrarfamos ante la repeticiéon de una
misma disposicion, lo que lleva al TC a rechazar esta interpretacion a través de un argumento
de la no redundancia”. Por lo tanto, el TC considera que no absorbe un derecho al otro, sino
o “ L,
que hay que tener en cuenta ambos para saber si existe una “faceta injuriosa” y, en caso de
existir esta, graduarla. Asimismo, segun el TC, volviendo a acudir a su propia
jurisprudencia, sefiala que la posibilidad de actuacién de los poderes publicos contra
determinadas conductas, depende de la existencia o no de una relacién de causalidad entre
ambos derechos (entre pensamiento y actos) pero anade, con esta reincidente remision a su
jurisprudencia, un limite a lo dicho y es que solo cabe amparo, atendiendo a un argumento
L, T4 . . . ,
pragmitico”, cuando aquella conducta no impida a otros tener o expresar otras ideologfas
distintas a las que esa persona expresa, pues, de ser asi, carecerfa de efectividad la norma en

cuanto que darfa lugar a consecuencias absurdas protegiendo a unos pero no a otros.

4.- Finalmente, el dltimo de los argumentos a los que alude el TC, siendo de importancia en
el supuesto por afectar a la Corona, es que la instituciéon de la Corona tiene una proteccion
juridica reforzada (FJ 3°). El TC llega a esta conclusion a través de un argumento de la sedes
materiae” y un argumento a ribrica”® justificando asf una interpretacién sistematica. El Tribunal
entiende que dicha proteccion juridica reforzada tiene lugar debido a que el legislador penal
ha incluido el Capitulo dedicado a los delitos contra la Corona, en el Titulo XXI relativo a
los delitos contra la Constitucion, por lo que de ello entiende que el legislador queria que
dicha institucién tuviese una proteccion juridica mas reforzada. Esto supone que, en virtud
de un argumento de la no redundancia, coando las injurias afectan a los miembros de la Corona,
hay que acudir a un Titulo diferente al que contiene los delitos contra el honor en general,
ya que estos ultimos se encuentran, concretamente, en el Titulo XI del Cédigo Penal. Sin
embargo, anade que esto no significa que el Rey esté excluido de la critica, sino que, en
base a un argumento ex auctoritate, la propia jurisprudencia del TEDH (en concreto, al caso
Otegui contra Espafia § 50), ha precisado que la monarquia es objeto de debate politico
aunque tenga una posicion de neutralidad pero, por su ubicacion sistematica y para evitar

repeticiones normativas, entiende que las injurias que recaigan sobre esta institucioén tienen

72].J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit., p. 170.

BEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, ob. cit., p. 8.

EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento pragmatico”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 161-162.

7J.J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit. p. 169.

EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de atgumentos juridicos”, en Base de

Conocimiento Juridico (Iustel). Teorfa y Filosofia del Derecho (https://www.iustel.com/v2/c.asp), p. 10
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diferente protecciéon que las injurias que recaigan sobre una persona que no pertenezca a la

Corona.

Un aspecto que no afiade el TC, pero podria haber afiadido, es la interpretacion, o al menos
matizacion, que realizé la Sala Penal de la Audiencia Nacional y es que, también mediante
una interpretacion sistematica, establecié que “a fravés de este tipo penal (art. 490.3 CP), sdlo se
protege el honor del Rey en tanto vaya asociado al ejercicio de su funcion constitucional, de modo que
cualguier otro ataque a su honor fuera de ese dmbito no tendrd mds proteccion que la general de las injurias
[contra cualquier otro cindadano] de los articulos 208 y ss. del Codigo Penal. Por lo tanto, la injuria contra
el Rey o las personas mencionadas como sujetos pasivos en el articulo 490.3 CP, no protege bienes juridicos
individnales sino colectivos”. Es un matiz importante al que el TC no alude y al que podria
haber hecho alusién basandose en un argumento a cobaerentia’|, en cuanto que al interpretarlo
asi serfa la norma compatible con el art. 14 CE, junto con un argumento de no redundancia”,
pues el art. 490 CP protege un bien juridico colectivo y no individual como los arts. 208 y

ss. CP.

Por lo tanto, atendiendo fundamentalmente a la ubicacién, el TC interpreta que los delitos
contra la Corona tienen una proteccion reforzada aunque esto no obsta a que pueda ser

objeto de debate politico, en definitiva, ser criticada.

Una vez interpretadas las normas aplicables, esta interpretacion va a servir al TC para

estudiar la subsuncién de los hechos en el supuesto de hecho de la norma.

2.2.3. ARGUMENTOS PARA LA SUBSUNCION DE LOS HECHOS EN EL
SUPUESTO DE HECHO DE LA NORMA.

El TC en la resolucién sefiala que, para la subsunciéon de los hechos en las normas antes
delimitadas, es necesario dilucidar si la conducta queda incluida en el contenido de estos
derechos fundamentales alegados como vulnerados, o bien si cabe su sancién penal por no
haber vulneracién, sino excederse de su contenido. Para ello es necesario analizar si existe
en dicha conducta “un contenido intrinsecamente injurioso y vejatorio que desborde los limites

constitucionales” (F] 3°).

77].J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit. p. 171.
8 GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., p. 259
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Antes de proceder a dicha subsuncién de los hechos, una vez mas, hay que sefialar que el
estudio de la argumentacion juridica de la premisa factica comprende también tener en
cuenta que los hechos objeto de subsuncién sean verdaderos, es decir, probados. Para
recordar un poco la situacion y facilitar asi el estudio de la argumentacion, los hechos que
quedaron probados, seguramente a través de una prueba testifical (prueba directa) ” es el
suceso en el que, tras una manifestacion antimonarquica previa, autorizada y la cual habia
finalizado, tenfa lugar una visita institucional del Rey. En dicha visita, dos personas con el
rostro cubierto quemaron una fotografia de tamafno grande de los Reyes boca abajo,

despareciendo posteriormente tras confundirse entre la gente.

Una vez recordados los hechos que se consideran probados, vamos a analizar la
subsuncién de estos hechos atendiendo a la interpretaciéon de las normas realizada por el
TC, donde se trata de ver si existe proteccion o no de la conducta en los derechos
fundamentales alegados como vulnerados. Hay que recordar que el comportamiento de los
dos sujetos se sancioné por un delito de injurias a la Corona por lo que deberia tratarse de

subsumir los hechos ponderando si existe tal caracter injurioso.
El TC para la subsuncién de los hechos utiliza los siguientes argumentos:

1.- La condena penal, impuesta a la conducta de los recurrentes por un delito de injurias a

la Corona (art. 490.3 CP), es constitucional.

2.- El comportamiento de los recurrentes en amparo es incitador al odio y, por lo tanto, no

protegidos por los arts. 16 y 20 CE.
Vamos a proceder a analizar con un poco de mayor profundidad estos argumentos.

1.- EI TC considera que la condena penal impuesta a los sujetos por un delito de injurias a
la Corona (art. 490.3 CP) es constitucional (F] 4°), pues entiende como innecesaria la
accion de quemar fotos de los Reyes en plena visita institucional para expresar una critica
hacia la Monarquia, y més teniendo en cuenta que previamente a la visita institucional habfa
tenido lugar una manifestaciéon antimonarquica. Junto a esto, el TC también pone en duda
la actuacién de los demandantes de amparo debido a su actuacién de escapar tratando de

confundirse con la gente. Por lo tanto, a través de este razonamiento inductivo en sentido

MGASCON ABELLAN, Marina, “La valoracién de la prueba”. Argumentacion juridica, Valencia:
Tirant lo Blanc, 2014, pp. 386-389.
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amplio *, el Tribunal califica la conducta como injuriosa apreciando que la pena impuesta

no lesiona los derechos alegados como vulnerados por los recurrentes.

2.- Junto a este razonamiento, aflade otro argumento y es que considera que la conducta
consistente en destruir elementos con un valor simbdlico puede contener un mensaje
implicito, en este caso, el TC entiende que, mediante accién violenta, se esta incitando a la
exclusion, lo que afecta a la dignidad de las personas, haciéndole concluir que dicha
conducta queda fuera de la proteccién de los derechos fundamentales. E1 TC a través de un
razonamiento inductivo en sentido amplio® le lleva a entender esto por los hechos
probados. En dichos hechos se probaba que los recurrentes habian quemado la foto boca
abajo estando subidos a una estructura metalica acompafados de la aprobacién de aplausos
y gritos de otras personas. Esta escenificacion, a través de la valoracion que hace de los
hechos el Tribunal, considera que de forma implicita contiene el mensaje de “ajusticiar a los
monarcas” yendo esto contra el art. 15 CE. Por ello, concluye que existe incitacion a la
violencia excediéndose de la protecciéon que otorga el art. 16 y 20 CE. Asimismo, el TC
interpreta que su actuacioén fue premeditada por no hacerlo en la manifestacion previa, la
cual era legal, sino en plena visita real lo que para el TC significa que dicha conducta esta
fuera del contexto de manifestacién habiendo, ademas, ausencia de espontaneidad, pues los
recurrentes llevaban una foto de tamano grande lo que parece planeado. Por lo tanto, el
TC entiende que esta conducta no forma parte de la libertad de critica propia del derecho a
la libertad de expresion, sino que se excede de la mera expresion de opinion. Esta
conclusion la refuerza el Tribunal acudiendo a la jurisprudencia del TEDH (argumento ex
auctoritate), en concreto, al caso Otegui contra Espafia, donde el TEDH establecia que la
libertad de expresion (art. 10 CEDH) comprendia también expresiones aunque fueran
provocativas o exageradas cuando se tratara de un asunto objeto de debate publico. Sin
embargo, el TC considera que esto no es aplicable al caso, puesto que entiende que el art.
10 CEDH ampara el discurso politico cuando no haya incitacién a la violencia, lo cual

aprecia que existe en las conductas de los recurrentes.

En consecuencia, el TC concluye que las penas impuestas no vulneran el derecho
fundamental ni del art. 20.1 CE ni del art. 16 CE puesto que la conducta excede del

contenido y limites de estos derechos por incitar al odio.

80GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., pp. 381-385.

8IGONZALEZ LAGIER, Daniel, Hechos y argumentos (Racionalidad epistemoldgica y prueba de
los hechos en el proceso penal ) (II). Universidad de Alicante. Recuperado de:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/668797.pdf
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2.2.4. CONCLUSION.

