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1. INTRODUCCION

Dictamen que emite D2 Carlota Larumbe Soldevilla, a instancias de ULTIMAS
NOTICIAS, S.L., con C.I.F. nim. C-47851632 y domicilio en Poligono Industrial Plaza,
calle Portugal nim. 40, 50004 (Zaragoza), sobre el conflicto entre el derecho al honor,
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por un lado, y el derecho a la libertad

de informacion y expresion, por otro.

El supuesto practico cuyo estudio ha dado lugar a este dictamen juridico tiene su origen
en una consulta real que un medio de comunicacion suscribid con el despacho en el que
he realizado mis précticas académicas. La consulta versd sobre una demanda que una
empresa habia interpuesto contra ellos por una supuesta intromisién ilegitima en su

derecho al honor.

El dictamen que esta parte suscribe, una vez estudiado y analizado el asunto real
utilizando para ello todos los medios y materiales a su alcance, tiene por objeto el
desarrollo de las argumentaciones que las partes del proceso utilizaron, en adiccién a una

investigacion independiente y objetiva de los hechos sucedidos.

Me dispongo a analizar los aspectos relevantes del caso, asi como las posibles
responsabilidades que hayan podido concurrir. Para una mejor comprensibilidad del
supuesto me he valido de la documentacion aportada por el demandado, asi como de las
noticias controvertidas que hoy en dia siguen estando accesibles en su pégina web;
mientras que para la elaboracion del dictamen juridico ha sido fundamental la doctrina y

jurisprudencia nacional.

Para la emision de este dictamen es necesario tomar en consideracion los siguientes:



I1l. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ULTIMAS NOTICIAS, S.L., es un medio de comunicacion digital de cierto
renombre nacional que, como su propio nombre indica, se vale de internet para publicar

sus noticias.

INVERSIONES URBANISTICAS, S.A., es una empresa dedicada principalmente al
sector inmobiliario. Se trata de una empresa de gran potencial que cotiza en bolsa, lo que
le hace ser plenamente conocida en su sector; si bien no llega al nivel de notorio arraigo

nacional.

SEGUNDO.- La Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada
abrid una investigacion contra Inversiones Urbanisticas, S.A. (en adelante, Inversiones
urbanisticas). Dicha investigacion dio lugar a la presentacion por la fiscalia ante la
Audiencia Nacional de una querella por una presunta comision de los delitos de estafa,
delito relativo al mercado y a los consumidores, y delito societario de administracién
desleal.

Los hechos supuestamente constitutivos de los anteriores delitos tenian relacién con una
anterior ampliacién de capital de la empresa que habia despertado la alarma en la fiscalia
anticorrupcién. De ser ciertas las sospechas de la fiscalia, nos encontrariamos con un gran

numero de afectados como nuevos accionistas de la entidad en virtud de dicha ampliacion.

TERCERO.- Una vez presentada la querella, varios medios de comunicacion se hicieron
eco de la noticia, entre ellos el requirente de este dictamen, Ultimas Noticias, S.L. (en
adelante, Ultimas noticias). Este publicé un total de tres articulos sobre el asunto en uno
de los dominios de internet de su propiedad, todos ellos obra del mismo periodista. En
ellos se ahondaba en la actuacion profesional no sélo de la entidad, sino también de su

presidente.

La demandante centra su atencion en una noticia en concreto en la que no solo se relata

la investigacion de la Fiscalia, sino que se entremezcla con algin comentario personal



sobre la supuesta actividad delictiva llevada a cabo; si bien son también objeto de la

demanda las otras dos noticias.

CUARTO.- En vista de lo anterior, Inversiones urbanisticas como persona juridica y su
presidente, a titulo particular, interpusieron demanda de juicio ordinario por Derecho al
Honor. Para ello se basaron en una supuesta falta de veracidad comun a las tres noticias.
Como parte demandada nos encontramos no sélo al periodista que firmé todos los
articulos, sino también a Ultimas noticias como medio de comunicacion responsable, y a

sus directores por la responsabilidad que conlleva su puesto de trabajo.

En la demanda solicitaban no s6lo que se publicase por parte del mismo periddico digital
la sentencia condenatoria en la que se declarase producida la intromision ilegitima en su
honor, sino que pedian una indemnizacion de dos cientos mil euros en calidad de
perjuicios morales; responsabilidad de la que solicitaban que respondiesen solidariamente

los demandados.

QUINTO.- La parte demandada contestd a la demanda pidiendo la desestimacion total
de la demanda, alegando no haberse producido la aducida intromision en el derecho al

honor.

En el momento en el que se me plantea la consecucion de este dictamen juridico, ni se ha
solicitado por la parte demandante que se retiren las noticias, ni, como es de esperar, ha

procedido a su retirada el medio de comunicacién por voluntad propia.

IV. CUESTIONES JURIDICAS QUE SE PLANTEAN

En relacion con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones

juridicas, que procedo a analizar a lo largo de este trabajo:

1. Aplicacién, o no, de 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 a las

personas juridicas.



Concepto de personaje publico o personaje de notoriedad publica, a efectos de la
restriccion de su derecho al honor.

Determinacion de si se ha producido una intromision ilegitima en el derecho al
honor de los demandantes o no.

Como debe valorarse la determinacion de la indemnizacion correspondiente por

los dafios y perjuicios causados.

V. NORMATIVA APLICABLE

Para la resolucion de las cuestiones juridicas planteadas es de aplicacion la siguiente

normativa:

1
2
3.
4

. Constitucion Espafiola (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento 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.

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo
de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente, «<BOE» nim. 243, de 10 de
octubre de 1979.

Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, «<BOE» nim. 67, de 19 de
marzo de 1966.

VI. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. AMBITO DE APLICACION DE LA LO 1/1982 PARA LAS PERSONAS
JURIDICAS.

Los demandantes en el presente caso son el presidente de la empresa, persona fisica que

actua a titulo personal por entender que se ha vulnerado su honor propio, y la empresa,
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por considerar igualmente que se ha vulnerado su honor. Lo que nos lleva a la primera de
las cuestiones juridicas que aqui se nos plantean: ¢(Puede una empresa ser titular del

derecho fundamental al honor?

Dado que la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, como normativa aplicable a la
tutela de estos derechos, nada dice al respecto, esta cuestion ha sido abundantemente

estudiada por la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais.

En primer lugar, y aun a riesgo de que pueda tacharse de obviedad, resulta evidente que
no puede discutirse que una persona juridica, por el mero hecho de no ser fisica, no puede
tener intimidad personal ni familiar (entendida en el sentido estricto de la palabra); asi
como tampoco puede tener propia imagen, entendida también en su literalidad. Por lo
tanto, la discusion sobre la aplicacion, o no, de los derechos protegidos por la LO 1/1982

se limitara al derecho al honor.

El siguiente paso es delimitar qué personas juridicas serian susceptibles de ser titulares
de este derecho, ya que la jurisprudencia no otorga el mismo trato a su totalidad. Asi, es
posicién unanime de la jurisprudencia la determinacion de que Unicamente las personas
juridicas de Derecho Privado pueden ser titulares del derecho fundamental al honor. En
efecto, los entes publicos quedan excluidos de esta proteccidn, lo cual, si se atiende a las

razones esgrimidas por los Tribunales, no resulta de extrafiar.

Desde mi punto de vista, es la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su Sentencia
nam. 408/2016, de 15 de junio, la que esgrime de forma magnifica la razon de tal
exclusion. Considero necesario recalcar que en esta sentencia, el Alto Tribunal otorga la
misma consideracion a las entidades publicas empresariales que a las entidades publicas
en general. Pero no debe entenderse con ello que el Tribunal Supremo considere que en
el resto de aspectos juridicos sean idénticas, pues Unicamente lo hace a efectos de la

aplicacion, o no, de la tutela del derecho al honor.

En esta sentencia, en la que se fija doctrina al respecto, argumenta que las personas
juridicas de Derecho Publico no pueden ser titulares del derecho al honor, al contrario
que las personas juridicas de Derecho Privado. Es en su Fundamento de Derecho Quinto

en el que concluye que:



«En la logica profunda de los derechos fundamentales esta la conviccion de que entre
gobernantes y gobernados existe, por definicion, una situacion de desequilibrio a favor
de los primeros, pertrechados de potestades, privilegios o prerrogativas en orden a la
prevalente consecucion del interés general. Posicidn, esa, de supremacia de los Poderes
Publicos, que ha de compensarse a favor de los gobernados por las solidas garantias que
los derechos fundamentales significan. Son, por su esencia, pretensiones de los
particulares frente a los Poderes Publicos, y por ello hay que excluir en principio que éstos
representen al mismo tiempo el rol de sujetos y el de destinatarios de los referidos
derechos. En suma: el Estado y en general las personas juridicas de Derecho publico no

tienen, como regla, derechos fundamentales, sino competencias».*

En otras palabras, lo que esta sentencia viene a decir es que, dado el caracter
proteccionista de los derechos fundamentales, cuya funcion es proteger al conjunto de
ciudadanos de posibles abusos o injerencias del Estado y sus organismos, seria del todo
contradictorio otorgar a dichos organismos proteccion contra si mismos. Con tan sencilla
explicacion, el Tribunal Supremo sienta las bases para futuras decisiones judiciales al

respecto.

Sin embargo, para referirnos a la titularidad, o no, de las personas juridicas de Derecho
privado, debemos remontarnos a la primera y mas relevante sentencia del Tribunal
Constitucional referida a esta cuestion. Es la STC (Sala Primera) nim. 139/1995, de 26
de septiembre, la primera en reconocer el derecho al honor de las personas juridico-
privadas. EIl objeto de este recurso de amparo es la pretension de la parte recurrente
respecto a que la anterior consideracion del Tribunal Supremo sobre que las personas
juridicas con base patrimonial se encuentran dentro el ambito de proteccion del derecho
al honor, no era ajustada a derecho. Para ella lo adecuado hubiese sido remitirse a una
consideracién de «dignidad, prestigio y crédito mercantil, que son bienes juridicos
protegibles, sin duda, jurisdiccionalmente, pero no identificables con el derecho al honor
del art. 18.1 CE»?. Es decir, no contemplaba la posibilidad de que una persona juridica

pudiese tener honor, y consecuentemente, que no podia haberse vulnerado éste.

Entre los argumentos esgrimidos a lo largo de su fundamentacion juridica, considero

resefiable la postura del Ministerio Fiscal, el cual atiende no a la persona juridica en si,

1 STS (Sala de lo Civil) N° 408/2016, de 15 de junio (ROJ: STS 2775/2016).
2 STC (Sala Primera) nim. 139/1995 de 26 de septiembre, FJ 1°.
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sino a las personas fisicas que la componen, todas ellas titulares del derecho al honor, y a
las que les afecta de igual manera que a la propia persona juridica las intromisiones en el

honor de la entidad. Lleva a cabo una conexion entre la persona fisica y la juridica.

Siguiendo en la argumentacion del Tribunal Constitucional, éste recalca el hecho de que,
si bien «La Constitucién espafiola no contiene ninguin pronunciamiento general acerca de
la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas [...] ninguna norma, ni
constitucional ni de rango legal, impide que las personas puedan ser sujetos de los
derechos fundamentales»®. Es decir, nuestro ordenamiento juridico habia dejado la puerta
abierta a interpretaciones al respecto, a lo que procede este tribunal. La conclusion a la
que llega el tribunal en su Fundamento juridico Quinto es que, méas que el honor tal y
como viene entendido para las personas fisicas, por lo que a las personas juridicas respecta

estariamos ante la propia estimacion, buen nombre o reputacion de éstas®.

Finalmente, una vez ha delimitado la dimensién del derecho al honor aplicable a las

personas juridicas, concluye lo siguiente:

«Resulta evidente, pues, que a través de los fines para los que cada persona juridica
privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de proteccidn de su propia identidad
en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad cuando desarrolla sus fines,
como para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad, bajo las que recaeria el
derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona juridica también puede ver lesionado
su derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su entidad,

cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena®».

¢Significa esto que los entes publicos se hayan desprotegidos? Todo lo contrario, éstos
tienen otra via para defender su reputacion. Es el caso de la responsabilidad civil

extracontractual prevista en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

Queda asi resuelta la cuestion de qué personas juridicas son susceptibles de la tutela
judicial del derecho al honor contemplada por nuestro ordenamiento. Sin embargo, la
jurisprudencia va mas alla en su delimitacidn, ya que no se trata Unicamente de reconocer

0 no su derecho al honor.

8 STC (Sala Primera) nim. 139/1995 de 26 de septiembre, FJ 4°.
4 STC (Sala Primera) nim. 139/1995 de 26 de septiembre, FJ 5°.
5 STC (Sala Primera) nim. 139/1995 de 26 de septiembre, FJ 5°.
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Efectivamente, de igual forma que el Tribunal Constitucional llega a la conclusion de que
la aplicacion del derecho al honor tiene una diferente dimension dependiendo de si nos
encontramos ante una persona fisica o juridica, también seré diferente la intensidad con

la que se vera vulnerado tal derecho.

