Capitulo 1
De qué diantres hablamos, cuando
hablamos de libertad de expresion

Joaguin URrias
Universidad de Sevilla

Sumario: 1. Libertad de expresién, una nocién ambivalente. 11. La libertad de expre-
sion forma parte de la libertad de expresion. 111. Tres derechos muy distintos. I'V. El
sentido constitucional de la libertad de expresion. V. Contenido esencial de la libre
expresion.

I. LIBERTAD DE EXPRESI(’)N, UNA NOCION AMBIVALENTE

El primer problema dogmatico que encontramos al hablar de esta
cuestion es que en nuestra lengua la locucion libertad de expresion se
utiliza en dos sentidos distintos, aunque muy cercanos. Una parte alu-
de a la libertad de comunicacion en sentido amplio, tratandose de la
libertad genérica de emitir a la sociedad contenidos de cualquier tipo,
lo que en inglés se conoce como free speech, que podria ser traducido
como discurso libre. En este sentido extenso, la nocion de libertad de
expresion vino a sustituir en el mundo juridico espanol a otra clasica,
pero igual de amplia, la libertad de imprenta.

En efecto, durante muchos siglos la libertad de contar cosas solo
se ha entendido como derecho a imprimirlas. Cuando a mediados del
siglo XV se perfecciona definitivamente la imprenta de tipos moviles
metalicos, supone la mayor revolucion social y politica de la historia.
De pronto, cualquier ciudadano podia comunicarse con un nimero
indeterminado de personas, dandoles a leer sus ideas reproducidas
en papel. El invento se difunde muy rapidamente por toda Europa
ante la sorpresa de las autoridades civiles que, en un principio, no
saben como reaccionar. Las eclesiasticas lo tienen mucho mas claro y
basta una década para que obispos y otras autoridades religiosas co-
miencen a dictar normas destinadas a controlar qué se imprime y qué
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no. Muy pronto se suma el poder politico y a mediados del siglo XVI
casi todos los reinos europeos tienen disposiciones que prohiben im-
primir cualquier escrito sin recibir previamente una licencia publica
para ello. Desde ese momento, durante mas de doscientos anos, el
control estatal sobre la impresion es absoluto; nadie puede publicar
nada sin autorizacion previa.

Contra esta situacion se empiezan a alzar pronto voces por Europa.
Uno de los precursores, sin duda, es el poeta inglés John Milton que
en 1644 publica su opusculo Areopagitica, en el que, indignado por
la prohibicion de una obra suya, reclama que todo el mundo pueda
publicar libremente para que asi la sociedad tenga acceso a distintas
versiones de la realidad y pueda contrastar ideas distintas. Esta rei-
vindicacion prende rapidamente y aparece reiterada desde entonces
en gran parte de las obras politicas que se van escribiendo. Spino-
za, Locke, Stuart Mill o Condorcet abordan el tema siempre desde
perspectivas muy parecidas, creando un estado de opinion ilustrada
favorable a acabar con el sistema de licencia previa de publicaciones'.
De ese modo, cuando surgen las primeras declaraciones de derechos
contemporaneas, todas incluyen el derecho a imprimir. El articulo 12
de la Declaracion de Derechos de Virginia, de 1776, proclama que “la
libertad de la prensa es uno de los mayores baluartes de la libertad y
nunca puede ser restringida salvo por gobiernos despoticos”.

Sin embargo, muy pronto a la libertad de imprimir se le van a
anadir otras prerrogativas. El articulo 11 de la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ya dice: “la libre comuni-
cacion de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas pre-
ciosos del hombre. Todo ciudadano puede por tanto, hablar, escribir,
imprimir libremente, salvando la responsabilidad por el abuso de esta
libertad en los casos determinados por la ley”. La Primera Enmienda
a la Constitucion de los Estados Unidos de América, anadida en 1791,
establece que: “el Congreso no podra hacer ninguna ley [...] que limi-
te la libertad de expresion; ni de prensa”.

En Espana, no obstante, se tarda en tener algo parecido a una de-
claracion de derechos y en gran parte del siglo XIX las constituciones

L Vid. Ansuategui Roig 1994: 115 y ss.
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solo se refieren a la libertad de imprenta®. Sucede en la Constitucion
de Bayona de 1808, en la de 1837 y en la de 1845. En la de Cadiz de
1812 se habla de “libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas
politicas”. Solo en 1869 se habla de “derecho de emitir libremente sus
ideas y opiniones”, locucion que se mantiene en las dos constitucio-
nes que siguieron. Asi pues, la libertad de expresion, como tal, jamas
aparece en norma espanola historica alguna de rango constitucional.

En cambio, si se usa con cierta frecuencia en otras tradiciones juri-
dicas, esencialmente en la francesa. Alli se habla de liberte d’expression
para aludir al derecho a dar a conocer la actividad intelectual propia.
Eso explica directamente su inclusion primero en el articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Dubn)® y después
en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Con-
venio Epn) que dice que “Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas”. Incluso las
versiones en inglés de estos textos hablan de freedom of expression en
vez de la categoria, mas clasica en derecho anglosajon, de freedom of
speech —que es la que usa la Primera Enmienda estadounidense —.