Finalmente, la decision del TC es que no existe vulneraciéon de los derechos fundamentales
contenidos en el art. 16 y 20 CE, sino que se excede en sus limites por lo que se mantiene la

sancion penal impuesta siendo el fallo desestimatorio.

Una vez realizado el estudio argumentativo de esta sentencia, hay que hacer una serie de
observaciones. La primera de ellas, y la mas importante, es que la resoluciéon que resuelve el
recurso de amparo no cumple con el principio de congruencia existiendo una
incongruencia omisiva. Este problema, de hecho, es uno de los aspectos que sefalan
algunos Magistrados del TC en sus votos particulares y es que el TC cuando motiva sus
argumentos, y en concreto cuando interpreta los derechos fundamentales sefialados como
vulnerados por los recurrentes, establece de forma muy légica que es necesario ver el
contenido injurioso o vejatorio de la conducta (FJ 37, puesto que dicho comportamiento,
en la sentencia recurrida en amparo, habia sido subsumido en el supuesto de hecho del art.
490.3 CP relativo a los delitos de injurias a la Corona. Aun asi, a pesar de esto y aun
previendo el propio TC que debe hacer una ponderacién de los derechos fundamentales
alegados como vulnerados y del derecho al honor, en cuanto que afecta a la Corona, no es

lo que realiza en la sentencia.

El TC se comporta como una tercera instancia, es decir, termina actuando como un
tribunal del orden de lo penal llevando la conducta no a las injurias, sino al delito de odio
no mencionado en la sentencia recurrida en amparo en ningun momento. Teniendo en
cuenta esto y que, ademas, el art. 490 CP no forma parte de los delitos de odio, esto no deja
de suponer un cambio en la calificacién. Por lo tanto, podemos decir que no se cumple con
el principio de congruencia, es decir, la argumentacion realizada por el TC no responde de
forma adecuada a si se han vulnerado los derechos del art. 16 y 20 CE debido a que no
realiza el pertinente juicio de ponderaciéon con el derecho al honor, el cual la sentencia
recurrida en amparo consideraba vulnerado por tratarse de una conducta constitutiva de un
delito de injurias contra la Corona. Definitivamente nos encontramos con una
argumentacion vacia en relacion con la peticion de los recurrentes, pues no responde de
forma adecuada a esta, pues era preciso realizar una ponderaciéon. Hay quienes entienden
que lo que hace aqui el TC es ampliar el contenido del discurso del odio, es decir, entender
el delito de injurias a la Corona como manifestacion del discurso del odio, lo cual es

erréneo en cuanto que es caracteristica de los discursos del odio “/z existencia de un grupo (...)
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en una posicion de especial vulnerabilidad” > ademas de que eso supondtia que se esta regulando
dos veces lo mismo y de forma distinta, lo que no es congruente teniendo en cuenta la

ubicacion sistematica.

Teniendo en cuenta la vinculacién que tiene el principio de congruencia con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE), tal y como el TC sefial6 en la STC 166/1992, de 26 de
octubre, en la que se remitia incluso a otras donde asi también lo afirmaba, esta resolucion
vulnerarfa el derecho fundamental del art. 24 CE, es decir, se produce indefension y se
vulnera un derecho fundamental en el propio recurso de amparo cuyo fin es proteger de
dichas vulneraciones, quedando dicha indefension salvable gracias a la posibilidad, al verse

afectados derechos humanos, de acudir al TEDH alegando vulneraciéon del art. 10 CEDH.

Atendiendo a esto ultimo, no esta de mas aludir a la interpretacion que realizé de este
supuesto el TEDH®, quien posteriormente llegd a conocer del asunto, siendo interesante
examinar muy a grandes rasgos su interpretacion. Teniendo en cuenta que el TC de forma
asidua acude a través de argumentos de antoridad” a 1a jurisprudencia del TEDH, curiosamente
la interpretacion realizada por este ultimo es opuesta a la realizada por el TC. E1 TC en su
FJ 4° consideraba que el supuesto no podria acotarse al ambito de la critica porque se
llevaba a cabo una exclusiéon siendo ésta calificada de violenta no estando estas conductas
protegidas por el art. 20.1 CE por excederse de los limites, asi como también el hecho de
que las personas afectadas tienen una proteccion reforzada tal y como habia interpretado el
TC conforme a la posicién normativa en la que el legislador penal habfa ubicado la
proteccion de la Corona. No obstante, el TEDH considera que si forma parte de dicho
ambito de la critica, en este caso critica politica, puesto que es contrario al Convenio
proteger mediante ley especial asi como proteger de forma reforzada el insulto al Jefe de
Estado fundamentando el TEDH esta argumentacion en el propio caso en el que se habia
basado el TC (el caso Otegui c. Espafa). También el TEDH afiadia, basandose en el mismo
caso, que este supuesto estaba afecto a la critica politica por expresarse el rechazo hacia la
institucién de la monarquia de forma general y no tratarse de una critica personal que afecte
a la dignidad de las personas por lo que no entiende que exista una exclusién hacia los

miembros de la Corona sino que se expresa rechazo a la institucion.

TERUEL LOZANO, German, “Discursos extremos y libertad de expresion: un analisis
]urlsprudenclal” Rewmz de E&tﬂdzo; ]mm’zmy, 2077 nim. 17, p. 9. Recuperado de:

$3Sentencia del Trlbunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 37), Caso Stern Taulats y Roura
Capellera contra Espafia, de 13 de marzo de 2018.

SEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Argumento de autoridad”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 166-168.
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Como podemos ver, la valoracion de los hechos considerados probados es completamente
distinta basandose como fundamentacién en el mismo caso. Aun asi, es cierto que la
interpretacion sistematica que hace el TC respecto a los delitos contra la Corona tiene su
sentido por estar incluidos en el Titulo XXI relativo a los delitos contra la Constitucion
pero esto tiene sentido interpretando la Corona como institucién de modo que cuanto la
critica recaiga sobre la persona de los miembros de dicha institucion, éstos deberfan regirse
por los delitos de injurias previstos en el Titulo XI del Cédigo Penal para que tenga
coherencia con el art. 14 CE pero también con la propia funcién de la instituciéon que tiene

una funcion de neutralidad.

No esta de mas volver a incidir en que una interpretacion que podria haber realizado el TC
y la cual no hubiera supuesto una interpretacion de la legalidad ordinaria sino de
constitucionalidad es que podria haber discernido entre injurias a la monarquia como
institucién y critica a las personas que lo forman tratando a estas ultimas como cualquier
ciudadano (es decir, desde una perspectiva personal) viéndose de esta manera la
compatibilidad y congruencia con el art. 14 CE que podria tener esa proteccion penal. Pero
esto es un matiz que el TC no incidi6é aunque es cierto que no habia especial necesidad de
ello pero ya que interpretaba la proteccion reforzada de la Corona podria haber delimitado
la afectacion de dicha protecciéon reforzada. De hecho, esta interpretacién serfa posible
teniendo en cuenta que el precepto alude a injurias de los miembros de la Corona “en e/
¢fercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas” lo que le da ese caracter institucional y no

personal.

Aun asi, esto no deja de ser una labor ardua ya que la fijacién de una interpretacién, como
la dltima mencionada, no deja de ser algo tedrico, es decir, su aplicaciéon en la practica
puede que no sea tan pura y universal como se pretende. La realidad es que muchas veces
también puede suceder que al criticarse una instituciéon no deje de identificarse esta con
unas personas (los miembros de la Corona) lo que a veces también conseguir separar en el
supuesto de hecho cuando realmente se afecta a la institucién de la Corona y cuando a sus
miembros como personas no es tan facil ya que frecuentemente la manifestacion de las
opiniones de las personas une ambas (la institucion y las personas que lo forman) porque
asf lo hacen las personas en su mente. Por lo tanto, una de las dificultades es que en casos
como este no se puede acceder a los pensamientos y voluntades de las personas que

realizan las conductas por lo que solo se puede atribuir significado a los comportamientos
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apreciados en los hechos interpretaindolos a través de razonamientos, en este caso,

inductivos ya que de ser deductivos no existirfa tal dificultad.

No obstante, el TEDH en el fondo termina actuando igual que el TC y es que finalmente
se enfoca en el supuesto de hecho tratindolo como si hubiera constituido el tipo de delitos
de discurso del odio pero no llega a enfocarse en si existia un caracter injurioso hacia la
instituciéon. El hecho de que no lo mencione puede hacer que entendamos que, o bien el
TEDH considera no existe tales injurias por ampararse dicha conducta en el derecho a la
libertad de expresiéon o bien considerar que nos volvemos a encontrar con una

incongruencia omisiva la cual esta ultima probablemente es la que tiene lugar.
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3. LA LIBERTAD DE INFORMACION.

3.1. STC 25/2019, de 25 de febrero.

3.1.1. ANTECEDENTES DE HECHO

Dos periodistas habian acudido en 2010 al despacho del director (St. Hertlein) de la entidad
Homo Simplex S.L., donde ejercia como consultor personal. En dicho despacho, se
hicieron pasar por clientes que tenfan una enfermedad para asi poder grabar dicha visita
mediante camara oculta, pese a garantizarles el propio director una grabacién de esta visita

para el propio uso del cliente, la cual recogieron al dia siguiente.

Unos dias después, fragmentos de las grabaciones fueron mezclados y emitidos sin
distorsionar ni el rostro ni la voz del director en el programa “Espejo Publico” de la cadena
de television Antena 3, donde se debatfa la actividad del director, sefialandose que era una
persona dedicaba a curar a pacientes pero, posiblemente, sin titulacién alguna. En dicho
programa, también comentaban que el “sanador’, en sus visitas, llevaba a cabo “algo s alld
que caricias”, calificandole de “wujeriego”. Estos fragmentos, en otro programa diferente de

Antena 3, y bajo el titulo “cUn falso guru de la felicidad?”, también fueron reproducidos

b
mezclandose con otros materiales que pertenecian a la cadena. Sin embargo, no solo la
grabacion de la consulta habfa sido emitida, sino que incluso estaba disponible en la propia

pagina web de Antena 3.

En fecha diferente, la entidad RedUne Prevencion Sectaria publicaba un texto relativo al
sectarismo con fragmentos de un periddico aleman y otro del Diario de Mallorca, a los
cuales decidi6 acompanar de la fotografia del director (el Sr. Hertlein) por considerar que
tenfa relacién con el contenido del texto. Ademas, el director de esta entidad envié dos
correos electronicos a sus colaboradores sobre el Sr. Hertlein con calificativos como

“extorsionador’ y acusandole de causar problemas mentales a clientes.