Al respecto, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su Sentencia nium. 826/2013 de

11 de febrero, en su Fundamento juridico Cuarto establece que:

«Como dice la STS 19 de julio de 2006 (RJ 2006, 3991), RC n° 2448/2002 “[...] respecto
de éstas (personas fisicas) se resaltan dos aspectos: el interno de la inmanencia o
mismidad, que se refiere a la intima conviccion o sentimiento de dignidad de la propia
persona, Yy el externo de la trascendencia que alude a la valoracién social, es decir, a la
reputacion fama reflejada en la consideracion de los demads [...], y cuando se trata de las
personas juridicas resulta dificil concebir el aspecto inmanente por lo que la problematica
se centra en la apreciacion del aspecto trascendente o exterior — consideracion publica
protegible — [...], que no cabe simplemente identificar simplemente con la reputacion
empresarial, comercial, o en general del mero prestigio con que se desarrolla la

actividad”»®.

De lo anterior se deduce que el derecho al honor reconocido a las personas juridicas es de
menor intensidad que el previsto para las personas fisicas, dado que ese derecho a la
reputacion o buen nombre que se les reconoce puede entenderse como una vertiente del
derecho al honor en si mismo. Con ello no pretendo restar importancia a las vulneraciones
que pueden sufrir en su reputacion o buen nombre y las consecuencias que para ellas
pueden suponer. Desde mi punto de vista, tan perjudicial puede ser el menoscabo en la
honra o buen nombre un particular como en la de una empresa, que va a ver casi con total
seguridad sensiblemente afectado su beneficio, pues es perfectamente previsible el efecto
disuasorio en sus clientes, potenciales o no, de una expresion gue le desacredite. Mientras
que en el primer caso estariamos hablando de un dafio moral, personal, en el segundo caso
nos encontramos ante una consecuencia econdmicamente negativa, que en casos llevados

al extremo pueden suponer la ruina de ésta.

Por lo tanto, insisto en que no debe caerse en el error de que por no ser una persona fisica,

y no poder sentirse personalmente ofendida, que al fin y al cabo es el sentimiento con el

6 STS (Sala de lo Civil) nim. 826/2013 de 11 de febrero, FJ°4 (ROJ: 1637/2013).
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que las personas podemos sentirnos identificadas, una persona juridica no sufra tanto, o
mas, cuando se produce una vulneracion de estas caracteristicas en su buen nombre y

reputacion.

No obstante, debe tenerse claro que esto no significa que haya una presuncion en virtud
de la cual todos y cada uno de los comentarios con &nimo lesivo sean objeto de esta
proteccion. Tal y como resume VIDAL MARIN’, hay casos en los que la motivacion tras
el comentario difamatorio puede ser una mera estrategia comercial, que, si bien es
claramente reprobable y hay medios legales previstos para ello, no cabria entender dichos
supuestos como integrados por la tutela que el ordenamiento juridico ofrece al derecho al
honor mediante la LO 1/1982.

2. INTROMISION ILEGITIMA EN EL DERECHO AL HONOR. DELIMITACION
CONCEPTUAL.

2.1. Derecho al honor.

El derecho al honor, por su condicién de derecho fundamental, se encuentra recogido en
el Titulo I de la Constitucion Espafiola, espacio reservado para esta relacion de derechos
especialmente garantizados por su importancia. Constituyen la base de nuestro

ordenamiento juridico y por ello merecen especial proteccion.

El derecho al honor, que es el que en este trabajo nos ocupa, lo encontramos en el articulo
18.1 CE, segun el cual «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen». Si bien no cabe duda alguna sobre su condicion de derecho
fundamental, ni del rango especial que de esa consideracion se deriva, lo cierto es que
ninguna definicion se ha dado sobre el contenido del derecho al honor en si mismo,

cuestion sobre la que la doctrina y jurisprudencia es unanime. Nos encontramos, pues,

7VIDAL MARIN, T., «Derecho al honor, personas juridicas y tribunal constitucional», Revista
para el analisis del derecho, Indret, n°1, enero 2007, p.8.«Tratandose de sociedades con animo
de lucro, la difamacién puede tener por objeto intereses puramente econémicos o patrimoniales,
intereses que no cabe incluir dentro del ambito protegido del derecho al honor. En estos casos, la
proteccion de tales intereses debe buscarse a través de la responsabilidad civil extracontractual
prevista en el articulo 1902 del Codigo Civil o bien en la legislacion mercantil».
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ante un concepto juridico indeterminado, que no va a sino entorpecer la tarea de los

tribunales a la hora de resolver en aquellos asuntos en que esté en juego dicho derecho.

Sorprende que, a diferencia del derecho al honor, el resto de los derechos que le
acomparian en ese mismo precepto, a saber, el derecho a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, si se encuentran delimitados, por lo que su aplicacién o no suscita
pocas dudas. Asi, de acuerdo con SELMA PENALVA, «el derecho a la intimidad se
refiere a aquellos datos, informaciones o acontecimientos que normalmente estan
excluidos de la injerencia de terceras personas»®. Para a continuacion, definir el derecho
a la propia imagen como «la potestad que tienen las personas de reproducir su imagen y

de poder limitar su reproduccion a terceras personas sin su previo consentimiento»®.

No obstante, el hecho de que no haya una regulacion legal especifica que delimite el
contenido del concepto del derecho al honor no ha sido 6bice para que tanto la doctrina
como la jurisprudencia lo hayan ido delimitando, mediante sus aportaciones a lo largo del

tiempo.

Entre muchas otras, es la Sala Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia num.
746/2011 de 10 de octubre, la que define al honor como un «derecho derivado
directamente de la dignidad humana e implica la exigencia frente a los demas a no ser
escarnecido ni humillado®®»; dignidad humana que debe ser entendida tanto en una esfera
externa, compuesta por la percepcién que los demas tienen de nosotros, como en una

esfera interna, que seria nuestra propia concepcién personal.

Es VIDAL MARIN, entre muchos otros, el que resefia la diferencia entre el sentido
subjetivo y el objetivo del honor. Asi, «en su sentido subjetivo, el honor seria el resultado
de la valoracion que cada hombre hace de sus propias cualidades, en tanto que en sentido
objetivo el honor seria el resultado de la valoracion que los demas hacen de nuestras
cualidades, es decir, seria el aprecio o la estima que una persona recibe en la sociedad en

la que vivell».

¢ SELMA PENALVA, V., «Andlisis de los derechos y deberes del periodista. Confrontacion con
otros derechos constitucionalmente protegidos» Derecom, La Revista Internacional Online de
Derecho de la Comunicacién, Nueva Epoca, N° 21, septiembre 2016-marzo 2017, p. 112.

° SELMA PENALVA, V., «Anélisis...» cit., p. 113.

10 STS (Sala Primera) nim. 746/2011, de 10 de octubre (ROJ: STS 7069/2011).

1 VIDAL MARIN, T., «Derecho al honor...», cit., p. 6.
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Otra forma de delimitacion del concepto es la llevada a cabo por el Tribunal
Constitucional, el cual, a raiz de la cantidad de intromisiones en el honor de las que ha
sido testigo, ha terminado por establecer un factor comun. Asi lo explica, CALAZA
LOPEZ, segun la cual dicho factor presente en todas ellas seria «el desmerecimiento en
la consideracion propia 0 ajena como consecuencia de expresiones proferidas en
descrédito o menosprecio de alguien, o que fueren tenidas en el concepto publico por

afrentosas»*?.

Ello puede y debe relacionarse con el hecho de que no toda mencion desagradable o
critica, por el mero hecho de serlo, constituye una vulneracion del derecho al honor,
intimidad y propia imagen. Este es el fundamento de la tan habitual colision entre el
derecho a la libertad de expresion e informacion frente al derecho al honor, ambos
derechos fundamentales. Entra aqui el papel de los tribunales, que son los encargados de
llevar a cabo la ponderacion de las circunstancias obrantes en el caso, fundamentales para

la inclinacién de la balanza hacia un derecho u otro.

En cuanto a qué puede entenderse por una efectiva intromision en el derecho al honor, es
la LO 1/1982, de 5 de mayo, la que delimita el concepto de forma clara. A efectos del
caso que aqui nos ocupa, gque es la ponderacion entre las libertades informativas y el
derecho al honor, el articulo 7.7 de esta ley establece que intromision ilegitima sera toda
aquella «imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones
0 expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando

su fama o atentando contra su propia estimacion».

Esta delimitacién de su ambito de aplicacion va a ser indispensable para evitar un abuso
por parte de supuestos damnificados de esta via jurisdiccional.

2.2. Distincion entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la

informacion.

Ya ha quedado delimitado el derecho al honor, al ser uno de los derechos en juego en la

demanda que aqui nos ocupa. Procede, por tanto, delimitar la otra parte de la balanza.

12 CALAZA LOPEZ, S., «Delimitacion de la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen», Revista de Derecho UNED, N° 9, 2011, p. 48.
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Tratandose de articulos periodisticos, previsiblemente va a tratarse del derecho a la

libertad de expresion o de informacion, consagrados en el articulo 20.1 CE.

Facilmente confundibles cuando se haba, en términos generales, de la pugna entre el
derecho al honor de los particulares y el ejercicio periodistico, es de suma importancia
distinguir cuando nos encontramos en el &mbito de aplicacion de uno u otro. Por ello es
el Tribunal Constitucional quien, en su sentencia num. 107/1988 de 8 de junio, concluyo
por primera vez que las libertades informativas, en las que pueden entenderse

comprendidos ambos derechos, debian entenderse separadamente?®,

Asi, el articulo 20.1 a) de la CE define el derecho a la libertad de expresion como
«Expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccidn»; mientras que en su apartado d) se
refiere al derecho a la libre informacién como «Comunicar o recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la

clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades».

En virtud de lo anterior, puede afirmarse que la diferencia principal entre ambos reside
en el objeto de lo transmitido. No puede tenerse en la misma consideracion a una opinién
y a una retransmision de un hecho, si bien en numerosas ocasiones nos encontraremos
con que ambos derechos van unidos. Este seria el escenario en que este caso se sittia, dado
que en los articulos cuestionados, si bien tienen como fin retransmitir un hecho del que

han tenido noticia, su autor acompafia los hechos con su propia opinion al respecto.

Pero no debe pasarse por alto una consideracion fundamental: en la mayoria de casos va
a darse un uso conjunto de ambos derechos, puesto que poca informacion va a ser
completa y absolutamente objetiva e imparcial. EI ser humano, inevitablemente, tiene una
opinién formada, una ideologia, sobre la que se sustenta su forma de pensar, su vision de
la realidad actual... que condiciona nuestra forma de pensar y de procesar la informacion
que recibimos. Por ello, ya sea consciente o inconscientemente, cuando alguien se dispone
a informar sobre un hecho, casi con total seguridad aplicara una suerte de filtro personal.
Esto puede verse materializado desde el enfoque que se le da a la informacidn que se esta

retransmitiendo, que seria la minima expresion de esta intima conexion entre informacion

138 SANCHEZ FERRIZ, R., «Los limites de las libertades informativas», Revista Aragonesa de
Administracion Publica, N° 34, 2009, p. 5.
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y opinidn; hasta un articulo en el que se entremezclan ideas con hechos, en el que hay

tanto de informacion como de opinion.

No s6lo van estos derechos en ocasiones de la mano, sino que se necesitan. Asi, como
expone GARCIA GUERRERO, «la libertad de informacion es el presupuesto para la
formacion de la opinién que precede a la expresion de ésta»*. Sin libertad de
informacidn, no tendriamos una informacién plural y accesible a todos los ciudadanos; y
sin esa informacion, no seria posible una opinion no condicionada. Ambos derechos, en
su conjunto, son piezas basicas y elementales para la salvaguarda de un Estado

democratico de derecho, de ahi su condicion de fundamentales.

La libertad de expresion y de informacion difieren, no sélo en su objeto de proteccion,
sino también en los requisitos a los que se ven sometidas para considerarse, precisamente,
derechos fundamentales. Asi, mientras la libertad de expresion presenta como Unico
limite la vulneracion de otro derecho fundamental como el honor; la libertad de
informacidn, por contra, necesitara que la informacion sea veraz y que su contenido sea
de interés publico. Teniendo esto en cuenta, pudiera parecer que a la libertad de expresion
se le otorga una posicion preferente sobre la de informacion, pero no es asi. Al respecto,
de nuevo GARCIA GUERRERO aclara que si se le exige a la libertad de informacion
una mayor rigidez es porque ostenta un mayor plus institucional; y sera precisamente por
este plus institucional por el que prevalecera normalmente frente a la libertad de

expresion, de reunirse los mencionados requisitos®®.

Otra diferencia entre estos derechos, esta vez de la mano de SANCHEZ FERRIZ, puede
resumirse en que «La libertad de expresion responde a la sociabilidad humana, se
mantiene en el ambito de los derechos humanos [...]. El derecho a ser informados se
tiene, personalmente, respecto de todo aquello que nos afecte y ante lo que podemos
esgrimir un interés legitimo en conocer (datos informaticos personales, expediente
administrativo, acusacion, etc.), y politicamente, (como colectivo y también como

miembros de la comunidad politica) de todo cuanto afecte a la convivencia politica»*®.

1“4 GARCIA GUERRERDO, J.L., «Una visién de la libertad de comunicacion desde la perspectiva
de las diferencias entre la libertad de expresion, en sentido estricto, y la libertad de informacion»,
Teoria y Realidad Constitucional, N° 20, 2007, p. 373.

15 GARCIA GUERRERO, J.L., «Una vision...», cit., p.372.

16 SANCHEZ FERRIZ, R., «Los limites...», cit., pp. 6-7.
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La referenciaa la politica es clave, ya que son los politicos, por su condicion de personajes
publicos, quienes se ven mas expuestos a posibles intromisiones en su honor. No s6lo
porque forman parte de las noticias de interés general, sino porque son evidentes objetivos
de los denominados articulos de opinion, en los que sus detractores puedan dar rienda
suelta a su opinidn sobre ellos. Sin embargo, es precisamente esa condicion de personaje
publico la que limita su ejercicio del derecho al honor, siempre y cuando las acciones que
hayan motivado la critica hayan sido realizadas en el ejercicio de sus funciones publicas.
Es decir, en el caso de un politico, si la critica fuese vertida sobre su vida intima, éste
gozaria de la misma proteccion que cualquier particular; mientras que si el objeto de dicha
critica fuese una actuacion, digamos, en nombre de su partido y en el seno del Congreso
de los Diputados, no cabria hablar de vulneracién de su honor.

2.3. Limites de la libertad de informacion. Limite externo (Art. 20.4 CE) e internos

(veracidad e interés publico).

El rigor que se va a exigir a la informacion para verse beneficiada de la proteccion que
nuestro ordenamiento juridico otorga a los derechos fundamentales, se traduce en unos

limites a los que se va a ver sometida, pudiendo agruparlos en dos grandes grupos.

No por denominarse limites significa que los derechos fundamentales vean su ejercicio
restringido. Al respecto, CULIANEZ SANCHEZ resume magistralmente que «Los
derechos fundamentales presentan limites, pero no admiten restricciones. Cada derecho
fundamental protege un contorno determinado, delimitado, de tal manera que quien ejerce
ese derecho fundamental licitamente, es decir dentro del &mbito que abarca el derecho,
merece respeto absoluto. [...] Es decir, cuando se restringe una conducta de un individuo
que supuestamente estd ejerciendo un derecho fundamental determinado, no se esta
lesionando derecho alguno porque aquel sujeto actuaba fuera de los limites que ese

derecho ampara, sobrepasando dichos limites y, por tanto, no hay ejercicio legitimo»*’.

7 CULIANEZ SANCHEZ, M.L., «El interés publico del derecho a la libre informacion»,
RediUMH, Universidad Miguel Hernandez, p.7.
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A) Limite externo. El articulo 20.4 de la Constitucion Espafiola.

Por un lado, es el mismo texto constitucional el que delimita el limite externo de la
libertad de informacion. Asi, el articulo 20.4 de la CE establece que «Estas libertades
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a

la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia».

Es decir, el primer obstaculo con el que se encuentra la libertad de informacion va a ser
la proteccién del derecho al honor, el mismo derecho con el que pugnar, en este caso,
por prevalecer. Sin embargo, la jurisprudencia ha convenido en conceder prevalencia al
derecho a la informacidn sobre el honor cuando ésta cumpla los requisitos internos que

se le exigen.

B) Limites internos. La veracidad y el interés pablico.

Los limites internos van a ser los requisitos que, de ser cumplidos, garantizaran que la
informacidn cuestionada se encuentre dentro del ambito de proteccion del derecho a la
libertad de informacion. Al respecto, doctrina y jurisprudencia coinciden en que estos

requisitos deben ser la veracidad y el interés publico.

a)_La veracidad de lo informado.

En cuanto a la veracidad se refiere, ésta no debe confundirse con la verdad de los hechos
retransmitidos. Es decir, pongamos el ejemplo de que se publica una noticia en la que se
dan a conocer unos hechos, y dias después tiene lugar alguna circunstancia sobrevenida
que demuestra que esos hechos no son ciertos. La informacion previamente publicada,

afirmando que “A” es cierto, no perderia su caracter veraz desde el punto de vista juridico.

¢Qué conclusion puede sacarse de lo anterior? Que la veracidad pretendida por la
jurisprudencia vendria dada por la diligencia profesional de su autor en la elaboracion de
la noticia y, sobre todo, en la obtencion de la informacion. Debe diferenciarse entre

inexactitud e inveracidad. En otras palabras, lo que debe demostrarse es que la
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informacién ha sido constatada, contrastada, obtenida con la rectitud debida para el
ejercicio del periodismo... Ello excluye, como es evidente, la falsedad total de lo narrado,
bien sea por una falta de diligencia profesional al no comprobar que los hechos eran
ciertos, bien sea porque esa haya sido precisamente la intencion del informador. Una
noticia inexacta no tiene por qué haber vulnerado necesariamente el honor de un tercero.
Pero si se demuestra que la noticia resulta ser inexacta por dolo o negligencia en el
gjercicio de su actividad del comunicador, entonces esa informacion nunca estaria

amparada por este derecho fundamental.

Respecto de la diligencia profesional exigible, es la Sentencia del Tribunal Constitucional
nam. 192/1999, de 25 de octubre, la que establece que la informacidn debe ser aséptica,

imparcial y completa®®,

En resumidas cuentas, el Tribunal Constitucional ha determinado que, por lo que respecta
al alcance de la diligencia exigible a un profesional de la informacion, éste «adquirira su
méaxima intensidad cuando la noticia que se divulga pueda suponer por su propio
contenido un descrédito en la consideracion de la persona a la que la informacion se
refiere. También se ha valorado, a efectos de comprobar si el informador ha actuado con
la diligencia que es constitucionalmente exigible, cual es el objeto de la informacion, ya
que no es lo mismo la ordenacion y presentacion de hechos que el medio asume como

propia o la transmision neutra de manifestaciones de otro»*°.

b) El interés publico de lo informado.

La necesidad de este requisito responde a la propia finalidad del derecho a la libertad de
informacidn, contribuir a la formacion de una opinion puablica libre. Para una correcta
delimitacién de lo que se encuentra englobado en el concepto de interés publico debe
tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional 134/1999, de 15 de julio, en la
que el tribunal deja claro que ha de separarse todo lo que pueda entenderse por relevancia
publica, que vendria integrada en el interés publico, de toda aquella informacion que

unicamente tenga caracter noticioso. Por este ultimo ha de entenderse la «satisfaccion de

18 STC (Sala Primera) num. 192/1999, de 25 de octubre, FJ°6.

¥ MARTINEZ DE VELASCO, P., «El derecho al honor de las personas juridicas. Comentario a
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccion decimocuarta), de 5 de mayo de 2010,
Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, N° 31/2011, p. 5.
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la mera curiosidad de los que componen el publico», mientras que todo aquello que goce
de relevancia publica sera porque «sirve al interés general en la informacion»?°. Es decir,
una noticia sobre la actuacion de un politico en el marco de su actividad profesional
resulta de suma importancia para la opinion pablica, ya que la gestion publica es un asunto
de indudable importancia para el conjunto de los ciudadanos. Sin embargo, una noticia
sobre ese mismo personaje politico comentando una infidelidad hacia su pareja, si bien
puede interesar a cierto porcentaje de la poblacidn, no aporta nada al interés colectivo.

Para CULIANEZ SANCHEZ, el interés publico tiene una doble naturaleza, subjetiva y
objetiva. En su aspecto subjetivo, el interés publico se refiere a la condicion de persona
publica o particular de aquél sobre el que versa la noticia. La importancia de su correcta
delimitacién viene dada porque son los personajes publicos sobre los que el ejercicio de
la libertad de informacion actia con mayor fuerza. Mientras, en su aspecto objetivo, el
interés publico se refiere a la informacion transmitida, que deberd ser de relevancia

publica para poder entenderse contenida en este derecho?.

En virtud de todo lo anterior, habra de estarse a si la informacion cuestionada aporta a la
formacion de una opinion pablica libre y plural o se reduce a la difusion de una
informacidn de caracter noticioso, pero no por ello relevante desde el punto de vista

constitucional.

2.4. Distincion entre personaje publico, personaje de notoriedad publica y persona

particular.

Esta distincion es de vital importancia para el caso aqui estudiado y para todos sus
semejantes, como norma general, ya que la clasificacién que se le de esta intimamente
relacionada con la proteccion de su derecho al honor. Es de nuevo la Sala Primera del
Tribunal Constitucional la que ofrece una clara vision de estas tres posibilidades, en su

Sentencia num. 134/1999 de 15 de julio, en su Fundamento juridico Séptimo.

De acuerdo con esta sentencia, puede afirmarse que los ciudadanos podemos englobarnos

en tres categorias. Por un lado, la de las personas particulares, constituida por la gran

20STC (Sa~la Primera) nim. 134/1999, de 15 de julio.
2 CULIANEZ SANCHEZ, M.L., «El interés publico...», cit., pp.15-16.
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mayoria de la ciudadania que no tiene mayor trascendencia publica. Por otro lado, la de
los personajes publicos, quienes, como su propio nombre indica, han adquirido tal
condicion por dedicarse profesionalmente al sector publico, como todo aquel que tenga
atribuida la administracion de un poder publico. Entraria en esta categoria, entre muchos
otros, el Presidente del Gobierno. Por ultimo, la de los personajes con notoriedad publica,
que no debe confundirse con los anteriores. En ésta pueden englobarse las personas que
han adquirido cierta relevancia entre la poblacion bien por su profesion, bien porque
difunden ellos mismos o permiten que se difundan de forma regular hechos de su vida
privada??. Estariamos en este tltimo caso, por ejemplo, ante todas aquellas personas que
se dedican a dar publicidad a su intimidad en los medios de comunicacion, de lo que sacan

una rentabilidad econémica.

La consecuencia que se deriva de pertenecer a una categoria o a otra se resume claramente
en esta misma sentencia. Resultan de especial interés los personajes de notoriedad

publica, los cuales:

«Corren el riesgo de que la informacion revelada [ ...] se pueda ver sometida a una mayor
difusion de la pretendida por su fuente o a la opinidn, refutacion y critica de terceros.
Estos personajes con notoriedad publica asumen un riesgo frente a aquellas
informaciones, criticas u opiniones que pueden ser molestas o hirientes, [...] porque su
notoriedad publica se alcanza por ser ellos quienes exponen al conocimiento de terceros
su actividad profesional o su vida particular. [...] El riesgo asumido por el personaje con
notoriedad publica no implica aminoracion de su derecho a la intimidad o al honor o a la
propia imagen, cuya extension y eficacia sigue siendo la misma que la de cualquier otro
individuo. Tan sdlo significa que no pueden imponer el silencio a quienes Unicamente
divulgan, comentan o critican lo que ellos mismos han revelado, sin perjuicio de que la
disposicion sobre una informacion hecha publica por su propia fuente no justifique el
empleo de expresiones formalmente injuriosas o innecesarias ni la revelaciéon de otros
datos no divulgados con antelacion por el tercero o que no posean una evidente y directa

conexion con aquello que fue revelado»®.

A mi juicio, lo que el Tribunal Constitucional pretendia con esta sentencia era crear una

suerte de efecto disuasorio para aquellas demandas que, fundandose en una intromisién

22 STC (Sala Primera) nim. 134/1999, de 15 de julio, FJ°7.
23 STC (Sala Primera) nim. 134/1999, de 15 de julio, FJ°7.
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en el honor, intimidad o propia imagen, son interpuestas a diario por los personajes con
notoriedad publica sin haberse llegado a producir tal intromision. Resulta l6gico que,
precisamente por su notoriedad y la difusion que los medios de comunicacién suelen
otorgar a toda noticia que tenga que ver con ellos, se tienda en numerosas ocasiones a
buscar amparo en esta via jurisdiccional ante los habituales excesos de estos medios,
cuando realmente no se ha llegado a producir la requerida intromision. Es necesario
aclarar que este sector de la poblacién no sufre ningin tipo de desigualdad o
desproteccién por su condicion de tales, desde el momento en que se produce dicha
intromision.

De todo lo anterior puede concluirse que, si bien el derecho al honor, intimidad personal
y familiar y propia imagen se encuentra igualmente garantizado nos encontremos ante un
particular o ante una persona de notoriedad publica, no es menos cierto que, mientras no
se llegue al punto de producirse la intromision en esa esfera, el derecho a informar de los
medios de comunicacion sobre estas personas tiene mayor margen, por el mero hecho de

que son ellas mismas las que habitualmente fomentan la publicidad que se les da.

3. CUESTIONES PROCESALES DE LA PROTECCION CIVIL DEL DERECHO AL
HONOR.

El ordenamiento juridico prevé tres vias de proteccion del derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen de una persona ante posibles vulneraciones que un

tercero pueda cometer.