Por estos hechos, el St. Hertlein, de forma conjunta con la entidad Homo Simplex S.L.,
demand6 a Antena 3, RedUne y al presidente de esta ultima. En dicha demanda solicitaba:
por un lado, la condena a Antena 3 a la difusion completa del programa, ya que solo
difundia fragmentos, asi como a una indemnizacién por los dafios causados por una
intromisién ilegitima en los derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia

imagen por tratarse de imagenes difamatorias que faltaban a la verdad; y por otro lado,
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solicitaba también que se condenara a la asociacion RedUne y a su presidente al pago de

una indemnizaciéon por vulnerar su derecho al honor y a la propia imagen.

El Juzgado de Primera Instancia num. 5 de Manacor estimé parcialmente la demanda por
entender que la vulneracién a dichos derechos fundamentales no se produce respecto a la
entidad (Homo Simplex S.I..), con quien demandaba de forma conjunta, pero si respecto al
director de ella (el Sr. Hertlein) por realizarse mediante camara oculta en su consulta y sin
su consentimiento por parte de la cadena de television. En el caso de RedUne y su
presidente, también se considerd que se vulneraba el derecho al honor y a la propia imagen
por incluir una fotografia del director, lo cual el Juez consideraba innecesario para el fin

informativo que tenia el articulo.

Contra esta resolucion se interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de
Illes Balears por todas las partes, la cual fue estimada parcialmente modificando unicamente
la responsabilidad de RedUne y su presidente por considerarse esta igual para ambos por

vulnerar de forma ilegitima el derecho al honor.

Contra la resoluciéon dictada por Audiencia Provincial, los demandados interpusieron
recurso de casacién ante el TS. El TS estimé el recurso revocando la antetrior resolucion
por considerar que aqui primaba la libertad de informacién de la cadena Antena 3 por
existir relevancia publica en un hecho que podia afectar a la salud publica, sobre todo, por
existir sospechas de que no tuviera titulacién el director de la entidad. Por lo tanto, a pesar
de que dicha informacién habia sido obtenida mediante camara oculta, el TS consideraba
que esto estaba justificado por ser proporcional al interés publico. Respecto a la
responsabilidad de RedUne, excluyé que existiera intromision ilegitima en el derecho al
honor, puesto que la finalidad de esta asociaciéon es ayudar o evitar que personas sean

victimas de conductas que pudieran ser sectarias.

En consecuencia del fallo de la resolucién del Tribunal Supremo, el St. Hertlein, junto con
la entidad Homo Simplex S.L., interpuso recurso de amparo por considerar que el Tribunal
Supremo se habia separado de la doctrina del Tribunal Constitucional relativa al uso de las
camaras ocultas en el ambito periodistico y a la vulneracion de los derechos al honor, la

intimidad personal y la propia imagen.
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Este supuesto es un caso dificil” debido a que es necesario que el TC realice una
interpretaciéon no solo de la norma, sino también de los hechos, siendo lo mas conflictivo
en este supuesto el uso de camara oculta como técnica periodistica. Es decir, la
controversia en este caso se encuentra en conocer si el uso de camara oculta puede estar
justificado, ya que, aunque se tipifiquen conductas de grabacién y difusion, no hay unidad
de criterio en los tribunales sobre la camara oculta como técnica periodistica. El Tribunal
Supremo, por ejemplo, ha considerado legitimo el uso de la camara oculta cuando la
informacién sea sobre hechos veraces de relevancia publica, mientras que en el Tribunal
Constitucional, en la STC 12/2012, de 30 de enero, consideré que su uso vulneraba los
derechos al honor, la intimidad y a la propia imagen. En cambio, el TEDH no consideraba
necesariamente ilegitimo el uso de cimara oculta™, sino que cabfa su legitimidad de forma
excepcional. En conclusion, se trata de una materia cuya interpretacion no es unanime. Por
esta razon, este caso es de especial trascendencia, puesto que en este supuesto se va a
poder finalmente conocer la postura actual del TC, es decir, si mantiene la postura que

adopt6 en 2012, la modifica o si la matiza.

Otro de los aspectos que hace que el caso sea considerado como dificil es que, ante la
colision de la libertad de informacién con el derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, no deja de ser necesaria la realizaciéon de una ponderaciéon por ser derechos
fundamentales que tienen igual posicion y, consecuentemente, igual proteccion. Por este
motivo, es preciso analizar las circunstancias concurrentes en el caso viendo cudl de los
derechos fundamentales debe “ceder” total o parcialmente su proteccion frente al otro.
Realmente estamos ante una de las particularidades de la interpretacion constitucional, el
Juicio de ponderacion”, el cual tiene aplicacién cuando no existe contradicciéon entre las
normas, lo que significa que ambas son validas pero no pueden prevalecer por afectarse
entre ellas, de ahi la necesidad de la aplicacién de los criterios de necesidad, idoneidad y

propotcionalidad que ha venido utilizando el TC para resolver este tipo de supuestos.

3.1.2. ARGUMENTOS REFERIDOS A LA NORMA APLICABLE AL CASO.

A continuacién, hay que proceder a analizar la atribucién de significado que el TC hace a

las normas aplicables.

$5GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., pp. 300-313.

8LOPEZ, J. (Se puede o no se puede usar la cimara oculta? 3 de Enero de 2020.
http:/ /www.legaltoday.com/practica-juridica/ civil/intimidad/se-puede-o-no-se-puede-usat-la-camara-oculta-
1 (consultado el 15 de Abril de 2020).

$’GASCON ABELLAN, Marina, ob. cit., pp. 300-313
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El demandante de amparo alega, por un lado, que los fragmentos de grabacién emitidos
por la cadena de television ha vulnerado su derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen vy, por otro lado, que la asociacion RedUne y su presidente han vulnerado su
derecho al honor y a la propia imagen por publicar en la pagina web su imagen y difundir,
mediante correos electronicos destinados a sus colaboradores, acusaciones y expresiones

ultrajantes.

Sin mas dilacién, el TC admite el recurso de amparo por considerarlo un supuesto de
especial trascendencia que puede permitir aclarar o modificar la doctrina constitucional
relativa al uso de camaras ocultas como técnica periodistica. La sentencia utiliza los

siguientes argumentos:

1.- La libertad de informacion tiene una posicion preferente en el ordenamiento juridico,

pero siempre que se cumplan los limites internos y externos que tiene dicho derecho.

2.- La libertad de informacién prevalecera frente al derecho a la intimidad personal y

familiar cuando la informacién cumpla el requisito de relevancia publica.

3.- La libertad de informacién prevalecera frente al derecho a la propia imagen cuando la

informacién cumpla el requisito de relevancia publica.

4.- La libertad de informacion prevalecera frente al derecho al honor cuando la informaciéon

cumpla el requisito de veracidad.

5.-El uso de la camara oculta supone una intromisién ilegitima grave en los derechos de la
personalidad mencionados pero, excepcionalmente, puede ser legitima atendiendo a las

circunstancias y criterios establecidos por el TEDH.

Vamos a proceder a analizar con una mayor profundidad estos argumentos sobre los que se

fundamenta el TC:

1.- En el recurso de amparo se procede a sefialar que la libertad de informacion, la cual una
de las partes considera que le ampara en su actuacién, atendiendo al modo en que hasta
ahora ha estado entendiéndose por la doctrina constitucional (argumento de “stare decisis™),
dicho derecho protege no solo un interés individual, sino que también garantiza que exista

una opinioén libre publica que permite hacer efectivo el pluralismo politico inherente a un

Estado democratico. Con esta interpretacion, el TC esta afirmando que la libertad de

88GUASTINI, Riccardo, Filosofia Del Derecho Positivo. Mannal De Teoria Del Derecho En El Estado
Constitucional. Pera: Palestra, 2018, p. 31. Recuperado de: books.google.es/booksrisbn= 6123250450
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informacién es un derecho con posicion preferente (aunque no de forma absoluta porque
se somete a limites como veremos), siendo un elemento o presupuesto esencial de un

1¥. Esta

sistema democratico al que se le otorga el valor propio de una garantia instituciona
interpretacion, pese a remitirse a sus propias resoluciones el TC, realmente se basa en un
. .. .90 R .
argumento a partir de principios, concretamente, se funda en el principio de pluralismo
politico del art. 1.1 CE, el cual lo contiene como un valor superior del ordenamiento
juridico. Esto dltimo significa que, atendiendo a esta argumentacion, la libertad de
informacién atiende a una teorfa democratico-politica, en cuanto que no se trata solo un

derecho individual, sino que se extiende a una pluralidad, en concreto, a la opinion

publica’, permitiendo asi hacer efectivo el principio de pluralismo politico.

No obstante, el TC sefiala que el derecho del art. 20.1.d) CE solo protege aquellas
conductas que cumplan con los limites internos mencionados en anteriores resoluciones
(argumento de “stare decisis”), es decir, que la informacion trate de hechos “noticiables”, que

estos sean “veraces” y sean “de interés general o de relevancia publica” (FJ 3°).

Por lo tanto, para que realmente estemos ante una conducta protegida por este derecho
fundamental, es preciso cumplir esos limites internos. Ahora bien, estos deben ser
definidos por el TC, lo cual va a proceder a hacer pero de forma parcial, como mas

adelante se explicara.

En relacién con el término “noticiable”, el TC, justificandose en un argumento teleoldgico y

,
relacionandolo con el argumento a partir de principios anteriormente sefialado que garantiza el
pluralismo politico, entiende por hechos “noticiables” aquellos hechos con proyeccion
publica en el marco de un sistema democratico que contribuyan a la formacién de una
opiniéon publica y, siempre que, de forma previa a la difusién de la informacién, el
profesional de la informacién haya llevado a cabo una actuacion de averiguaciéon o
constataciéon de las circunstancias que se transmiten en dicha informacion, remitiéndose
respecto a este ultimo matiz a uno de sus autoprecedentes (STC 29/2009, de 26 de enero,

F] 4). Todo esto, lo refuerza con un argumento de antoridad”, aludiendo a la doctrina del

TEDH, y a anteriores sentencias dictadas sobre esta materia por la propia Sala (argumento del

9MARCIANI BURGOS, Betzabé, “La posicion preferente del derecho a la libertad de expresion:
un analisis critico de sus fundamentos™ Revista Pensamiento Constitucional, nam. 11, 2005, pp. 364-368.

VEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de argumentos juridicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Iustel). Teoria y Filosofia del Derecho (https://www.iustel.com/v2/c.asp), pp. 6-7

"TMARCIANI BURGOS, Betzabé, ob. cit., pp. 356- 357.

2EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento de autotidad”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 20006, p. 166.
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“Stare decisis™), afladiendo que se excluye de tener caracter “noticiable” aquello que el medio
de comunicacién considere como tal solamente porque dichos hechos alimenten la
curiosidad del publico. El TC aclara que para que un hecho sea noticiable, este debe ser de
“interés publico”, delimitando, posteriormente, qué se entiende por este. Hay que decir
que, aunque el TC se fundamente en un argumento de autoridad para esta interpretacion,
realmente estamos ante un argumento de la disociacion” que, a pesar de que sea éste el
argumento que esta detras del argumento ex auctoritate, el hecho de que se remita el TC a la
interpretaciéon del TEDH implica que también se remita en el argumento que de forma
originaria justificé esa interpretacion. E1 TEDH realmente se basé en un argumento de la
disociacion para tratar de objetivar el término “interés publico” y excluir de este significado
otros que pudieran dar lugar a confusién (como es entender por noticioso, algo que
simplemente alimenta una curiosidad). Por lo tanto, el hecho de que el TC se remita a esta
interpretaciéon del TEDH, implica que el TC trata de buscar una acepciéon de “interés

publico” objetivada%.

Aun asi, el término “interés publico” no deja de ser un concepto indeterminado ya que,
aunque se excluye su contenido de determinados significados, la Sala no lo ha otorgado un
contenido concreto. A continuacion, el TC va a proceder a definir qué se entiende por
“interés publico”. Sin embargo, hay que sefalar que el TC también deberfa haber definido
cuando estamos ante una informacién veraz porque, incluso si se conoce la doctrina
constitucional sobre esta materia, no deja de ser una obligacion, que de la motivacion se
deriva (art. 120.3 CE), el tener que otorgar de contenido dicho concepto, ya que es un

limite interno que determina, junto con otros limites, la legitimidad de la conducta.

Comenzando con dicha delimitacién, el TC define “interés publico” a través de la remision
a la sentencia anteriormente mencionada (STC 29/2009, de 26 de enero, FJ 4) apreciandose
. y g
que se cumple tal requisito cuando los hechos versen “sobre aspectos conectados a la proyeccion
priblica de la persona a la que se refiere 0 a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto
involucrada” (F] 3°). Sin embargo, aunque define este requisito, en la motivaciéon de este
recurso de amparo no define el otro requisito, es decir, qué se entiende por veracidad, a

diferencia de en otros recursos de amparo como la STC 24/2019, de 25 de febrero. En esta

% ].J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccién a la teoria del derecho, Madtid/Batcelona, 2004, p.
168.
“MAGDALENO ALEGRIA, Antonio. “EL. USO DE LA CAMARA OCULTA EN EL

PERIODISMO DE INVESTIGACION: UNA CERTEZA Y UNA INCOGNITA” Revista de Derecho
Politico, nam. 104, Enero 2019, pp. 102-107.
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ultima, de misma fecha que esta resolucion objeto de analisis, si definfa la veracidad en el ]
5° como hechos que no tienen que ser, de forma necesaria, completamente verdaderos,
sino que lo unico que se precisa es que se haya contrastado esa informaciéon con la
diligencia exigible al profesional de la informacién. Esto ultimo significa comprender
incluso la noticia errénea aunque siempre que se hubiera llevado a cabo tal diligencia
exigida de averiguacion y que el error no afectase a la esencia de lo informado. Esto ultimo,
el TC no lo contiene en la motivacion de esta resolucion, a pesar de poderse haber remitido
a alguna sentencia que lo hiciese. Aun asi, en el presente caso hubiera sido acertado que
hubiera tratado el contenido de este requisito no solo porque es un limite interno del
derecho a la informacién, sino también porque el demandante en amparo niega que sea
veraz la informacion emitida. No obstante, aunque el TC no lo defina ni tampoco remita su
definicioén a anteriores resoluciones, no esta de mas sefialarlo aqui no solo por ser un limite
interno, lo cual ya lo hace esencial tener que mencionarlo, sino también porque parece, por

los términos en los que se expresa, que el TC lo da por entendido.

Ahora bien, también es necesario, para el amparo del derecho del art. 20.1.d) CE, que se
cumplan ademas unos limites externos a los cuales hace mencién el TC en virtud de la
literalidad del art. 20.4 CE (argumento semintico™) y de un argumento de la “sedes materiae’’, por
la ubicacién sistematica que tiene la norma como derecho fundamental con proteccion
reforzada. Este limite externo existe en cuanto que se es consciente de que la libertad de
informacioén, pese a la posicion preferente que se le otorga, puede afectar a otros con igual
rango y proteccion. En la sentencia, el TC sefiala que estos limites externos son el derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, aunque realmente, conforme al art. 20.4 CE, el
limite externo son todos los derechos reconocidos en el Titulo I, pero la Sentencia hace
referencia unicamente a los tres mencionados en cumplimiento del principio de
congruencia, debiendo decidir sélo sobre lo pedido (vulneracion del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen). En caso de afectar el derecho a la libertad de informacion a
estos derechos, el TC establece la necesidad de llevar a cabo una ponderacién (F] 4°). No
obstante, también, atendiendo a un argumento de ‘stare decisis”, el modo de captar la
informacién puede producir una intromision ilegitima en estos derechos por lo que, no
solo va a tener que analizarse el contenido de la informacién (limites internos), sino
también el modo en que se ha obtenido esta, es decir, se tiene que examinar si la forma en

que se ha obtenido la informacién ha sido proporcionada, si era necesaria para un fin legitimo y

SEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento semantico”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 20006, pp. 93-96.
% J.J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit. p. 169.
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si produce una minima afectacion (adecunacion) en esos derechos que son considerados
limites externos (FJ 5°). En definitiva, se trata de analizar si la obtencién de la informacion

cumple con los criterios” que se aplican en el juicio de ponderacién.

Por lo tanto, la conducta estard amparada por el derecho a la libertad de informacion
cuando se aprecie que cumple con los limites internos (hechos noticiables, veraces y de

interés general o relevancia publica) y los limites externos (art. 20.4 CE).

2.- La libertad de informacion, a pesar de tener una posicion preferente, no es un derecho
ilimitado, ya que esta sujeto a los limites internos antes mencionados, pero también a
limites externos mas dificiles de acotar, en cuanto que es necesario realizar un juicio de
ponderacion. Por lo tanto, ahora el problema interpretativo se sitia en los limites externos,
es decir, conocer no solamente el contenido de los derechos fundamentales que actian
como tales limites y con los que colisiona el derecho a la libertad de informacién, sino
también conocer cudl es el punto limite de estos con el derecho la libertad de informacion,
y analizar si este ultimo se excede o no (F] 4°). Los derechos fundamentales aqui afectados
son el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen por lo que es necesario conocer

el contenido de estos y su alcance para saber cuando actian como limite externo.

Vamos a comenzar analizando la delimitacion del Tribunal en relacién con el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE). El TC primero establece el alcance de este derecho, el cual fija a
través de su alusién a pluralidad de sentencias (un nada sorprendente argumento de ‘stare
decisis”), definiendo este derecho como el comportamiento de resguardar de publicidad un
ambito reservado de su propia persona y de su familia. Esto realmente se desprende de la
literalidad del art. 18.1 CE que contiene el derecho “a /la intimidad personal y familiar’, es
decir, excluye a terceros de usar lo que pertenece al ambito reservado de la persona y su
familia. No obstante, de este argumento surge la cuestiéon de cuindo estamos ante ese
ambito reservado, puesto que no hay precepto que lo defina. El TC responde a esto
remitiéndose a su doctrina sobre esta materia entendiendo por “ambito reservado” aquellas
“expectativas razonables que la propia persona, o cualguier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda
tener de (...) no ser escuchado u observado por terceras personas” (F] 4°). Esto no deja de ser una
interpretaciéon basada en un elemento sociolégico, puesto que se deja el significado de
intimidad a la realidad social haciéndolo depender de lo que la persona, u otra en igual

situacion, entendiese que debe ser reservado.

7GASCON ABELLAN, Marina, “Particularidades de la interpretaciéon  constitucional”.
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, pp. 304-312.
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También, el TC, teniendo en cuenta que el art. 20.4 CE establece como limite externo los
derechos del Titulo 1 asi como “/os preceptos de las leyes que lo desarrollen”, podtia haber
acudido a esta Ley Organica que desarrolla estos derechos en el ambito civil (Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen). Es decir, en vez de haberse basado en un argumento de “stare
decisis”, el TC podria haber utilizado simplemente un argumento semdntico (interpretacion
literal) aplicando el art. 20.4 CE, el cual le hubiera remitido a la Ley Organica mencionada,
ya que en dicho precepto establece como limite externo los derechos fundamentales del
Titulo I de la Constitucién pero también “/os preceptos de las leyes que lo desarrollen”. Ademas,
remitiéndose a la Ley Organica mencionada, tanto en su Preambulo como en su art. 2, se
establece la misma solucién a la que llega el TC, es decir, que la intimidad, asi como el
honor y la propia imagen, “guedarin delimitadas por las leyes y por los usos sociales atendiendo al
dambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia”. Con
esto lo que se quiere decir es que no era necesario acudir a sus autoprecedentes, sino que
podria haber acudido a la propia norma que, aunque contenga lo mismo y suponga el
mismo resultado, aporta una mayor seguridad juridica en cuanto que el Juez esta sometido
ala Ley (art. 117 CE), mientras que lo que no existe realmente es la vinculacién del Juez “a
sus propias palabras” porque existe la posibilidad de que pueda separarse de su propia
doctrina, teniendo que justificarse mucho pero eso tampoco serfa la primera vez que
sucediese. No obstante, hay que decir que, al menos, la remisiéon a sus resoluciones,

aunque sea por razones economicas, no se contradice con la norma.