Podemos asi distinguir, por un lado, la via constitucional, consistente en la interposicion
de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por vulneracion de un derecho
fundamental. Por otro lado, la penal, a la que debera acudirse en caso de que la
informacidn supuestamente vulneradora contenga expresiones injuriosas o calumniosas.
Y por ultimo la civil, en el caso de que no estemos ante un ilicito penal, por lo que tiene
un caracter subsidiario frente a la penal; mientras que frente a la constitucional puede
asumirse su preferencia ya que es el propio legislador el que, en la LO 1/1982, de 5 de

mayo, establece la proteccién civil, nada dice de la constitucional.
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La tutela ofrecida en dicha ley se articula bajo las reglas de la jurisdiccion ordinaria y
civil, dado que esta ley se limita, a grandes rasgos, a delimitar su &mbito de aplicacion y
su consiguiente indemnizacion por dafios y perjuicios. En lo que no regula debe acudirse

a la Ley de Enjuiciamiento Civil?,

La via civil es, a juicio d¢ GOMEZ GARRIDO, el mecanismo mas amplio. Asi, «a
diferencia del ambito penal, la “exceptio veritatis” no tiene efectos reconocidos
legalmente para enervar la condena civil por intromisién en el derecho al honor, salvo
cuando se deban ponderar otros derechos fundamentales como la libertad de expresion o
de informacion. Es decir, puede darse el caso en que se realicen afirmaciones que son
ciertas, pero que sin embargo por las circunstancias del caso atenten y perjudiquen el

derecho al honor [...] Por ello se debe atender también al “animus iuriandi” »%.

En la defensa de estos derechos, de acuerdo con ATIENZA NAVARRO?, el demandante
puede, y suele, ejercer dos tipos de acciones. En primer lugar, tendriamos las medidas
tendentes a minimizar el dafio. En esta categoria encontramos «la declaracion o
reconocimiento de la intromision sufrida, y la reposicion del estado anterior; el ejercicio
del derecho de réplica y el de rectificacion, asi como la publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusion pablica que
tuvo la intromision sufrida». En segundo lugar nos encontrariamos con la indemnizacién
por dafios y perjuicios?’. Es decir, aqui ya no se pretende reponer la situacion al estado
previo, sino que se admite que se ha producido un dafio irremediable, y es en virtud de
esta consideracion por la que se procede al resarcimiento pecuniario. Esta Gltima es la
medida estrella de este tipo de demandas, ya que a mi juicio es, en la mayoria de los casos,
la Unica medida realmente efectiva, o la Unica medida realmente pretendida por los

demandantes.

24 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

5 GOMEZ GARRIDO, J., «Derecho al honor y persona juridica-privada», REDUR, N° 8,
diciembre 2010, pp. 213-214.

% ATIENZA NAVARRO, M. L., “Indemnizaciones de dafios y perjuicios e intromisiones
ilegitimas en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, Revista bolivariana de
derecho, N°15, enero 2013, p. 218.

27 ATIENZA NAVARRO, M. L., “Indemnizaciones de dafios y perjuicios...”, cit., p. 218.
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4, DETERMINACION DE LA INDEMNIZACION CORRESPONDIENTE POR
DANOS Y PERJUICIOS.

La determinacidn de la efectiva produccion de una vulneracion del honor del demandante
conlleva la determinacion de que a esta persona se le han producido unos dafios y
perjuicios. Ante esta situacion, la proteccidn que otorga nuestro ordenamiento juridico es
la indemnizacién por dicho concepto. El objetivo, tal y como se establece en el articulo

1902 CC, es la reparacion del dafio.

Si bien no se discute la procedencia de esta medida resarcitoria, el conflicto surge a la

hora de proceder a su cuantificacion.

4.1. La cuantificacién de la indemnizacion.

La indemnizacion con motivo de la proteccion civil del honor la encontraremos
contemplada, si bien vagamente, en la misma ley que regula dicha proteccion, la LO
1/1982 de 5 de mayo, en su articulo noveno y ultimo. Esta ley va a ser de aplicacion en
todo caso, es decir, independientemente de si se busca la tutela judicial por la via civil o

por la penal.

De la lectura de su articulo 9 se desprende que, a efectos de la cuantificacion de la
indemnizacién, se tendran en cuenta tanto los dafios patrimoniales como los morales. Los
dafos patrimoniales no presentan ningin problema, ya que por su propia definicion son
aquellos que se pueden demostrar y, por tanto, determinar. Un ejemplo de ello podria ser
que a raiz de una intromisién en el honor de una empresa, una segunda empresa con la
que tenia un contrato por el cual le suministraba, decidiese no involucrarse
profesionalmente con ella, en virtud de dichas declaraciones, y rescindiese el contrato.
Sin embargo, los dafios morales y su cuantificacion son susceptibles de fomentar

controversia, debido a su caracter subjetivo.

Cuando se defiende que se ha producido un dafio moral, se esta haciendo en base a una
presuncion de que se ha producido ese dafio, dado que no puede demostrarse
empiricamente. Esta presuncion opera iuris tantum, porque de lo contrario se estaria

ofreciendo a la parte demandante una clara posicion de superioridad frente a la
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demandada, bastando Unicamente con alegar la produccion de dicho dafio para que a la
segunda se le condene a indemnizar en base a tal concepto. Estariamos en ese caso ante
una presuncion iuris et de iure. Debe, por tanto, tenerse como iuris tantum ya que sino se
estaria negando al demandado la posibilidad de defenderse, demostrando que el dafio
alegado no ha sido tal?®. Al respecto, cabe recordar que la diferencia que estriba entre
ambas pretensiones, si bien ambas han sido establecidas legalmente, es que mientras que
la presuncién iuris tantum es relativa y, como tal, admite prueba en contrario, la

presuncion iuris et de iure tiene caracter absoluto y no admite prueba en contrario.

Tal y como concluye ATIENZA NAVARRO, frente a esta posicién doctrinal, segln la
cual en la presuncién contemplada en el articulo 9.3 de la LO 1/1982 se incluyen tanto
los dafios patrimoniales como los morales, se encuentra otra corriente para la que
Unicamente debieran incluirse en la presuncion los dafios morales. Esta Gltima opcién, de
acuerdo con la autora, seria la méas ajustada a Derecho, dejaria la via abierta para que los
dafos patrimoniales se probasen mediante los medios de prueba comunes, limitando a la
presuncion tan solo a los morales, lo que permitiria justificar la existencia de tal

pretension?®.

Por lo que a la jurisprudencia respecta, ésta no es unanime sobre el caracter de la
presuncion. Asi, podemos encontrar sentencias del Tribunal Supremo a favor tanto de la
interpretacion de la presuncién como iuris et de iure como la STS (Sala de lo Civil) num.
212/2006, de 7 de marzo; como de la presuncion iuris tantum, como la STS (Sala de lo
Civil) nim. 1116/2002, de 25 noviembre.

4.2. Responsabilidad civil de los medios de comunicacion.

En las demandas de tutela judicial efectiva por intromisiones ilegitimas en el honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen perpetradas por medios de comunicacion
0 sus derivados, es ya costumbre arraigada la de exigir no solo la responsabilidad del
autor de la noticia supuestamente perjudicial, sino también la del medio de comunicacién

al que éste pertenece, de forma solidaria.

2 GOMEZ GARRIDO, J., «Derecho al honor y persona juridica-privada, cit., p. 217.
2 ATIENZA NAVARRO, M. L., “Indemnizaciones de dafios y perjuicios...”, cit., p.220.
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Esta responsabilidad, comiinmente conocida bajo el término “pago por tercero”, consiste
en una responsabilidad civil extracontractual, y encuentra su fundamento legal en el
articulo 1903.4 CC%. También se encuentra contemplada en la atin hoy vigente Ley de
Prensa e Imprenta, concretamente en su articulo 65.2, en el que prevé la responsabilidad

solidaria del director, entre otros®?,

Desde otra perspectiva, GARCIA PEREZ explica que «La responsabilidad civil del
medio de comunicacion encuentra su fundamento en una falta de control de los
contenidos, expresiones o informaciones que se vierten en el mismo por quien lo explota
y obtiene un rendimiento econémico»®. En otras palabras, se presume que no ha habido
un correcto cumplimiento de las obligaciones inherentes al medio de comunicacion como
seria el control de la adecuacion a la legalidad de la actividad que en él se lleva a cabo, y

como beneficiario de dicha actuacion, también se es responsable de ella.

Al margen de todo ello y a efectos préacticos, de no ser por la intervencion en estos
procesos de estas personas juridicas, la gran mayoria de los demandados no podrian hacer

frente a estas indemnizaciones, en ocasiones desorbitadas.

5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

5.1. Consideraciones generales.

Han sido numerosas las sentencias dictadas por los érganos judiciales nacionales en torno
a este debate entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de informacién, asi como
sobre los derechos, igualmente protegidos, a la intimidad personal y la propia imagen y a
la libertad de expresion. Nos encontramos, por tanto, ante una amplisima coleccion de
jurisprudencia de la que puede sacarse en conclusion unas directrices seguidas por los

tribunales a la hora de resolver sobre este asunto.

30 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil, articulo 1903.4: «Lo
son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con
ocasion de sus funciones».

81 ey 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta.

32 GARCIA PEREZ, C. L., «La responsabilidad civil de los medios de comunicacién por
vulneracién del derecho al honor», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, N°1/2015, p. 1.
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Con el paso de tiempo se han ido afianzando una serie de directrices que siguen todos los
tribunales para la resolucion de este tipo de conflictos. Con ello no se pretende que haya
unas reglas que establezcan unas mismas condiciones para todos los casos, ya que la
jurisprudencia coincide en que para cada caso debe atenderse en especial a las
circunstancias obrantes en cada uno, que van a ser determinantes a la hora de establecer
si ha habido un abuso del ejercicio de un derecho o no. Cuando un juzgado o tribunal se
encuentra con un asunto en el que hay en juego dos derechos fundamentales que pugnan
por prevalecer sobre el otro, debe aplicar lo que se ha denominado por estos mismos
tribunales como la técnica de ponderacion constitucional. Esta técnica se compone de una

serie de directrices, que pueden englobarse en tres pasos.

Dado que el derecho al honor no aparece delimitado como tal por nuestra legislacion, ha
sido la jurisprudencia la que poco a poco ha ido afianzando el concepto. Asi, el Tribunal
Supremo ofrece una visién mas técnica del honor segln la cual el honor estd compuesto
por un marco interno, en el que encontrariamos a la propia persona afectada e incluso a
su familia, y un marco externo, delimitado por el &mbito social en el que se mueve.
Finalmente concluye que el honor puede manifestarse bien como honra, entendida como
una especie de patrimonio moral de la persona, y como reputacion, a la que define como

la opinion o estigma que de la persona tienen los demas®3.

Como ya se ha explicado antes, el derecho a la libertad de expresion y a la libertad de
informacion tienen una base comdn, consistente en que en ambos derechos se protege la
libre comunicacion de una circunstancia por parte de los individuos. Esa base comun los
hace relativamente similares, y es en su virtud que en ocasiones se tiende a englobarlos

en el mismo derecho, cuando no es asi.

Por lo tanto, el primer paso fundamental en esta ponderacién va a ser la delimitacion de
si se estd en el &mbito de actuacion de uno u otro. Para ello se tomara en consideracion
si mediante la informacidn objeto de controversia se han difundido hechos acaecidos o si,
por el contrario, se ha usado como instrumento para dar a conocer la opinion de alguien,
su ideologia... A pesar de parecer una tarea sencilla, no siempre resulta tan clara esta
delimitacién. Esto es debido a que, como he mencionado arriba, en ocasiones la libertad
de informacién y de expresion van de la mano. Pongamos el ejemplo de una noticia

periodistica. Puede ocurrir que a la hora de informar sobre un hecho se entremezclen las

3 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1), niam. 65/2009, de 5 de febrero, FJ°2 (ROJ: STS 153/2009).
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oportunas declaraciones con expresiones que delaten la opinion al respecto de su autor.
Esto puede deberse a que no siempre es sencillo separar la opinion o perspectiva que
tenemos de un determinado hecho, lo cual puede reflejarse a lo largo de la noticia; 0 a
que, si bien la noticia ha sido neutral en la mayor parte de su contenido, haya un parrafo
en el que se recojan opiniones, comentarios personales o simplemente se deje entrever el
punto de vista del autor. En esos casos, se estaria al elemento preponderante en la noticia,
y se enmarcaria en el &mbito de aplicacion de su correspondiente derecho. Sin embargo,
en el supuesto de que no pudiese distinguirse con claridad el derecho dominante, la
jurisprudencia viene entendiendo que entonces deberia aplicarsele a cada una de las partes

sus propios canones*.

El por qué de la importancia de delimitar el derecho ante el que nos encontramos va mas
alla de un aspecto puramente tedrico, sino que tiene como consecuencia practica que a la
hora de valorar si a ese derecho se la ha dado un ejercicio abusivo y, por ende, ha
vulnerado otro derecho fundamental, la libertad de expresion tiene un ambito de actuacion
mayor que la libertad de informacion, puesto que es a esta Gltima a la Unica a la que se le
exige veracidad en lo difundido como requisito®. Resulta evidente si se tiene en cuenta
que a las opiniones, ideas y pensamientos no puede aplicéarseles un filtro de veracidad, ni
siquiera de certeza, al ser conceptos totalmente subjetivos y personales, en los que nadie
puede ni debe interferir a la fuerza. Sin embargo, dada la especial importancia de la
libertad de informacion y la carga que ésta soporta como tal, es necesario el

cercioramiento de que lo que se transmite se ajusta a la realidad de los hechos.

Una vez delimitado ante qué derecho nos encontramos, si la libertad de expresién o de
informacién, entra en juego el segundo paso. Asi, habra que comprobar si el derecho en
cuestion, en este caso la libertad de informacion, se ha ejercitado de forma legitima. Para
ello nos encontraremos con diferentes elementos a tener en cuenta y requisitos que debera

cumplir la informacidn para estar amparada por la proteccion constitucional.

Llama la atencion el que, encontrandonos ante un conflicto entre la libertad de
informacién y el honor de dos sujetos, el analisis se centre en el correcto o incorrecto
ejercicio de la primera, y no se cuestione lo mismo del segundo. Esto se debe a que en la

técnica de ponderacion constitucional hay otras dos fases o conceptos a tener en cuenta,

3 STC (Sala Primera) nim. 112/2000, de 5 de mayo, FJ°6.
35 SAP Sevilla (Seccion 8%), num. 388/2007, de 29 de octubre, FJ°4 (ROJ: SAP SE 4245/2007).
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relacionados con la libertad de informacion y no con el honor. Son los denominados por

la jurisprudencia como peso en abstracto y peso relativo.

Por lo que al peso en abstracto respecta, va a tener un mayor peso la libertad de
informacion por una sencilla pero fundamental razon: que mientras el bien juridico del
honor es individual, el de la libertad de informacion va a ser plural. Esto se debe a que,
por un lado, el honor es un derecho personalisimo que se presume siempre y que no
necesita mayor prueba que la de comprobar si se ha producido 0 no una intromision en su
ambito de aplicacion. Por otro lado, la libertad de informacion ostenta, desde una primera
aproximacion, una posicion ventajosa frente al honor. Con ello no quiere decirse que se
le dé una mayor importancia en el sentido estricto de la palabra, pues los derechos
fundamentales son igualmente importantes, sino que esta libertad tiene un doble campo
de aplicacion, lo que le hace tener una mayor relevancia constitucional en este tipo de

debates.

Ese doble campo de aplicacién vendria dado por un doble sentido, individual y colectivo.
Es decir, la libertad de informacion juega un importante papel al ser, por un lado, una
libertad fundamental de todos y cada uno de los ciudadanos, mediante la cual se protege
tanto el derecho a informar como a ser informado; y por otro, el cauce por el que se
garantiza la formacion de una opinion publica libre y plural, que es la base necesaria sin
la cual no podria hablarse de Estado democratico®. De hecho, la primera sentencia en
hacer referencia a la importancia de este derecho fundamental fue la STC (Sala
2%)110/2000, de 5 de mayo.

Mientras que por lo que al peso relativo respecta, éste se va a centrar en el ejercicio como
tal del derecho a la libertad de informacién. Concretamente va a asegurarse de que la
informacién impugnada cumpla los requisitos de interés general y veracidad tan
arraigados en nuestra jurisprudencia. Acierta el Tribunal Constitucional cuando
argumenta, en su sentencia num. 208/2013 de 16 de diciembre que si no se exigiesen estos
requisitos de veracidad e interés pablico se tenderia a usarse la libertad de informacion
por algunos sujetos como mecanismo para el uso del denominado derecho al insulto, el
cual no esta protegido por nuestra constitucion®’. De igual manera se va a tener en

consideracién la condicién de la persona objeto de la informacidn, es decir, va a tener

3% STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 375/2015, de 5 de junio, FJ°6 (ROJ: STS 3196/2015).
3 STC (Sala Primera) nim. 208/2013, de 16 de diciembre, FJ°5.
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especial importancia el hecho de que el sujeto sea personaje publico, persona con

notoriedad publica o un particular.

Una vez sea haya verificado que la informacion sea veraz y de interés general se pasara
al dltimo paso, en el que se comprueba que en la informacion no se hayan utilizado
expresiones injuriosas o vejatorias, que no sélo son innecesarias para la finalidad de la
actividad informativa, que es informar, sino que si suponen un menoscabo en el honor del

sujeto al que se refieren®.

No es infrecuente que este tipo de debates juridicos lleguen al Tribunal Supremo y al
Tribunal Constitucional, quienes se limitan a revisar la ponderacion llevada a cabo por
los Juzgados de Primera Instancia y Audiencias Provinciales, sin entrar en cuestiones mas

de fondo como es la valoracion de la prueba, que es potestad exclusiva de ellos.

Es en la sentencia del Tribunal Constitucional nam. 1069/1998 de 15 de noviembre en la
que se refleja un argumento de parte que advierte que un uso abusivo de estos limites a la
libertad de informacién supondria una demora innecesaria en el ejercicio periodistico al
exigirle unas comprobaciones tan exhaustivas y en ocasiones desproporcionadas con el
nivel de lo informado que atentarian contra el espiritu mismo de la actividad periodistica,

como es la fluidez y vivacidad de sus noticias®°.

Es evidente que la urgencia con la que se publican la mayoria de noticias y reportajes no
es compatible con los controles que algunos perjudicados por aquellas pretenden. Si bien
es absolutamente entendible el que como perjudicado por una noticia inveraz se pretenda
un refuerzo de dichos controles, no puede este llegar al extremo de entorpecer la labor
informativa mas alla de lo estrictamente necesario. Un claro ejemplo de ello seria que la
noticia sobre un suceso tragico acaecido ese mismo dia tuviese que esperar al informe
definitivo de la policia nacional para poder informar sobre ello sin género de duda.
Bastaria, a mi juicio, con la mayor comprobacion posible en el momento de la redaccion
de la noticia, con el respeto a las correspondientes presunciones de inocencia, en su caso,

y con la informacidén mas contrastada posible por fuentes fidedignas.

38 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) num. 375/2015, de 5 de junio, FJ°6 (ROJ: STS 3196/2015).
3 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) num. 1069/1998, de 15 de noviembre, FJ°2 (ROJ: STS
6738/1998).
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Es aqui donde surgen la mayoria de problemas, pues en ocasiones no se respetan dichos
requisitos y limites, un exceso en los controles impuestos podria coartar la libertad de

informacion.

5.2. El peso relativo del derecho a la libertad de informacion. El interés general y la

veracidad.

Nos encontramos ahora en el momento de la técnica de ponderacion constitucional que
méas debate ha suscitado. Es aqui donde se procede al analisis de los requisitos
jurisprudencialmente exigidos a la informacion, los cuales deben darse todos para que el
derecho a la libertad de informacion prevalezca sobre el derecho al honor.

Tal y como he mencionado anteriormente, lejos de pretenderse por parte de los érganos
jurisdiccionales una regulacion exhaustiva o lista cerrada de los requisitos exigibles a la
informacion, hay una serie de aspectos esenciales que han sido aceptados y adoptados por
la totalidad de la jurisprudencia nacional y que, si bien establecen unas directrices a seguir
por parte del 6rgano decisorio, dejan a su vez un gran campo de accion para la
discrecionalidad del juez, ya que en estos asuntos las circunstancias concretas tienen un

gran peso.

Asi, la primera comprobacidn que debe llevar a cabo el tribunal es si la informacion puede
ser considerada como de interés general o relevancia publica. Interés general o relevancia
publica va a ser todo hecho o circunstancia que contribuya a la formacion de una opinién
publica libre y fomente el debate en una sociedad democratica. Un concepto tan amplio
viene delimitado por sentencias como la del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién

1%) num. 181/2011, de 18 de marzo, segun la cual:

«El interés general de la informacidn en el caso de autos deviene tanto del interés que
suscita el conocimiento de actuaciones tendentes a reprimir expresiones violentas como
del caracter notorio de los intervinientes que, por su actividad profesional, son personajes

con trascendencia social, politica y mediatica»*.

40 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1) nam. 181/2011, de 18 de marzo, FJ°4 (ROJ: STS 1649/2011).
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Es de gran interés en estos casos la discusion sobre la consideracion que debe darsele a la
persona fisica que es objeto de la informacidn, pues la consideracion que se le dé va a

determinaré la procedencia de esta accion o no.

Debe recordarse que, a efectos de este debate juridico, las personas fisicas pueden
englobarse en 3 categorias: personaje publico en sentido estricto, personaje con
notoriedad pablica y persona particular. La persona particular y el personaje publico no
presentan mayor problema en su delimitacion, pues la primera es el ciudadano de a pie
que nada tiene que ver con la vida publica, y el segundo seria aquella persona que se
dedica al sector publico y que ha adquirido cierta relevancia en virtud de su puesto. Es en
este segundo grupo en el que encontraremos a la clase politica. Sin embargo, los
personajes con notoriedad puablica van a ser mas dificiles de delimitar. Por ello es
clarificadora, por todas, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional nam.
23/2010, de 27 de abril, segun la cual:

«Aquellas personas que alcanzan cierta publicidad por la actividad profesional que
desarrollan o por difundir habitualmente hechos y acontecimientos de su vida privada, o
que adquieren un protagonismo circunstancial al verse implicados en hechos que son los
que gozan de esa relevancia publica, pueden ver limitados sus derechos con mayor
intensidad que los restantes individuos como consecuencia, justamente, de la publicidad

que adquiera su figura y sus actos»*.

El Tribunal Constitucional define qué podemos entender por personajes de notoriedad
publica, categoria en la que habria que incluir a dos sectores de la poblacién. Por un lado
tendriamos a los profesionales de cualquier rama que por su prestigio profesional han
alcanzado cierto renombre en la sociedad; mientras que por otro tendriamos a personas
que, al margen del prestigio profesional que hayan alcanzado o no, se publicitan a si
mismos, ya sea en lo relacionado a su propia actividad como a hechos de su vida personal.
Por lo tanto, esta amplia categoria abarca desde un empresario de fama nacional a una
persona que aparece con relativa frecuencia en programas o publicaciones en las que se

tratan aspectos de su vida personal o la de sus allegados.

De igual forma hace referencia al limite que este sector de la poblacion puede sufrir
cuando va a ejercitar su defensa del derecho al honor, intimidad o propia imagen. Tal y

como viene a decir el Alto Tribunal, esa limitacion de la accion de proteccion del honor

4 STC (Sala Primera) nim. 23/2010, de 27 de abril, FJ°5.
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en virtud de alguna informacion publicada sobre ellos versa, precisamente sobre el hecho
de que de lo que se esta informando entre dentro del &mbito de lo que, de normal, ellos
mismos revelan al pablico. Asi, en el caso de un conocido tertuliano que de diario hablase
en un programa televisivo sobre su vida marital, tendria limitado su accion de proteccién
al honor si se publicase una noticia que tratase ese tema. Dentro de unos limites que
analizaré més adelante, pues como ya he explicado con anterioridad, ningun derecho es
absoluto frente a los demés. En el caso de un conocido empresario, pongamos el ejemplo
de que da a conocer una informacion sobre una fusion que pretende llevar a cabo con otra
empresa, ¥ los medios se hacen eco de ello, algunos con un toque mas mordaz que otros.
Veria su proteccion a su derecho al honor limitada mientras, igual que en el caso anterior,
no se traspasasen unos limites fundamentales. Asi lo viene entendiendo, entre otras, la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional nim. 112/2000 de 5 de mayo,
que excluye el uso de cualquier expresion injuriosa o vejatoria de dicha limitacion*?; asi
como la Sentencia de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Sevilla nam.
388/2007 de 29 de octubre, en la que se concluye que los personajes publicos ven limitado
su derecho al honor en el ejercicio de sus funciones publicas, exceptuando el caso de que
la informacidn verse sobre su vida privada, supuesto en el cual no hay limitacion de
ningun tipo vy, a efectos de la proteccion otorgada por los tribunales, se le tendrd como un

particular®.

La informacién relacionada con el fomento de una opinion publica libre va a referirse, en
la mayor parte de los casos, a los acontecimientos de la vida politica, sucesos
extraordinarios... En conclusién, con hechos de trascendencia publica. Dado que éste es
otro concepto relativamente amplio, esta vez es la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, en su sentencia num. 110/2000 de 5 de mayo, el que define la
trascendencia publica como aquella «cuyo conocimiento sea necesario para que sea real

la participacion de los ciudadanos en la vida colectiva»**.

Si el interés general se va a identificar mayoritariamente con la transmision de hechos de
relevancia publica para el conjunto de la ciudadania, va a ser indispensable diferenciarlo
de otro tipo de informacion y a la que en numerosas ocasiones se tiende a dar,

erroneamente, el mismo trato. Con ello me refiero a los hechos de caracter noticiable, que

42 STC (Sala Primera) nam. 112/2000, de 5 de mayo, FJ°8.
43 SAP Sevilla (Sala Octava) nim. 388/2007, de 29 de octubre, FJ°4 (ROJ: SAP SE 4245/2007).
4 STC (Sala Segunda) nim. 110/2000, de 5 de mayo, FJ°8.
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son tal dado que satisfacen la curiosidad ajena. Es desde el punto de vista del denominado
mundo del cotilleo que puede considerarse dicha informacion de interés general, pero ese
supuesto interés general no es tal, sino estrictamente curioso. A modo de ejemplo, no
puede entenderse una noticia sobre una infidelidad de un politico en ejercicio como una
informacidn que contribuya a una un mejor conocimiento de como funcion la politica del
pais 0 simplemente como un hecho de relevancia publica®®. En estos casos el periodista
que informa de dicha infidelidad, esta satisfaciendo un interés curioso, en ocasiones
incluso morboso, pero no relevante para la opinidn pablica, entendida como la base para

un Estado democratico de derecho.