Una vez expresada dicha observaciéon y volviendo al estudio argumentativo, tras establecer
el TC el contenido del derecho a la intimidad personal y familiar, ahora se trata de ver el
alcance de este derecho fundamental en relaciéon con la libertad de informacién. La
interpretacion que se haga de este alcance, realmente va a ser el criterio a tener en cuenta a
la hora de realizar la ponderaciéon de los derechos afectados. El Tribunal sefiala que el
derecho a la intimidad, a través de un argumento a cohaerentia® que trata de evitar
incompatibilidades entre ambos derechos, cuando se trate de una informacién difundida
con relevancia publica, el derecho a la intimidad cedera frente al derecho a la libertad de
informacién por el caricter prevalente que ya se ha seflalado que este dltimo tiene. No
obstante, como se puede ver, la prevalencia no es absoluta, sino que solo cede el derecho a
la intimidad cuando concurra en la informacién el limite interno de relevancia publica. Esto

nos hace concluir que, en caso de que en la informacién no se apreciara tal relevancia

% J.J. MORESO / J. M. VILAJOSANA, ob. cit. p. 171.
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publica, el derecho a la intimidad prevaleceria sobre el derecho a la libertad de informacion,
ya que esta ni siquiera estarfa amparada en el art. 20.1.d) CE por no cumplir con un de los

limites internos que se exige para considerar legitimo el ejercicio de dicho derecho.

Por lo tanto, el derecho a la intimidad cedera cuando la informacién difundida tenga
relevancia publica o sea de interés general, entendiendo este ultimo en los términos

definidos en la primera premisa.

3.- Una vez delimitado el derecho a la intimidad como limite externo a la libertad de
informacioén, ahora se trata de delimitar otro de los derechos que colisionan, en el supuesto,
con la libertad de informaciéon que es el derecho a la propia imagen. El TC primeramente
define el contenido de este derecho a través de un argumento semdintico” teforzado con un
argumento de “stare decisis”. Define “la propia imagen” como “la informacion grdfica generada por
los rasgos fisicos personales de su titular que puede tener difusion piblica” por lo que, atendiendo a un
argumento teleoldgico'”, su proteccion consiste en “impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de
la propia imagen (es decir, la representacion publica) por parte de un tercero no autorizado, sea cual
sea la finalidad perseguida por quien la capta o difunde” y siempre que “no encuentren amparo en
ningiin otro derecho fundamental” (F] 4°). En el presente supuesto, el TC entiende por rasgos
fisicos la imagen y la voz de la persona que fue captada por la camara oculta sin
consentimiento. El TC, como antes hizo con el derecho a la intimidad, va a delimitar el
alcance del derecho a la propia imagen en relaciéon con la libertad de informacion. Este
alcance va a ser exactamente el mismo que el del derecho a la intimidad, es decir, el
derecho a la propia imagen cedera cuando la informacién cumpla el limite interno de
relevancia publica, y esto es asi a través de un argumento a cobaerentia para dar coherencia a la
coexistencia de ambos derechos fundamentales. Por lo tanto, cuando se trate de una
informacién con relevancia publica, el derecho a la propia imagen cedera frente al derecho
a la libertad de informacion, debido al caracter prevalente de este, lo que implica que, de no
cumplirse este requisito de relevancia publica, el derecho a la propia imagen no cederfa

frente a la libertad de informacion, sino que prevaleceria.

Ahora bien, el TC utiliza la misma argumentacién que con el derecho a la intimidad pero el
TC no explica por qué aplica a ambos derechos la misma argumentacién. Aun asi, la razén
de que se asemeje la argumentacion es debido a que, atendiendo a un argumento semdntico (el

sentido vulgar de intimidad y propia imagen) y a un argumento feleoldgico (atiende a lo que se

PYEZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento semantico”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 94-96.
10EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, ob. cit., pp. 144-145.
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quiere proteger con las normas), la veracidad no es lo que se cuestiona en ninguno de los
dos derechos, sino que, justamente, la veracidad es presupuesto comun para considerar
lesionados ambos derechos porque significa que se ha utilizado, efectivamente, su imagen o
entrado en su ambito reservado de publicidad. En caso de que no se cumpliese el requisito
de la veracidad, entonces a lo que se estaria afectando es al derecho al honor que es el
derecho que protege la reputaciéon de la persona. Esto es asi, no solo en virtud de un
argumento teleoldgico, en cuanto al fin con el que se cred la norma, sino también en virtud de
un argumento de la reduccion al absurdo'" janto con un argumento de la no redundancia ' ya que, si
no, pareceria protegerse lo mismo con el derecho al honort, el derecho a la intimidad y el
derecho a la propia imagen, con el anadido de que darfa lugar a consecuencias sin sentido.
Seguramente esta es la explicacién de por qué la relevancia publica es el limite interno que
hace ceder tanto al derecho a la intimidad como al derecho a la propia imagen, a pesar de
ser derechos con contenido distinto. Sin embargo, falta por delimitarse el contenido y

alcance del derecho al honor el cual es otro de los derechos afectados.

4.- A continuacion, se trata de analizar qué argumentos utiliza el TC respecto al ultimo de
los derechos fundamentales afectados por la libertad de informacion, el derecho al honor.
El derecho al honor en el art. 18.1 CE simplemente es mencionado pero no definido. Por
esta razoén, el TC va a delimitar su contenido basandose en sus propias resoluciones. A
pesar de ello, realmente la definicién que da al derecho al honor se basa en un argumento
semdntico (el sentido vulgar de honor) siendo el derecho al honor “/a buena reputacion de una
persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes” que la hagan “desmerecer en la consideracion ajena
al ir en su descrédito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto priblico por afrentosas” (F] 4°). No
obstante, ademas de definir el contenido del derecho al honor, esta acepcion, a través de un
argumento a fortiori'”, la extiende también a la vida profesional del sujeto “con mayor razén”
ya que, esto ultimo, también supone un menosprecio y desmerecimiento de la persona
afectando a su actividad. Ademas, anade que en el caso del uso de la camara oculta, esta
puede vulnerar este derecho en cuanto que puede captar una situacién que menoscabe su
reputacion. El TC, respecto a esto ultimo, se basa en otra resoluciéon con supuesto de
hecho que considera analogo al presente. En dicho supuesto de hecho analogo, tenia lugar

la difusién de una fotogratia en la que aparecia una persona detenida en dependencias

101 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento por el absurdo”, La argumentacion interpretativa
en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2006, pp. 163-165.

102 EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “Tipos de argumentos jutidicos”, en Base de
Conocimiento Juridico (Instel). Teoria y Filosofia del Derecho (https:/ /www.iustel.com/v2/c.asp), p. 8

103] 7. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccién a la teoria del derecho, Madtid/Batcelona, 2004,
pp. 167-168.
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policiales, y la cual no habia consentido dicha difusiéon. El TC hace menciéon de que la
interpretacion aplicada en aquella sentencia es aplicable al supuesto presente por existir
similitud entre ambos casos, ya que se produce la difusion publica de imagenes que pueden
afectar a la reputacion y, en consecuencia, dafiar esta ultima aunque, en esta resolucioén con
la que se equipara, la fotograffa no se hizo mediante camara oculta, sino que se trataba de
fotografias policiales que la persona afectada conocia que existian, y lo que se cuestionaba
era si su difusiéon publica por los periédicos afectaba al honor. Por lo tanto, esto mas que
un argumento analégico serfa un argumento a fortiori que justifica que, si en aquel supuesto
unas fotografias policiales, respecto de las cuales el detenido tenfa conocimiento, su
difusién producia una lesiéon al honor, entonces, con mayor razén, el uso de una camara
oculta produce esta lesién a su reputacion, ya que desconoce que esta siendo captado y
luego se difunde dicha captacion. También en dicha sentencia a la que se remite y dice
haber similitud, se establecia que habia lesiéon al honor cuando las imagenes muestren
situaciones denigrantes o comentarios difamatorios por terceros, es por ello que también
entiende que existe similitud con el presente caso, puesto que en este supuesto existen
comentarios difamatorios por terceros. En definitiva, significa que el contenido del derecho
al honor no solo protege de “expresiones o mensajes” que la hagan “desmerecer en la consideracion
ajena al ir en su descrédito o menosprecio”, sino también de imagenes que muestren situaciones

denigrantes o comentarios difamatorios por terceros.

Por lo tanto, de forma resumida se puede decir que el derecho al honor protege la buena
reputacion, extendiéndose también a la actividad profesional, protegiendo de expresiones,
mensajes ¢ Imagenes que muestren situaciones denigrantes o comentatios ofensivos

CXpI'CSﬂdOS pOI' terceros.

Tras fijarse el contenido, ahora es necesatio saber, al igual que en el derecho a la intimidad
y a la propia imagen, el alcance del derecho al honor. El TC considera, remitiéndose a sus
autoprecedentes (argumento de “stare decisis"), que el derecho al honor, cuando en la
informacién concurra el requisito de veracidad, debera ceder frente a la libertad de
informacién. Sin embargo, aunque el TC se base en sus propias resoluciones, estas no dejan
de basarse en un argumento semdntico (sentido vulgar de honor) que se puede relacionar con
un argumento a cobaerentia’™ a través del cual se hace compatible el derecho al honor con el
derecho a la libertad de informacién. También hay que afadir que, aunque el TC no lo

mencione, incluso de ser verdad la informacién difundida, en sentencias relativas al derecho

14EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “El argumento a cohaerentia”, La argumentacion
interpretativa en la justicia electoral mexicana, México: Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, 2000, pp. 126-128.
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al honor, el TC ha indicado en alguna ocasion que “e/ ordenamiento no puede proteger al individuo
contra el deshonor que nazea de sus propios actos” (STC 50/1983, de 14 de junio, FJ 3°), lo cual
hubiera sido interesante que el TC lo hubiese incluido por ser un matiz que delimita
también el alcance del derecho al honor. Por lo tanto, si la informacion versa sobre hechos
veraces, teniendo en cuenta el caracter preferente que se otorga al derecho a la libertad de

informacion, el derecho al honor cedera frente al derecho a la libertad de expresion.

Sin embargo, esto no es tan absoluto, sino que todo lo sefialado sobre el contenido y el
alcance de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen son criterios a tener en
cuenta en el juicio de ponderacion, el cual tiene en cuenta las circunstancias concurrentes
en el caso. Esto dltimo significa que la solucion dado a este supuesto no va a ser universal,
es decir, no se puede aplicar a todos los supuestos en los que exista colision entre el
derecho a la libertad de informacién y los derechos mencionados, sino que es preciso que

el 6rgano judicial resuelva atendiendo a las circunstancias de cada supuesto.

5.- Después de analizarse el contenido de todos los derechos fundamentales, el TC va a
tener que interpretar el uso de la camara oculta, es decir, si cabe su legitimacién en algunos
casos 0 no, como técnica periodistica (F] 6°). El TC basicamente se va a remitir a los
fundamentos de la STC 12/2012, en la que sefial6 que el uso de cimara oculta es
especialmente intrusiva, aunque va a afladir alguna novedad apoyandose en la

jurisprudencia del TEDH.