Una vez ha quedado delimitado el interés publico, el siguiente aspecto a tener en cuenta
es el requisito de la veracidad. Este requisito representa, mas que el interés general o
relevancia publica de lo transmitido, el escollo mas grande que debe superar el informador

si quiere ver amparado su derecho y donde mayor carga probatoria encontraremos.

Recordemos, la veracidad no puede ni debe confundirse con la absoluta adecuacion de lo
informado sobre la realidad de los hechos. Asi lo explica de forma magistral la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional, en su ya citada sentencia num. 110/2000, de 5 de

mayo, por la que:

«Dicho razonamiento confunde la exigencia de veracidad de la informacion con la verdad
de lo comunicado, la diligencia en la basqueda de la informacién con la absoluta certeza
como resultado y, asi, impone de forma ilegitima al informador exigencias que desvirtdan

su derecho constitucional a expresarse y a comunicar informacion»*¢,

Por veracidad, entonces, se va a entender la diligencia media que se podré exigir a un
profesional en el ejercicio de su actividad. En este caso, la diligencia se veria reflejada en
una adecuada averiguacion de los hechos difundidos, asi como el contraste tanto de la
informacion en si como de sus fuentes. Toda aquella informacion que se haya obtenido
de forma ilegitima ya sea por un soplo de alguien que no estaba facultado para ello o que
se haya robado esa informacion, entre otros muchos ejemplos, por muy cierta que ésta
sea y se ajuste a la realidad de los hechos, no va a ser entendida como veraz. Asi lo viene
entendiendo el Tribunal Supremo, para el que la veracidad debe entenderse como «el
resultado de una razonable diligencia por parte del informador para contrastar la noticia

4 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nam. 405/2014, de 10 de julio (ROJ: STS 2950/2014).
4 STC (Sala Segunda) nim. 110/2000, de 5 de mayo, FJ°7.
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de acuerdo con pautas profesionales ajustandose a las circunstancias del caso, aun cuando
la informacion con el transcurso del tiempo, pueda mas adelante ser desmentida o no
resultar confirmada [...] faltando esa diligencia cuando se transmiten como hechos

verdaderos simples rumores carentes de constatacion o meras invenciones»*’,

Cabe recalcar las noticias referidas a un proceso penal seguido contra alguien. Es habitual
que nos encontremos cada dia con una noticia en la que se narra la apertura de un nuevo
procedimiento penal en el que se ve envuelto un determinado sujeto. También es habitual
que al final esa persona no sea condenada, sino absuelta. Pero, mientras ha durado el
proceso, ha aparecido en las noticias en relacion con el mismo; y en ocasiones esas

personas entienden dafiado su honor.

Al respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en su sentencia nim. 181/2011, de
18 de marzo, concluyendo que lo relevante a efectos de este debate juridico no es que, en
virtud de como se han desarrollado los hechos posteriormente a la publicacion de la
noticia, ésta ya no corresponda fielmente a la realidad, sino que lo que hay que comprobar
es que en el momento de la publicacion si eran hechos ciertos. En otras palabras, el
resultado posterior del proceso penal, imprevisible como es, no condiciona la veracidad
de la informacion“®. En estos casos, como es evidente, para poder cumplir con el requisito
de veracidad debera haberse respetado la presuncién de inocencia del sujeto; ya que en la

mayoria el interés general de la informacion no suele cuestionarse.

En relacion con la inexactitud de la informacion que permite preservar su veracidad, el
Tribunal Supremo ha dictaminado que para que esto sea posible, los errores no deben

afectar al nicleo de la informacion®.

Resultan interesantes los casos en que la informacion publicada por un medio de
comunicacion viene, precisamente, de otro medio de comunicacion, en virtud de una
publicacion anterior. ¢(Puede entenderse diligentemente obtenida en un ejercicio de
confianza respecto del medio que proporciona la informacion? El Tribunal Supremo

entiende que no, pues el deber de diligencia, debido a su importancia, no puede quedar

47 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 405/2014, de 10 de julio, FJ°6 (ROJ: STS 2950/2014).
48 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nam. 181/2011, de 18 de marzo, FJ°3 (ROJ: STS 1649/2011).
49 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 375/2013, de 5 de junio, FJ°7 (ROJ: STS 3196/2015).
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constrefiido a una mera presuncion de que un medio de comunicacion ajeno a él haya

cumplido con sus obligaciones y haya contrastado debidamente dicha informacion®C.

El nivel de diligencia exigible a una informacion debe ser proporcional a la importancia
y las consecuencias que se derivarian de lo informado. Asi, por ejemplo, si con lo
transmitido seria posible que el buen nombre de una persona pudiera verse perjudicado,
el nivel de diligencia que se le exigira sera mucho mayor que de no haber ninguna
reputacion en juego®:. No por el hecho de haber llevado a cabo cierto grado de
averiguacion de los hechos por el informador se entiende cumplido el requisito de la

veracidad.

Cabe preguntarse entonces ¢cual es el nivel de diligencia que puede pedirsele a un
informador para no ver lesionado ni el derecho a la libertad de informacién ni el derecho
al honor? Al respecto, es de gran utilidad la Sala de lo Civil (Seccion Primera) del
Tribunal Supremo, en su sentencia nim. 32/2017 de 2 de febrero, por la que lo que debera
probar el informador es, previo a su publicacion, haber contrastado el contenido de la
noticia con fuentes objetivas, fidedignas e identificables®®; aspecto este ultimo
controvertido, ya que desde el punto de vista del derecho al honor, es necesario saber
quién ha proporcionado la informacién cuestionada para corroborar su adecuacion a la
realidad, mientras que desde el punto de vista de la libertad de informacion, esto

supondria revelar sus fuentes, que son secretas.

Tener esta distincion clara es de suma importancia ya que, de confundir la total certeza
con la veracidad, estariamos exigiendo a la libertad de informacion un desmesurado
control que coartaria la efectividad de este derecho, que por su naturaleza es dinamico.
Esto provocaria una situacion de inseguridad juridica respecto de los medios de
comunicacion que, temerosos de que mas adelante surgiese una nueva informacion que
demostrase la suya, en su momento correcta, erronea, verian gravemente lesionado su
ejercicio de la actividad informativa; quedando, como recalca el Alto Tribunal, el silencio

como Unica opcidn juridicamente segura®3,

%0 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 793/2013, de 13 de diciembre, FJ°5 (ROJ: STS
5880/2013).

51 STC nlm. 21/2000, de 31 de enero, FJ°6.

52 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 62/2017, de 2 de febrero, FJ°4 (ROJ: STS 280/2017).
53 STC (Sala Segunda) nam. 110/2000, de 5 de mayo, FJ°8.
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Misma importancia ha tenido en este tipo de debates juridicos la consideracion o no de
una informacion como reportaje neutro. Para su delimitacion debemos acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, concretamente a la sentencia num. 437/2015, de 2
de septiembre, para la que un reportaje serd neutral cuando cumpla tres requisitos. En
primer lugar, que la fuente que proporciona la informacion pueda ser determinable para
comprobar su origen. En segundo lugar, que la noticia que se transmite sea noticiable de
por si, sin necesidad de afiadidos por parte del medio receptor de la noticia.

Y en relacion con éste se encuentra el Gltimo de los requisitos, que consiste en que el
medio de comunicacion se limite a reproducir el contenido que se le ha hecho llegar, de
forma que si se cumple este extremo, la veracidad que se le va a exigir a la informacién
se vera cumplida con la mera demostracion de que corresponde a una declaracion previa.
Termina con la advertencia de que no debe confundirse el hecho de que una noticia no
sea neutral con que no haya cumplido el requisito de veracidad>*. No puede considerarse
que una noticia, por el mero hecho de que pueda apreciarse en su redaccion el punto de

vista del autor, que sea inveraz o que no haya sido diligentemente obtenida o contrastada.

En virtud de todo ello llega el Tribunal Supremo a una interesante reflexién, y es que
podra afirmarse que la informacion es veraz cuando «las conclusiones alcanzadas por el
informador a partir de los datos contrastados que resulten de aquellas sean conclusiones
a las que el lector o el espectador medio hubiera llegado igualmente con los mismos

datos»°°.

5.3. El uso de expresiones injuriosas o vejatorias.

Al margen de lo anteriormente expuesto nos vamos a encontrar con un limite que la
libertad de informacion no va a poder traspasar, el uso de expresiones injuriosas y
vejatorias, ya que permitir su uso sin restricciones supondria dejar la via libre a las

intromisiones en el honor de los sujetos afectados por la informacién. No sélo son

% STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 437/2015, de 2 de septiembre, FJ°3 (ROJ: STS
3836/2015).
55 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 53/2017, de 27 de enero, FJ°4 (ROJ: STS 319/2017).
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atentatorias contra la dignidad de la persona a la que se refieren, sino que son innecesarias

para el fin Gltimo de la noticia: informar®®.

En cuanto a qué puede entenderse por una expresion vejatoria, el Tribunal Constitucional
lo aclara, determinado que serd vejatoria toda expresion que «en las concretas
circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u
oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de que

se tratex»®’.

Hay que tener sumo cuidado, en atencidn al uso de expresiones injuriosas o calumniosas,
para no confundir o dar el mismo trato a éstas que a las expresiones hirientes, criticas,
mordaces y demas calificativos. Asi lo entiende la Sala Primera del Tribunal
Constitucional en su sentencia nim. 112/2000, de 5 de mayo, por la que, si nos
encontramos ante expresiones injuriosas, prevalecera el derecho al honor, mientras que

prevalecera el derecho a la libertad de informacion:

«Si son juicios, valoraciones, calificaciones [...] que puedan resultar molestos, hirientes,
incluso de mal gusto y despectivos que se entreveran en la informacion y que pueden
versar sobre la persona misma del mentado [...] cuyo efecto deshonroso, de tenerlo, es
sutil y provocado mas por el modo irénico o mordaz [...] que por ser formalmente

injuriosas o vejatorias>®».

Para la determinacion del caracter injurioso de una expresion se deben tener en cuenta,
de acuerdo con el Tribunal Supremo, tanto el contexto y circunstancias concretas en que

se basa como la realidad social y valores imperantes en el momento de su divulgacion®®.

Ya desde las primeras sentencias al respecto se tuvo muy claro por el juzgador que no
podia permitirse el aislamiento de expresiones contenidas en el texto para asi sacarlas de
contexto y que puedan parecer dafiinas del honor del sujeto, si bien de no hacerlo asi,
teniendo en cuenta el contexto de la informacion, no hubiesen sido consideradas como

tales®?.

¢ SAP Valencia (Seccion 11%) nam. 621/2009, de 4 de noviembre, FJ°3(ROJ: SAP V 5719/2009).
7 STC (Sala Segunda) nim. 110/2000, de 5 de mayo, FJ°8.

8 STC (Sala Primera) nim. 112/2000, de 5 de mayo, FJ°7.

5 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nam. 405/2014, de 10 de julio, FJ°6 (ROJ: STS 2950/2014).
8 STC (Sala de lo Civil) nim. 1069/1998, de 15 de noviembre, FJ°2.
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Sobre la importancia del contexto se ha pronunciado la Seccion onceava de la Audiencia

Provincial de Barcelona, en su sentencia nim. 318/2015, de 2 de diciembre, por la que:

«La jurisprudencia mantiene la prevalencia de la libertad de presion cuando se emplean
expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en relacion con la opinion que
se pretende comunicar o con la situacion politica o social en que tiene lugar la critica
experimentan una disminucion de su significacion ofensiva y sugieren un aumento del

grado de tolerancia exigible, aunque puedan no ser plenamente justificables»®2.

A la misma conclusidn llega el Tribunal Supremo respecto del analisis por separado de
los titulares, que por su funcidn de captacion del interés del lector o resumen de la noticia
pueden dar a entender, a veces erroneamente, conclusiones diferentes o exageradas de la
conclusién que puede sonsacarse de la noticia completa. Considera que no es licito valerse
de dichos titulares para fundamentar sus pretensiones, a menos que el informador, se haya
prevalido de ellos para inferir conclusiones manifiestamente inveraces y diferentes del

texto®2,

5.4. Especial relevancia del caso Jiménez Losantos. Advocacy journalism.

En primer lugar, considero necesario aclarar que, si bien el derecho en juego en este caso
es la libertad de expresion y no la de informacion, esta sentencia es, a mi juicio, aplicable
a este caso por dos motivos fundamentales. Por un lado, porque ambas libertades suelen
ir de la mano y comparten una importante base juridica. Por otro, porque el periodista
afectado estaba ejerciendo el denominado Advocacy journalism, que creo aplicable en el
supuesto gue aqui nos ocupa. Para una mejor comprension de lo que esta sentencia supone
para presente caso, es menester resumir brevemente los antecedentes que dieron lugar a

dicha sentencia.