Primeramente, el TC procede a analizar el caracter “oculto” de la grabacién. Este caracter
oculto implica que la persona que esta siendo grabada no sepa de ello lo que le impide que
“pueda ejercer su legitimo poder de exclusion, (...) oponiéndose tanto a la realizacion, publicacion o
difusion” de las imagenes. Con esta interpretacion, el TC realmente esta sefialando que el uso
de la camara oculta vulnera el derecho a la intimidad. El TC lo considera asi debido a que,
en la interpretacion del derecho a la intimidad, sefialé que forma parte de este el que esa
persona pueda excluir a terceros de usar lo que pertenece al ambito reservado de la persona
y su familia, exclusién que no puede llevar a cabo ante el uso de una camara oculta, pues
esa persona no conoce que se le esta grabando. Esto ultimo, permite, a quien capta la
imagen, poder difundirla sin consentimiento. Por lo tanto, en esta interpretaciéon del
caracter oculto de la utilizacién de la camara, el TC realiza una interpretacion atendiendo a
la finalidad por la que el sujeto graba con camara oculta. Ademas, el TC afiade que, cuando
esta difusién se hace por un medio televisivo, este es mas incidente en los derechos

fundamentales que la prensa escrita. También el TC indica que la ausencia de
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consentimiento expreso, valido y eficaz que lleva consigo el uso de camara oculta supone
un presupuesto de injerencia a tener en cuenta en el enjuiciamiento, aunque no lo considera

como un factor decisivo a la hora de resolver.

Hay que indicar que aunque esto pueda parecer una subsunciéon de los hechos, no lo es,
sino que esta delimitando el tipo de intromisiéon que supone la camara oculta para luego
proceder a tenerlo en cuenta en la ponderacién. No obstante, hay que destacar que esta
delimitacion de la cimara oculta lo esta haciendo como técnica periodistica, es decir, no

esta analizando el uso de la camara oculta en general, sino en el ambito periodistico.

Volviendo al estudio de esta premisa, a continuacion, y también atendiendo al fin por el
que se utiliza una camara oculta como técnica periodistica, analiza lo que implica el uso de
esa camara. El uso de la camara, en general, tiene como fin la captaciéon de voz e imagen
pero, el caracter oculto de la camara también implica que existe engafio, puesto que se lleva
a cabo una simulacién de la identidad para poder acceder a la intimidad de esa persona
provocando determinados comentarios y reacciones de la persona a la que se graba. E1 TC
entiende que existe una simulacion de la identidad porque la persona que graba es

consciente de que, si revelara su identidad real, no conseguiria su objetivo.

Todos estos aspectos desarrollados respecto al uso de la camara oculta como técnica
periodistica, son los criterios que va a tener en cuenta el TC en el momento de realizar el
juicio de ponderaciéon. Ahora bien, esta interpretacién la refuerza acudiendo a la
jurisprudencia del TEDH (argumento de antoridad), la cual ha venido reconociendo que los
profesionales tienen libertad a la hora de elegir los métodos para transmitir la informacion,
sin embargo, esa libertad de eleccion tiene limites. Alguno de estos limites a los que se
refiere el TEDH es que el método elegido no debe invadir otros derechos protegidos ni
tampoco ir en contra de la ética periodistica. No obstante, el TEDH también se ha referido
al uso de la camara oculta, el cual no prohibe pero si restringe y, en concreto, lo limita a la
elaboraciéon de determinados reportajes en los que la informacién no se pueda obtener por
otros medios (en definitiva, cuando no haya otros medios menos intrusivos para obtener la
informacién). Ahora bien, el TEDH ha establecido unos criterios de ponderacién cuando
la libertad de informacién afecte a derechos de la personalidad y sea mediante el uso de
camara oculta, y es que en dicho juicio de ponderacion hay que tener en cuenta: “e/ interés
general, el grado de conocimiento piblico de la persona afectada, la conducta previa de dicha persona, el

método de obtencion de la informacion y su veracidad, el contenido, formay consecuencias de la publicacion,
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la forma en que se presenta a la persona afectada y la gravedad de la sancion impuesta al periodista” (F]

8°).

El Tribunal Constitucional, en la su argumentacién sobre la camara oculta como técnica
periodistica, también incluye varios casos del TEDH en los que este aplicaba estos criterios
(por ejemplo, cuando se trata de informacién sobre actividades encubiertas de proselitismo
emitida por un programa de television), concluyéndose que solo se apreciaba que el uso de
camara oculta era de menor entidad cuando, en el caso de grabarse a una persona no
considerada personaje publico, se difuminase su cara y distorsionase su voz pero también
siempre que el reportaje no se centrara en su persona, sino en dar una informaciéon de
interés general (p. ej. un reportaje sobre practicas comerciales, aunque contenga la
grabacién de una persona no notoria, si su rostro ha sido difuminado y no se centra la
informacién solo en su persona, sino las practicas comerciales en general, se considera

excepcionalmente legitima).

Finalmente, en base a este argumento de autoridad, el uso de la camara oculta, como
técnica periodistica, supone una grave intromisién ilegitima pero puede ser
excepcionalmente legitima cuando: no haya otros medios menos intrusivos, se trate de una
informacién de relevancia publica, sea distorsionada la voz y el rostro de la persona grabada
si no tiene caracter publico, y siempre que las imagenes que se emitan no contengan
situaciones que menoscaben la reputacion de las personas. No obstante, esto no excluye de
tener que realizar el juicio de ponderaciénm, el cual tendra en cuenta dichos criterios pero
también los criterios de proporcionalidad, necesidad y adecuacidon, propios de dicho

método.

Por lo tanto, la libertad de informacién puede tener una posiciéon preferente en el
ordenamiento juridico si esta informacion es veraz y de interés general (limites internos)
pero siendo preciso realizar el juicio de ponderacién para analizar su incidencia en otros
derechos fundamentales con los que colisiona (limites externos). No obstante, en este
supuesto, en el juicio de ponderacién, también debera tenerse en cuenta los criterios
establecidos sobre el uso de la camara oculta para conocer si dicha utilizacién puede estar

excepcionalmente legitimada o no.

105GASCON ABELLAN, Marina, “Particularidades de la interpretacién constitucional”
Argumentacion juridica, Valencia: Tirant lo Blanc, 2014, pp. 304-312.
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Una vez fijados estas premisas y sus argumentos, ahora es preciso proceder al estudio de
los hechos siendo en dicho estudio donde tendra lugar el juicio de ponderacion teniendo en

cuenta la concurrencia de los criterios de proporcionalidad, necesidad y adecuacion.

3.1.3. ARGUMENTOS PARA LA SUBSUNCION DE LOS HECHOS EN EL
SUPUESTO DE HECHO DE LA NORMA.

Hasta ahora hemos visto el analisis argumentativo de la premisa normativa, por lo que
ahora es necesario analizar la argumentaciéon para la subsunciéon de los hechos en el
supuesto de hecho de la norma. No obstante, en este supuesto se alega por el recurrente
que la vulneracién es producida por dos sujetos, primeramente por la cadena de television
y, posteriormente, por la asociacion RedUne y su presidente. Por lo tanto, primero vamos a
analizar la subsunciéon de los hechos que se atribuyen a la cadena de television vy,

ulteriormente, analizar los hechos que se atribuyen a la asociacion RedUne y su presidente.

1) Empezando primeramente por los hechos relativos a la cadena de television, es necesario
recordar un poco los hechos. En los hechos probados constaba que dos periodistas de
Antena 3 se hicieron pasar por clientes y acudieron al despacho del director de la entidad
Homo Simplex S.L., donde ejercia como consultor personal. En dicha consulta fue
grabado mediante camara oculta por los periodistas, aunque el propio director a sus clientes
les garantizaba grabacion de la visita y a por la que volvieron los periodistas, simulando ser
clientes, al dia siguiente. Esas grabaciones se mezclaron y se emitieron en un programa,
donde se debatia dicha actividad, pero en la grabaciéon emitida no distorsionaron ni el
rostro ni la voz del director ademas de expresarse algunos calificativos como “mujeriego”.
Estos mismos fragmentos fueron reproducidos en otro reportaje de la misma cadena de

television y también estaba disponible en la pagina web de Antena 3 para su visualizacion.

En este caso, aunque en las anteriores resoluciones hemos indicado que hay que motivar
que los hechos son verdaderos, no hay tal necesidad en este supuesto teniendo en cuenta su
emision publica y la existencia de las grabaciones, por lo tanto vamos a ver los argumentos

que utiliza el TC para la subsuncién de los hechos:

1.- El derecho a la libertad de informacién es desproporcionada e innecesaria vulnerando el

derecho a la intimidad por no tratarse de una informacion de interés general.

2.- El derecho a la propia imagen se ve vulnerado por grabar su imagen de forma

clandestina y no distorsionarse la voz y rostro de una persona que no tiene caracter publico.
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3.- El derecho al honor es vulnerado por considerarse las expresiones innecesarias en la

informacién divulgada.

Ahora vamos a profundizar en la argumentacion que hace el TC sobre estas tres premisas

(FJ 9%):

1.- En relacién con la vulneracién del derecho a la intimidad, el TC repite que este derecho
solo podria ceder en caso de que la informacién tuviera relevancia publica y no tanto
respecto a su veracidad, en cuanto que este es el presupuesto para entender lesionado este
derecho. Sin embargo, a la hora de apreciar si existe “interés general”, el TC, a través del
argumento de la disociacion'”, diferencia tres tipos de interés que se pueden confundir: el
interés general de un debate en abstracto, la relevancia publica de la propia informacion
difundida y la curiosidad que busca alimentar el medio de comunicacién. El interés general
al que se refiere el TC como limite interno de la libertad de informacion es el segundo, que
la propia informaciéon contenga dicha relevancia publica. Sin embargo, el presente caso no
responde a esta concepcion de interés general, sino a un interés general que se encuentra en
el debate en abstracto, no en la propia informaciéon que se da. Ademas, se trata de una
informacién que se centra en una persona que no tiene caracter publico, lo que implica
dirigir la atenciéon de los espectadores a esa persona no notoria con el pretexto de que se
trata de un tema objeto de debate general. El TC entiende que solo hubiera tenido tal
relevancia general si en las imagenes se hubieran emitido comportamientos concluyentes de
dichas actividades ilicitas y no simplemente una grabacién, sin consentimiento, en una
consulta privada donde no se demuestran dichas actividades ilicitas. Por lo tanto, el TC
considera desproporcionada la libertad de informacién en cuanto que, en virtud de los criterios
fijados por el TEDH en su jurisprudencia, estos no se cumplen, ya que la informacién se
centra en una persona sin notoriedad, sin distorsionarse su voz y rostro, ademas de no

mostrar actuaciones concluyentes de ilicitud.