Federico Jiménez Losantos (en adelante, Jiménez Losantos), respetado periodista
presentador de un programa radiofénico, interpuso una demanda contra el Reino de
Espafia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por considerar vulnerado el

articulo 10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

6t SAP Barcelona, (Secciéon 11%), nam. 318/2015, de 2 de diciembre, FJ°3 (ROJ: SAP B
10485/2015).
62 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 53/2017, de 27 de enero, FJ°4 (ROJ: STS 319/2017).
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Fundamentales (en adelante, el Convenio), que protege la libertad de expresion y de
informacion a nivel europeo. Esta vulneracion venia dada, a juicio del demandante, por
una condena penal por un delito continuado de injurias graves por haberse llevado a cabo

mediante publicidad contra el que fuera alcalde de Madrid, el Sr. Ruiz Gallardon.

La historia del caso comienza con una querella presentada por el Sr. Ruiz Gallardén en
virtud de unas expresiones utilizadas por el Sr. Jiménez Losantos en su programa, durante
varios dias, cuestionando la actuacion del querellante respecto de la gestion politica
Ilevada a cabo por él a raiz de los atentados del 11 de marzo de 2014 en la estacion de
Atocha. Debe recordarse que por aquél entonces habia un sector de profesionales de la
informacion que cuestionaba en medios publicos la version oficial de lo ocurrido esa
fatidica jornada, asi como la actuacion gubernamental posterior. Es en este contexto en el
que el Sr. Jiménez Losantos dedica una serie de comentarios hacia el Sr. Ruiz Gallardén

que desagradan sumamente a este Ultimo y que le llevan a interponer la citada querella.

El Juzgado de lo Penal encargado de resolver sobre el asunto dictamind que no concurria
el requisito de veracidad, ya que a su juicio habia atribuido al querellante frases que éste
no habia dicho, y que para ello se habia valido, de forma innecesaria, de expresiones
injuriosas y vejatorias; terminando por recordar la distincion entre el «pretendido derecho
al insulto», que no tiene proteccidn constitucional, y el derecho a la libertad de expresién
e informacion amparado por la Constitucion, que podria definirse como el derecho a la
critica. Consecuentemente con las conclusiones alcanzadas por el Juzgado, se condeno al

Sr. Jiménez Losantos en virtud de un delito de injurias continuadas.

Ante esta situacion, y en defensa de sus legitimos derechos e intereses, interpuso recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial de Madrid, la cual no hizo sino confirmar la
sentencia recurrida; lo que le llevo, posteriormente, a interponer un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional por entender vulnerado por ambas sentencias su derecho
fundamental a la libertad de expresion contemplado en el articulo 20.1 de la Constitucion
Espafiola, y que fue inadmitido. En vista de todo lo anterior, el Sr. Jiménez Losantos
presentd una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por ese mismo

motivo.

Es este Tribunal el que, vistas las actuaciones, declara que se ha producido una injerencia

por parte de las autoridades espafiolas en el derecho a la libertad de expresiéon del
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demandante. Si bien cabe recordar que el articulo 10 del Convenio®, en su parrafo
segundo, establece que hay una serie de injerencias que estan permitidas, pero éstas deben
entenderse en el sentido de que el ejercicio de estos derechos no es absoluto, sino que
como Ya se ha indicado con anterioridad éstos tienen su limite en el respeto a los demaés
derechos fundamentales, por lo que un abuso de dichas injerencias por parte del Estado
no puede ni debe ser tolerado. Es en base a esta consideracion que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos entiende que la injerencia llevada a cabo en el caso de autos no
estaba contemplada en el articulo 10.2 del Convenio, y por lo tanto fall6 a favor del

demandante.

El Gobierno espariol, que reconoce la condicion de “perro guardian” de la prensa y de
personaje publico del damnificado, asi como de que el contenido de la informacion esta
intimamente relacionado con su actividad publica, considera que nada de ello justifica el
uso de expresiones injuriosas e inveraces al respecto, y que por ello era procedente la

injerencia arriba mencionada.

En su contra, el Sr. Jiménez Losantos argumenta que no solo no se ha vulnerado el honor
del exalcalde, sino que lo que él habia llevado a cabo en su programa era una dura critica
a la actuacion de éste. Alega que una interpretacion personal de un hecho no debe ser
considerada, por el mero hecho de serlo, falsa; y, sobre todo, que el fin de dichas

declaraciones era servir a la formacién de la opinion publica.

El punto de inflexion entre la decision del tribunal nacional y el europeo es la
consideracién de si el Sr. Jiménez Losantos habia imputado al Sr. Ruiz Gallardén hechos
no veraces. Comienza diciendo el tribunal europeo en su argumentario que el uso de una
expresion soez o de mal gusto no implica una connotacion ofensiva e inveraz. Considera,
también, que en la aplicacion de la injerencia que el Gobierno habia llevado a cabo ha de
tenerse en cuenta la proporcionalidad de dicha medida sobre el hecho que la motiva.
Teniendo en cuenta las circunstancias del presente caso, a saber, la condicion de personaje
publico del ofendido, el hecho de que la informacion verse sobre su ejercicio de la
actividad politica, y el innegable interés publico del tema tratado dado que se trata de los

atentados del 11-M y la posterior gestion llevada a cabo por el gobierno; llega a la

& Articulo 10.2 del Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de
de 1966, respectivamente.
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conclusion de que la pena impuesta por los tribunales nacionales no es proporcionada (a
saber, se le condend a una pena de sustitucion de privacion de libertad més una multa de
100 euros diarios durante 12 meses), por lo que dejaria de estar incluida en el &mbito de
proteccion del articulo 10.2 del Convenio. Por todo ello resuelve que hubo una
vulneracion del articulo 10 del Convenio, dando asi la razén al demandante, el Sr. Jiménez

Losantos®.

El Tribunal europeo se vale del denominado “test de Estrasburgo” para determinar si la
medida adoptada por el nacional se adecta al Convenio 0 no, consistente en una
ponderacién de sus requisitos de aplicacion. Concluye el tribunal que, si bien dicha
medida estaba prevista por ley, no podia entenderse como proporcional, en atencién a que
no respondia a una necesidad social imperiosa®®. Por un lado, el requisito del interés
publico del contenido se cumple, ya que se trata de un grave atentado sufrido poco tiempo
antes; por otro lado, el caracter publico del por aquel entonces alcalde de Madrid, asi

como de las acciones que comenta el periodista, es también indiscutible.

Con este fallo, el TEDH admite que puedan ser susceptibles de proteccién juridica incluso
las expresiones vulgares y provocadoras, que en la mayoria de los casos estan destinadas
a la captacion de la atencién de los demas. Tal y como detalla CLIMENT GALLART,
este tipo de periodismo entraria en lo que se ha terminado por denominar como advocacy

journalism.

Nos encontramos ante una técnica ampliamente arraigada en Estados Unidos que esta
relacionada con la idea de que la libertad de expresién y la libertad de informacion estan
intimamente relacionadas y su ejercicio es conjunto. Se trata de una manera de comunicar
unos hechos por la que el periodista los retransmite desde su Gptica personal, es decir,
acompariandolos de su propia interpretacion de los hechos, conforme a su ideologia. Es

un reflejo de esa union entre ambas libertades.

Lo que esta vertiente del periodismo defiende es que, por mucho que se pretenda lo
contrario, en la préctica la objetividad y neutralidad total y absoluta en la labor

informativa no es posible. Esto es debido a que no podemos ignorar por completo el punto

¢ STEDH (Seccién 3%), Caso Jiménez Losantos contra Espafia, de 14 de junio de 2016 (TEDH
2016/51).

® CLIMENT GALLART, J.A., «Advocacy Journalism y el Derecho al Honor: Comentario a la
STEDH de 14 de junio de 2016. Caso Jiménez Losantos C. Espafia» Revista Bolivariana de
Derecho, N° 23, enero 2017, p. 413.
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de vista ideoldgico que condiciona nuestra forma de recibir y procesar una informacion.
Ante un correcto ejercicio de esta técnica no puede decirse que lo que se pretende es el
adoctrinamiento del publico, pues si algo caracteriza a esta vertiente es que ese
posicionamiento respecto de lo que se esta contando es patente desde el primer momento.
Por lo tanto, el lector u oyente es perfectamente consciente de la posicion ideologica del

transmisor, y es plenamente libre de continuar escuchando o leyendo, o no.

Como conclusion de todo ello nos encontramos con lo que los anglosajones han venido
en llamar “un libre mercado de ideas”, consistente en que «en una sociedad democratica
todas las ideas deben poder tener acceso a la sociedad, y ya seré esta la que decida por

cual opta»®®,

El ejercicio del advocacy journalism tiene su semejante en nuestro ordenamiento en el
derecho a la critica, incluido dentro del derecho a la libertad de expresion y entendido por
el Tribunal Constitucional como el ejercicio de informar sobre un hecho y, a partir de él,

formular una hipétesis propia al respecto®’.

Debe tenerse sumo cuidado con los pretendidos usos abusivos de este derecho a la critica
por los que se acaba imputando un hecho, que nada tiene que ver con una critica negativa,
por fuerte o desagradable que pueda resultar ésta. Un claro ejemplo de este derecho a la
critica lo encontramos en la Sentencia nim. 65/2009 del Tribunal Supremo, en la que se
defiende el ejercicio de una critica mordaz, en la que se han empleado expresiones
hirientes pero sin llegar a ser injuriosas ni calumniosas, que como ya se ha dicho, suponen

el limite de estos derechos®.

Es decir, por mucho que el derecho a la critica se encuentre amparado por nuestros
tribunales, no quiere ello decir que se contemple de igual forma un supuesto derecho al

insulto que no es tal, pues no se reconoce como tal.

Considero resefiable una conclusion a la que llega la Audiencia Provincial de Valencia,
por la que, un ejercicio abusivo del derecho a la critica podria hacer a la libertad de
informacidn «caer en el exceso Y totalitarismo cuando no se respetan los derechos de los
demas y se produce una extralimitacion que a lo tnico a lo que puede conducir es a la

arbitrariedad indiscriminada, en que el lenguaje comdn directo se identifica con la

% CLIMENT GALLART, J.A., «Advocacy Journalism y el Derecho al Honor...» cit., p.411.
67 STC (Sala 1%), niim. 112/2000 de 5 de mayo, FJ°6.
6 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1), niam. 65/2009, de 5 de febrero (ROJ: STS 153/2009).
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vulgaridad y lo soez, y en que la critica queda degradada a la difamacion hostil y

ofensiva»®®.

5.5. Jurisprudencia a favor del derecho al honor.

Al derecho a la critica anteriormente mencionado puede darsele en ocasiones un uso
abusivo que, mediante la burla llevada al exceso, puede derivar en un instrumento de

escarnio que acabe vulnerando el derecho al honor del sujeto.

Un claro ejemplo de un conflicto entre la libertad de informacion y el honor, en el que
finalmente prevalece el honor es la Sentencia nim. 312/2012 de 7 de mayo del Tribunal
Supremo’?, en la que se enjuicia una demanda por intromision ilegitima en el honor del
demandante, un secretario general de un ayuntamiento. La supuesta intromision se habia
producido en virtud de unas declaraciones realizadas por la demandada a un medio de
comunicacion en la que imputaba falsamente irregularidades administrativas al
demandante relativas a la concesion de una obra. El Juzgado de primera instancia y la
Audiencia Provincial dieron la razon al secretario del ayuntamiento ofendido; y la
demandada, al ver sus pretensiones rechazadas tanto en primera como en segunda

instancia, interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Dicho recurso se fundd en tres motivos. Asi, alegaba que en la fundamentacidén de ambas
sentencias no se habia respetado la Idgica y raciocinio en que deberia haberse fundado la
valoracién de la proteccion otorgada por el articulo 20 CE. De igual forma funda su
peticion en el hecho, a su propio juicio, de que algunas de las expresiones vertidas estaban
amparadas tanto por la libertad de informacion, por un lado, mientras que otras lo estaban
por la libertad de expresion. Por Gltimo, argumenta que lo manifestado en la noticia no

constituye un desmerecimiento injurioso ni vulnera su reputacion profesional.

El Tribunal Supremo, en su analisis, dictamina en primer lugar que, al igual que ocurre
en numerosas ocasiones, en mismo texto impugnado puede haber pares que encajen en el

derecho a la libertad de expresion y otras en el de informacion. Por ello, su primer

8 SAP Valencia (Seccion 11%) nam. 621/2009, de 4 noviembre, FJ°4 (ROJ: SAP V 5719/2009).
70 STC nlm. 208/2013 de 16 de diciembre, FJ°3.
71 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 312/2012, de 7 de mayo (ROJ: STS 3055/2012).
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pronunciamiento es, precisamente, ante que derecho nos encontramos; determinando asi
que el derecho preponderante en el texto es el de la libertad de informacion. Por
consiguiente, se trata de un conflicto entre el la libre informacion y el honor. Por lo que
al honor respecta, lo que realmente esta en juego en el caso es la reputacion profesional
del demandante en primera instancia. Recuerda el TS que, para que pueda considerarse
que se haya producido una efectiva vulneracion del prestigio profesional, es necesario
que «revista un cierto grado de intensidad. No basta la mera critica de la actividad
profesional, sino que es menester la descalificacion injuriosa o innecesaria del

comportamiento profesional de una persona»’2.