Asimismo, también considera innecesario el uso de la camara oculta, ya que no existe
consentimiento de la persona que esta siendo grabada en su consulta privada, la cual se ve
protegida por el derecho a la intimidad extendiéndolo a la vertiente profesional a través de
un argumento a fortiori, aunque también se considera innecesaria la grabacién mediante

camara oculta porque de por si se les proporcionaba una grabaciéon por el propio sujeto.

106] 1. MORESO / J. M. VILAJOSANA, Introduccién a la teoria del derecho, Madrid/Batcelona, 2004, p.
168.
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Ahora bien, el TC aclara que esto ultimo el TC no supone que exista consentimiento

expreso ni valido, sino que sirve para concluir el innecesario uso de la cimara oculta.

En consecuencia, al ser innecesario el uso de la camara oculta esta no es legitima y, al no ser
la informacién en sf misma de interés general, sino centrarse en una persona no publica, se

produce vulneracion del derecho a la intimidad.

2.- También, respecto al derecho a la propia imagen, el TC considera que se ha vulnerado
no solo por captarse su imagen y voz de forma clandestina mediante camara oculta, la cual
se ha calificado de innecesaria, sino también porque se trata de una persona que no tiene el
caracter publico lo cual, atendiendo a la doctrina del TEDH, cuando una persona no tiene
dicho caracter, su voz e imagen deben ser distorsionados y la cadena de television no lo
hizo. Asimismo, el TC aclara que, de haberse tratado de una persona notoria, esta
exigencia de distorsion no hubiera sido necesaria pero este no es el caso. Por lo tanto, se

considera vulnerado el derecho a la propia imagen.

3.- Una vez realizada la ponderacién en relacién con los anteriores derechos de la
personalidad, el TC procede a ponderar el derecho al honor, el cual, para que este cediese,
era preciso que se tratara de hechos veraces. E1 TC considera, atendiendo a los hechos, que
existe una manipulacién en las grabaciones por incluirse una voz en off que hablaba del
enfado del director si no se segufan sus recomendaciones, asi como los calificativos
innecesarios sobre si era mujeriego, entre otros, demostrando esto ultimo que el reportaje
lo tnico que hacfa era centrarse en su persona y no en un asunto de interés general. En
consecuencia, el TC lo califica como una excusa y no como un asunto de interés general
real. Ademas, atendiendo a las afirmaciones que hacfan los periodistas sobre el recurrente,
el TC entiende que estas son vejatorias y afectan a la reputacion del sujeto sin ser necesarias

en la informacion, por lo que considera vulnerado el derecho al honor.

2) Tras ver la subsuncién de los hechos sobre la cadena de television, ahora es necesatio
proceder a hacer lo mismo con los hechos relativos a la asociacion RedUne, a la cual se
atribuye una lesion al derecho al honor y a la propia imagen (no del derecho a la intimidad).
Para visualizar mejor al subsuncién de los hechos, vamos a recordar cuales son los hechos
que se atribuyen a dicha asociacién. La asociacion sin animo de lucro RedUne Prevenciéon
Sectaria publicé un texto relativo al sectarismo, el cual acompand de la fotografia del

director (el Sr. Hertlein). También, el presidente de RedUne envié dos correos electronicos
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a sus colaboradores sobre el Sr. Hertlein con calificativos como “extorsionadot”,

acusandole de causar problemas mentales a clientes.

Una vez recordados estos hechos, los argumentos que utiliza el TC para la subsuncién de

los hechos son los siguientes:

1.- No se ve vulnerado el derecho a la propia imagen por no ser la fotografia de caracter

privado.

2.- No se ve vulnerado el derecho al honor atendiendo al contexto y finalidad de la

asociacion.

Ahora vamos a profundizar en la argumentacion que hace el TC sobre estas tres premisas

(FJ 10°):

1.- EI TC considera que la asociacion RedUne no vulnera el derecho a la propia imagen del
demandante de amparo ya que, aunque la imagen se publique acompafiando al articulo y sin
ser distorsionado el rostro, la fotograffa no pertenece estrictamente al ambito privado ni
consta que fuera obtenido de forma clandestina. Ademas, atendiendo a la finalidad de la
asociacion, esta tiene como fin informar a reales o potenciales victimas de sectarismo de
este tipo de actividades, lo cual considera légico teniendo en cuenta que el demandante de
amparo no deja de ser una persona sospechosa de realizar dichas practicas, lo cual provoca
que tenga que tenerse en cuenta este hecho. También, el acompafiamiento de la imagen al
articulo, el TC considera que es necesario y proporcionado al fin que tiene la asociacion de
alertar a las personas que puedan ser victimas. Ademas, el TC sefiala que tampoco existen
pruebas de que produjera ninguna consecuencia negativa en el derecho a la propia imagen
la publicaciéon de dicha fotografia, lo que le hace concluir al TC que realmente la
publicacién de la fotografia no supone una injerencia desproporcionada en el derecho a la
propia imagen. Hay que recordar que en la interpretaciéon de la norma se decia, sobre el
derecho a la propia imagen, que este derecho impide, entre otras conductas, la publicacion
de dicha imagen por un tercero sin consentimiento, “sea cual sea la finalidad perseguida por
quien la capta o difunde’ pero siempre que “no encuentren amparo en ningin otro derecho
Sfundamental” (F] 4°). En este supuesto, se produce lo ultimo, es decir, quien lo capta tiene

amparo en otro derecho fundamental, en el derecho a la libertad de informacion.

2.- En relacién con el derecho al honor, el TC senala que debe analizarse este teniendo en

cuenta las circunstancias y el contexto. El hecho que afecta a este derecho fundamental, es
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el envio de correos electronicos a colaboradores. El TC en la motivacién aclara que estos
colaboradores son “generalmente victimas de pricticas sectarias o sus familiares’ (F] 10°). Por ello,
considera que no se vulnera el derecho al honor de forma desproporcional porque,
atendiendo a la finalidad de la entidad, esta busca prevenir de practicas sectarias y, a quienes
envia los mensajes, son victimas o familiares de estas lo que no supone una publicidad
masiva aunque el Tribunal si considera los calificativos expresados en los correos como
hirientes. Aun asi, estos los considera protegidos por el derecho a la libertad de expresion
en sentido estricto (art. 20.1.a) CE) por tratarse de la expresion de opiniones.
Consecuentemente, considera proporcional la injerencia por parte de los correos

electrénicos, prevaleciendo aqui la libertad de expresion en sentido estricto.

Realmente esta subsuncién de los hechos como se puede ver no es tan abstracta como en
las anteriores resoluciones relativas a la libertad de expresion en sentido estricto, pero no
deja de ser necesaria una ponderacion, lo que hace que no se puedan llevar razonamientos

logico-deductivos, sino tener en cuenta las circunstancias.

3.1.4. CONCLUSION.

El TC, tras la subsuncién de los hechos y la ponderacion realizada atendiendo a las
circunstancias y contexto, concluye en la declaracién de la nulidad parcial de la sentencia
recurrida debido a que prevalece el derecho a la libertad de expresion y a la libertad de
informacién de la entidad RedUne por ajustarse a los criterios antes analizados, mientras
que la informacioén difundida por la cadena de television de Antena 3 es considerada como
desproporcionada e innecesaria, ademas de ser ilegitimo el uso de camara oculta. Por lo
tanto, respecto a esta ultima, el TC sefala que debera pagar una indemnizaciéon por los
dafios causados pero sin producirse retroaccion de las actuaciones ya que no habifa sido
solicitada por el demandante y tampoco el TC la consideraba procedente en el caso,
seguramente porque, en los términos en que realiza la subsuncién y ponderacion de los

hechos, no deja de presentar dudas sobre la licitud de la actividad que el recurrente realiza.

Es una sentencia que podrfamos denominar “de argumentacion repleta” pues no parece
existir lagunas a pesar de que no se desarrolle el contenido de la libertad de expresion en
sentido estricto y, sin embargo, tenga subsuncién en este derecho alguno de los hechos.
Realmente en esta resoluciéon el TC trata de dar respuesta a todo y, pese a ser la
interpretacion de la premisa normativa extensa, su argumentacion es ordenada, congruente

y muy completa determinando, tanto el contenido de los derechos fundamentales
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afectados, como sus limites y la realizacion de su ponderaciéon. Ademas, también en esta
resolucién establece la interpretacion sobre el aspecto que convierte en significativo este
supuesto, el uso de la camara oculta como técnica periodistica. Respecto a esto ultimo, no
solo fija su doctrina, sino que también trae a la motivacion los criterios establecidos por el
TEDH en dicha materia e incluso, a modo de ejemplo de cémo se aplican esos criterios,

contiene en la motivacion tres casos resumidos del TEDH.

Uno de los aspectos que seguramente han permitido esta motivacién tan completa y
abundante es el hecho de la existencia de criterios (hecho noticiable, veracidad e interés
general o relevancia publica) asi como la existencia de una mayor objetividad cuando se
trata de una informacion, a diferencia de en los casos de libertad de expresion en sentido
estricto (opiniones). Eso no obsta a que pueda existir cierta subjetividad en la informacion
pero, aunque aqui no se sefiala, cuando sucede que ambos derechos (art. 20.1.a) y 20.1.d)
CE) se mezclan, por ejemplo, en un articulo periodistico, la doctrina constitucional ha
seflalado que hay que diferenciar la libertad de opinién y la libertad de informacion
justamente por tener un diferente régimen. En aquellos casos en los que se produzca una
mezcla de una opinién con hechos noticiables, a la hora de estudiar el caso, habria que
considerar cual prevalece de los dos en el supuesto. Esto es algo que en esta resolucion el
TC no sefiala pero que hubiera estado bien hacetlo ya que, no solo se informaba de hechos,
sino que también se expresaban opiniones. Aun asi, la sentencia se centra basicamente en la
libertad de informacién seguramente porque es lo que prevalece en el caso a pesar de que
hubiera estado bien incluir dicha diferenciaciéon respecto a la libertad de opinién y de
informacién que en algunas sentencias si menciona (p. ¢j. STC 4/1996, de 19 de febrero, FJ
3° o STC 24/2019, de 25 de febrero, FJ 4°). Ahora bien, hay que mencionar algo
importante y que puede producir confusién y es que hemos repetido a lo largo de la
argumentacion la prevalencia de la libertad de informacién pero esto no hay que
confundirlo con superioridad jerarquica. Todos los derechos fundamentales tienen igual
rango, de no ser asi entonces no tendria sentido la ponderaciéon de estos, de modo que la
libertad de expresion (art. 20 CE) no es superior simplemente preferente en cuanto que es
considerado esencia de un sistema democratico lo que implica, atendiendo a las
circunstancias, que otros derechos deban ceder pero también puede que no sea legitimo el

ejercicio del primero.