Una vez sentados los conceptos bésicos, entra a realizar la ponderacién de ambos
derechos. Asi, en primer lugar y con respecto a su peso abstracto, es la libertad de
informacidn la que tiene una posicién predominante frente al honor. Sin embargo, cuando
entra a valorar el peso relativo de ambos, el tribunal entiende que el derecho que debe
prevalecer es el del honor. Esto es debido a que, a pesar de cumplirse el requisito del
interés general de la informacion, pues se refiere a una posible actuacién ilegal de un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, no entiende que reuna el requisito de
veracidad igualmente exigido. Basa la falta de diligencia apreciada en dos aspectos
fundamentales. EI primero de ellos es que las imputaciones que vierte sobre él no han
sido probadas, con lo cual no entiende que haya base real para la publicacion de dicho
articulo. En segundo lugar, que habia quedado probado en anteriores instancias que la
reportera era conocedora de una serie de informes que contradecian lo que ella explicaba
en su articulo, y que por tanto eximian de cualquier responsabilidad que se le pretendia
imputar al ofendido. Semejante falta de veracidad fue la que determiné la decision del

tribunal.

Por ultimo, en atencion al caracter proporcional o no de las expresiones utilizadas en el
texto, llega a la conclusion de que no puede considerarse que éstas sean proporcionales
respecto del ejercicio de ambos derechos. Es por todo ello por lo que finalmente concluye
confirmando la sentencia de segunda instancia recurrida, y, por ende, la de primera

instancia.

De igual forma que el caso anteriormente expuesto sobre el Sr. Jiménez Losantos,

considero que esta sentencia es también aplicable al caso que aqui nos ocupa, dado que

72STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 312/2012, de 7 de mayo, FJ°4 (ROJ: STS 3055/2012).
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sus circunstancias tienen una innegable semejanza con las de éste. Serd la atencion
detallada a las circunstancias obrantes en este caso la que determine hacia qué linea

jurisprudencial habra de inclinarse la balanza.

5.6. Jurisprudencia sobre la indemnizacion.

Cuando por un tribunal se llega a la conclusion de que se ha producido una efectiva
intromision en el honor de una persona, se abre paso a la determinacion del dafio sufrido

Yy, en su caso, a la indemnizacion.

Recordemos, la LO 1/1982 establece una presuncion de la existencia de un dafio siempre
que haya habido intromision. Recordemos, también, que la jurisprudencia no es unanime
acerca de la naturaleza de dicha presuncion. Por lo que al caracter de la presuncion se

refiere, la jurisprudencia no ha sido demasiado proclive a pronunciarse sobre el tema.

Sin embargo, la que si lo ha hecho ha sido determinante en varios aspectos. En primer
lugar, que la presuncién respecto del dafio recogida en el articulo 9.3 de la LO 1/1982, no
opera a efectos de los dafios patrimoniales, dado que por su propia naturaleza estos tienen
facilidad probatoria. Carece de ldgica que, pudiendo establecerse con seguridad un dafio
determinado, se recurriese al uso de una presuncion la cual, evidentemente, nunca va a
ser tan precisa como una prueba. En segundo lugar, que la presuncion, referida

Unicamente a los dafios morales, opera iuris et de iure.

Asi, nos encontramos con sentencias como la nim. 518/2012 de 24 de junio del Tribunal
Supremo en la cual se llega a la conclusion de que la naturaleza de esta presuncion es la
de iuris et de iure, porque sélo asi se consigue evitar, en la medida de lo posible, que se
apligue un criterio subjetivo en la valoracion de la cuantia indemnizatoria, que con toda
probabilidad podria verse condicionada por el propio sentimiento de ofensa de la victima;
es decir, que no siempre es equiparable el grado de ofensa que la victima puede sentir con
el grado de perjuicio efectivamente causado’. Presuncion que se refiere Ginicamente a los
dafios morales, no dejando lugar a duda sobre la necesidad de probar los dafios

patrimoniales.

73 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) num. 518/2012 de 24 de junio, FJ°3 (ROJ: STS 5731/2012).
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No obstante, no debe olvidarse que hay un segundo género de presuncion, que seria iuris
tantum. Este tiene intima conexion con la siguiente cuestion: Debemos preguntarnos si
es lo mismo hablar de la existencia de una intromision en el honor que de la existencia de
un dafo o perjuicio, ya sea moral o patrimonial. No es cuestion baladi, ya que si no hay
perjuicio o dafio en el ofendido no habra lugar a indemnizacion. Efectivamente, puede
producirse una intromision ilegitima en el honor de una persona pero que ésta no le
reporte ningun dafo, por lo que no habria fundamento para una indemnizacion por dafios
y perjuicios. Asi lo resume claramente el magistrado Pablo Pérez Tremps, en un voto

particular de una sentencia del Tribunal Constitucional:

«La pertinencia y, en su caso, la cuantificacion de una indemnizacion en estos casos no
esta en relacion causal directa e inmediata con la lesion de un derecho fundamental, sino
con la acreditacion de la existencia de un perjuicio —patrimonial o moral— derivado de
dicha lesion. A partir de ello resulta posible que, concurriendo la lesion de un derecho
fundamental, el eventual perjuicio moral irrogado quede reparado con el propio
reconocimiento de su vulneracién, o bien no quepa derivar una indemnizacion
patrimonial por ausencia de un perjuicio econémico, bien su cuantificacion resulte infima
o incluso simbdlica en atencion al también infimo o simbolico perjuicio econémico

causado»’®.

Debe el tribunal entrar a valorar qué elementos va a tener en cuenta para la graduacién
del dafio. Al respecto, la jurisprudencia coincide con lo dispuesto en el articulo 9.3 de la
LO 1/1982, de 5 de mayo, por lo que va a ser indispensable atender a las circunstancias
del caso, asi como a la gravedad de la lesion; a lo que habra que afiadirle la difusién o

audiencia del medio de comunicacion’.

Por muchos tribunales también se ha optado por fijar su atencion en el beneficio obtenido
por la informacion, criterio que podria relacionarse con el de la difusién del medio que
publica la informacion. Requisito que, al margen de lo que a veces se pretende de parte
cuando se litiga contra un medio de comunicacion de cierta importancia de tirada, es que

el beneficio econdmico sea el que mas peso tenga en la valoracion del perjuicio, extremo

74 STC (Sala Primera) nim. 300/2006, de 23 de octubre, VVoto Particular.
5 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nam. 457/2015, de 23 de julio, FJ°5 (ROJ: STS 3437/2015).
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del que el Tribunal Supremo advierte y no comparte, pues a éste debe darsele la misma

relevancia que a los demas’®.

Algo que también se tiene en cuenta es la actitud del medio de comunicacion demandado,
es decir, pongdmonos en la situacion de que, durante el curso de un procedimiento
iniciado a instancia de un particular ofendido por una noticia publicada en un medio de
comunicacion, éste decide retirar el texto o rectificar su contenido, antes de que haya
recaido sentencia sobre el asunto. Pero no puede pretenderse que ello le exima de tener
que cumplir con su obligacion de indemnizar al perjudicado, si puede tenerse en cuenta

por el tribunal a la hora de la fijacion de su cuantia’.

En cuanto a quién debe hacerse cargo de dicha indemnizacion, la jurisprudencia coincide
en que en el habitual supuesto de que haya varios codemandados, como puede ser el autor
de la noticia o presentador de un programa televisivo y el medio de comunicacion, la

responsabilidad debe ser solidaria’®.

Por ultimo, es necesario resefiar que la determinacion de la cuantia de la indemnizacion
es una potestad exclusiva de los juzgados de instancia; mientras que, si bien no es
infrecuente que se acuda al Tribunal Supremo mediante la via del recurso de casacion
para entre otras cosas, impugnar la indemnizacion acordada por el tribunal previo,
Unicamente se permite el acceso a este recurso si ha habido error notorio o arbitrariedad,
notoria desproporcién o infraccion del ordenamiento en la determinacion de las bases

tomadas para la fijacion del quantum?.

VIl. CONCLUSIONES.

Tras el desarrollo de los fundamentos de derecho con base en los antecedentes de hecho,

es necesario finalizar el dictamen con la elaboracion de las siguientes conclusiones:

76 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1), nim. 386/2016, de 7 de junio, FJ°5 (ROJ: STS 2621/2016).
77 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), niam. 53/2017 de 27 de enero, FJ°4 (ROJ: STS 319/2017).

78 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) num. 405/2014 de 10 de julio, FJ°6 (ROJ: STS 2950/2014).
7 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) num. 457/2015, de 23 de julio, FJ°5 (ROJ: STS 3437/2015).
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PRIMERA.- Por lo que a los derechos en conflicto respecta, no cabe lugar a duda de que
nos encontramos ante un ejercicio del derecho al honor por parte de los demandantes, y
del derecho a la libertad de informacion de los demandados; debiendo aislarlos del
derecho a la intimidad personal y familiar y propia imagen, por un lado, y del derecho a

la libertad de expresion, por otro.

Bien es cierto que en un articulo nos encontramos con que, a la par que el relato factico,
el autor ha vertido alguna expresion que desvela la opinidn que éste tiene de los actos que
comenta; dichas expresiones, de las que podria discutirse su adecuacién o no, son de
escasa relevancia en comparacion con no sélo las otras dos noticias sino la misma noticia
que las recoge. En todo caso son frases molestas e incluso mordazmente criticas, pero ello

no seria impedimento para el ejercicio de la libertad de expresion.

No obstante, en los textos controvertidos, tiene un mayor peso la libertad de informacion
sobre la de expresion. Por consiguiente es en ésta en la que debe centrarse el debate

juridico.

SEGUNDA .- Teniendo en cuenta la cualidad de persona juridica de Derecho privado de
la entidad demandante, le seré de total aplicacion la proteccion que la Ley 1/1982 ofrece

a este sector; es decir, a su reputacion o buen nombre.

Si a la empresa debe tenérsele como persona juridica de Derecho privado, ¢qué condicion
ostenta el presidente de dicha empresa? En atencion a todas sus circunstancias
profesionales, entiendo que debe considerarsele como personaje de notoriedad publica,
dado que la relevancia que pueda tener viene dada por su profesion. En su virtud, siempre
y cuando la informacién verse sobre aspectos de su ejercicio profesional, verd la

proteccion de su derecho al honor limitada.

TERCERA.- Llegados a este punto, debe procederse a la técnica de ponderacion

constitucional, en base a que se concedera una preferencia a un derecho o a otro.

La informacion es veraz porque la informacion se obtuvo rectamente, ya que no se
incumplid ninguna norma o coédigo de conducta en su obtencion: es ejercicio esencial de
la actividad periodistica el tener fuentes que les proporcionan la informacién que mas

tarde ellos suministran al publico. Es, asimismo, en su mayor parte neutral, ya que la
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fuente no solo es identificable, sino que es perfectamente fiable dado que se trata de un
6rgano adscrito a una administracion pablica. Las noticias se limitan a reproducir el
estado actual de la situacién que atraviesa la empresa, a la par que relatan las

circunstancias que rodean el caso. No se dio pabulo a rumor de ninguna clase.

Las noticias se refieren a un hecho de indudable interés general ya que, una empresa que
cotiza en bolsa y que es susceptible de atraer a nuevos inversores esté procesada por una
presunta estafa relativa a una ampliacion de capital anterior, es de relevancia publica. De
otra forma se estaria perjudicando los intereses de posibles futuros accionistas de buena
fe.

Tampoco contienen insultos, ni menosprecios, ni insinuaciones insidiosas. Si se tiene en
cuenta el contexto en que se desarrolla la informacion y el lenguaje utilizado, no considero
que pueda tacharse ninguna de las expresiones vertidas como injuriosa; mas bien como
molesta o hiriente. No cabe, en contra de lo que la parte demandante pretende en su
demanda, aislar ciertas expresiones y analizarlas fuera de su contexto; inico modo por el
que cabria tachar dichas expresiones como injuriosas. En el resto de la noticia que
contiene estas expresiones, como en las otras dos, el lenguaje es correcto y carece de

cualquier matiz personal.

CUARTA.- Resta hablar de la indemnizacion de 200.000 euros solicitada por la parte
demandante. Dado que no ha habido una efectiva intromision en el honor de los
demandantes, no cabria exigir indemnizacion alguna, pues de hacerlo se atentaria contra

el fundamento mismo de la indemnizacion.

QUINTA.- En virtud de todo lo anterior, el derecho a la libertad de informacion prevalece
sobre el derecho al honor. No se ha producido una intromisién ilegitima en el honor de

las demandantes, por lo que no cabria indemnizacion al respecto.

Esta es la opinion que emito como dictamen y que someto a otra mejor fundada en

Derecho, firmandola en Zaragoza, a 10 de diciembre de 2018.
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