También hay que destacar lo significativo de la sentencia, el uso de la camara oculta. Hay

que decir que se habla del uso oculto de la camara pero como medio periodistico, es decir,

63



aqui no refiere a un uso de la camara oculta con caracter general, sino delimitado a este
ambito periodistico. Como se puede decidir en la sentencia, la regla general es considerar
ilegitimo el uso de la camara oculta pero, atendiendo a los criterios establecidos por el
TEDH (no haya otro medio menos intrusivo), cabe excepcionalmente su legitimidad
aunque siempre que se cumplan los limites internos establecidos jurisprudencialmente
sobre el derecho a la libertad de informacién (art. 20.1.d) CE). En definitiva, esto no deja
de significar que es necesaria la ponderaciéon, no solo en caso de existir colision entre
derechos fundamentales, sino también, en caso de hacerse uso de cimara oculta como
técnica periodistica, aplicar los criterios del TEDH. Con esto lo que se quiere decir es que
la respuesta que se da en esta sentencia aporta seguridad juridica y universalidad en cuanto
a método (coémo realizar la ponderacién) pero no en cuanto a resultado. No obstante, esta
resolucién supone un cambio respecto a lo que el TC establecié en la STC 12/2012, de 30
de enero, en la cual excluia de forma absoluta el uso de cimara oculta como técnica
periodistica. Sin embargo, en este caso cambia su interpretacion admitiendo excepciones
para hacerla conforme a los pronunciamientos posteriores a la sentencia de 2012 que
realiz6 el TEDH, aunque no dejan de ser estos criterios meros parimetros para la

ponderacion y basicamente tener que estar al caso concreto.
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4. CONCLUSIONES

PRIMERA: El objetivo de este trabajo ha sido estudiar la argumentacién que realiza el TC
respecto al derecho a la libertad de expresion pero teniendo en cuenta que, en el presente
trabajo, sélo se han estudiado las facetas que en la realidad suelen suponer un mayor
conflicto, es decir, la libertad de expresion en sentido estricto (art. 20.1.a) CE) y la libertad
de informacién (art. 20.1.d) CE). En el modo en que interpreta y argumenta el TC, se
puede observar que la libertad de expresion en sentido estricto implica un mayor uso de la
discrecionalidad por parte del Juez que la libertad de informacién. Esto es asi en cuanto
que, como dice el TC, la informacién recae sobre hechos noticiables, siendo esto mas
objetivo, mientras que la libertad de opinién tiene un caracter subjetivo, ya que el
pensamiento es mas abstracto y no cabe prueba respecto a éste, por ello, es mas légico que
la discrecionalidad —que no arbitrariedad— tenga un mayor papel en la libertad de opinion
que en la libertad de informacién. Sin embargo, la discrecionalidad no deja de estar también
presente en el derecho a la libertad de informacién, puesto que este puede colisionar con
otros derechos fundamentales debiéndose acudir a la técnica de la ponderacion. Igualmente
hay que decir que la libertad de informacioén, al ser considerada mas objetiva, el TC tiene
unos criterios mas delimitados a los que seguir, mientras que para la libertad de opinién no
existen tales o, de existir, como en los delitos de odio, son mucho mas amplios e
indeterminados (p. ¢j. que exista exclusion o violencia), lo que implica un modo de
argumentacion distinto, pues para la libertad de opinién esto implica llevar a cabo una
argumentacion con un objeto mas disperso y complejo que para el supuesto del art. 20.1.d)

CE, cuyo mayor problema suele encontrarse en el método de obtencién de la informacion.

SEGUNDA: Otro aspecto a sefialar en este estudio argumentativo sobre la libertad de
expresion (art. 20 CE) es el excesivo uso por parte del TC del argumento de ““stare decisis”, es
decir, la mera remisién a sus propias sentencias. La utilizaciéon de este argumento tiene
lugar en todas las resoluciones analizadas siendo el argumento “facil” del Tribunal. El
problema de su uso es que, aunque su utilizacion se base en razones de economia procesal,
asi como también por considerarse un modo de otorgar mayor seguridad juridica, ya que,
de forma tacita, en la motivacion se esta indicando que se sigue la misma interpretacion o
criterios, este modo de argumentar dificulta la motivacién, puesto que para entender la
interpretacion realizada por la Sala, hay ocasiones en las que el intérprete tiene que acudir a
aquellas resoluciones en las que se fundamenta para conocer el argumento original que esta

detras de aquel. Es verdad que remitirse a lo ya establecido en otras sentencias otorga

65



seguridad juridica, siendo esta la razén por la que el Tribunal reproduce de forma literal lo
que en esas resoluciones a las que se remite sefialaron en su dia, pero la conclusion tendria
una justificacién mas clara si en los fundamentos juridicos se hiciera alusién, con mayor
profundidad, a la razén original que permite dicha conclusion, facilitando la comprension y
pudiendo asi convencer de que esa interpretacion (de la norma y de los hechos) es la mas

adecuada.

TERCERA: El TC también hace un uso excesivo del argumento de autoridad, 1o cual tiene
fundamento en el art. 10.2 CE que contiene la vinculacioén con los tratados internacionales,
entre ellos, el CEDH vy, en consecuencia, a la doctrina del TEDH. Sin embargo, a través del
estudio argumentativo realizado, se puede observar que, a pesar de remitirse a la doctrina y
a determinados casos del TEDH, dos de las sentencias analizadas llegaron al TEDH vy, en
base a lo mismo en que se habfa fundamentado el TC, sin embargo, concluia el TEDH con
un resultado distinto, siendo esto algo bastante curioso. También hay que decir que, este
argumento de autoridad, es utilizado en muchas de estas resoluciones como un argumento de
apoyo pero también se ha llegado a utilizar como un argumento fundamental, es decir, como un
argumento que por si mismo ya justifica la interpretacion. Asi sucede en la resolucion
relativa a la utilizacion de la camara oculta como técnica periodistica, ya que los criterios
que se utilizan para determinar que excepcionalmente puede ser legitimo su uso se
fundamentan en criterios ya fijados por el TEDH. No obstante, aunque puede verse logico
utilizar el argumento de autoridad como argumento fundamental, por basarse en el art. 10.2
CE, este argumento no deja de ser un tanto débil, mientras que, de utilizarse como un
argumento de apoyo, esto significaria reforzar, es decir, dotar de mayor fuerza argumentativa a
una interpretacion. No obstante, en los casos analizados, el TC, la mayoria de las veces, lo
ha utilizado como argumento de apoyo y no como un argumento fundamental pero, aun
asi, no ha dejado de haber premisas cuya argumentacion se ha basado en un argumento de
autoridad como argumento fundamental, sobre todo, en cuanto a criterios a apreciar en un

supuesto para resolver.

CUARTA: Sin embargo, a pesar de que los argumentos mencionados son los mas
utilizados por el TC, también tienen un gran peso en su labor interpretativa los argumentos
semdnticos, en cuanto que el TC suele atender a la interpretacion literal de la norma. Aun asi,
el TC, normalmente, no suele utilizar Gnicamente este argumento, sino que, como se ha
visto en alguna de las resoluciones analizadas, también existe una tendencia a realizar una

interpretacion sistematica justificada en argumentos de la sedes materiae o, uno de los mas
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trecuentes, el argumento a cobaerentia siendo, este ultimo, uno de los cuales ha permitido al
Tribunal rechazar determinados significados que se cuestionaban que pudiera tener la
norma, asi como permitir la coexistencia de varios derechos fundamentales que se pueden
llegar a afectar entre si. No obstante, el argumento mas predominante en la argumentacion
del TC ha sido el argumento a partir de principios, el cual es fundamental en el derecho a la
libertad de expresion por ser el argumento que le otorga una posicioén preferente en virtud
del art. 1.1 CE, pero también porque ha permitido al TC rechazar significados y, en
consecuencia, otorgar otro diferente mas adecuado, pues los principios, al impregnar el
ordenamiento juridico, implican interpretar las normas de una determinada manera que, de
no hacerse asi, producirfa no solo una falta de cohesion, sino también una falta de

coherencia en el sistema juridico y, en consecuencia, en su aplicacion.

QUINTA: Respecto a la subsuncion de los hechos en el supuesto de hecho de la norma, el
TC tiende a hacer uso de razonamientos inductivos, lo cual es razonable debido a que las
opiniones son subjetivas y la informacién debe cumplir con unos requisitos, que de
concurrir, podria prevalecer. Hs dificil en esta materia llevar a cabo razonamientos
deductivos porque el derecho a la libertad de expresion es una materia un tanto abstracta y
dependiente del juicio de ponderacién. Es cierto que estos razonamientos inductivos
significan que el resultado puede que no garantice la verdad, pero son los razonamientos

mas comprensibles en esta materia por la abstraccién que supone esta matetia.

SEXTA: Finalmente, podemos concluir que en el derecho a la libertad de expresién (art.
20 CE) tiene un gran peso la jurisprudencia, puesto que el contenido y alcance de este este
derecho los podemos considerar basicamente de caracter jurisprudencial, pese a tener
algunos limites también en leyes (p. ¢j. Codigo Penal o la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen). Aun asi, justamente por tener la jurisprudencia tal trascendencia en esta
matetia, tiene una gran importancia estudiar la interpretacioén y la argumentacion sostenida
por el Tribunal, ya que este analisis nos permite no solo observar los argumentos
predominantes en esta materia, sino también conocer si la interpretacion realizada por los
jueces sobre este derecho fundamental es la interpretacion mas comprensible y adecuada de
todas las demas interpretaciones y argumentaciones alternativas posibles, respecto a lo cual
hay que reconocer que es dificil, sobre todo, cuando se trata del derecho a la libertad de
opinién, debido a que su abstraccion dificulta la existencia de criterios que otorguen

seguridad juridica y que faciliten la actividad interpretativa.
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