Del mismo modo, el articulo 20.1.a) de la Constitucion Espano-
la actual habla de “expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones”. Justo antes, el Real Decreto-Ley 24/1977 de 1 de
abril®, reconocié parcialmente este derecho tras los anos de dictadura
franquista, se denomino “Sobre libertad de expresion”. Este texto re-
sulta atil para entender adecuadamente el concepto en esta acepcion
amplia de la que estamos hablando. En la exposicion de motivos de
la norma se habla reiteradamente de libertad de informacion, que pa-
rece definirse como la “libertad de expresion a través de los medios
informativos”. Sin embargo, el tenor literal de su articulo 1 resulta
bastante ilustrativo cuando habla de que “La libertad de expresion
y el derecho a la difusion de informaciones por medio de impresos

2 Vid. Munoz Machado 2013: 137 y ss.

5 En su version en inglés dice “Everyone has the right to freedom of opinion and expres-
ston; this right includes freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and
umpart information and ideas through any media and regardless of frontiers’.

" Bor num. 87, de 12 de abril de 1977, 7928-7929.
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graficos o sonoros, no tendra mas limitaciones que las establecidas en
el ordenamiento juridico con caracter general”. El texto es confuso
desde un punto de vista dogmatico, pero parece que al mismo tiem-
po que se establece cierta diferencia entre el derecho de transmitir
informaciones y el de expresar opiniones, la locucion libertad de ex-
presion se usa indistintamente para definir a este segundo derecho o
al conjunto de ambos.

En el lenguaje ordinario, el uso predominante es el que identifica
la libertad de expresion con el derecho a difundir opiniones, infor-
maciones, obras artisticas, descubrimientos cientificos, enfoques aca-
démicos y cualquier otro contenido, incluyéndose bajo este mismo
nombre a todo el derecho de la prensa®, tal y como hacen los textos
internacionales de derechos humanos de referencia.

I1. LLA LIBERTAD DE EXPRESION FORMA PARTE
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

De los textos legales internacionales y espanoles citados resulta
evidente la conciencia de que el derecho a la libertad de expresion
entendido en sentido amplio incluye, como minimo, dos manifesta-
ciones distintas. En efecto, es una constante a lo largo del siglo XX
diferenciar, en todas las declaraciones y normas esenciales, entre la
libertad de emitir opiniones, propia de todo ciudadano, y la de emitir
informaciones, hasta hace pocos anos a través de la prensa. En reali-
dad, a estas manifestaciones de la libertad de expresion hay que ana-
dir otras, como la referida a las creaciones artisticas o cientificas. No
se trala de una distincion puramente nominativa o enuncialiva pues,
aunque se las meta a todas bajo el paraguas semantico de la libre ex-
presion, lo cierto es que cada una de ellas, en razon de su objeto, tiene
una naturaleza, contenido y modo de operar juridicamente distintos,
como mas adelante se explica.

El distinto régimen de cada una de estas manifestaciones, que en
la practica constituyen derechos subjetivos independientes®, ha sido

> Un buen ejemplo de esto es el articulo de Peces-Barba Martinez 1981.

6 Cfr. Solozabal Echavarria 1991: 82 y ss.
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reconocido jurisprudencialmente en practicamente todos los siste-
mas juridicos. Sin embargo, son pocas las constituciones que llevan
tal diferenciacion en su articulado. Una de ellas es la Constitucion
Espanola de 1978 (Ck), lo que supone un enorme acierto cientifico.

La cuestion que viene a introducir confusion en la materia, y que
esta en el origen de la deficiente comprension de este derecho en
numerosos sistemas juridicos, es puramente nominativa. Al derecho
a transmitir informaciones lo llamamos libertad de informacion o, en
algunos casos, derecho a la informacion. Respecto al derecho a publicar
y difundir creaciones artisticas o cientificas comienza a asentarse la
denominacion de libertad de creacion. El problema es como hemos de
llamar al derecho a expresar puablicamente las propias opiniones. A
este también se le suele llamar libertad de expresion, como al conjunto
de todos ellos. El nombre, en este caso, conlleva un terrible prejui-
cio: el de creer que todo puede ser una opinion y que la libertad de
expresion —en este sentido restrictivo— se denomina asi porque el
resto de libertades comunicativas que se implicitan en ella. Por culpa
de esta creencia, en la mayoria de nuestros sistemas juridicos no hay
una nocion cerrada y vinculante de libertad de expresion. Es el inico
derecho de la Constitucion Espanola que, en términos del articulo
53.2, parece no tener contenido esencial.

Una prueba de la confusion entre los dos usos de la nocion de li-
bertad de expresion esta en la primera sentencia en la que el Tribunal
Constitucional espanol (Trib. Const.) se enfrento a las libertades de la
comunicacion. Se trata de la sentencia del Trib. Const. num. 6/1981
(16 marzo). En ella el Tribunal confunde claramente las dos acepcio-
nes —amplia y restringida— de la locucion libertad de expresion y
eso lo lleva a consecuencias disparatadas. Asi afirma que:

“El derecho a comunicar informacion [...| puede considerarse como una
simple aplicacion concreta de la libertad de expresion cuya explicitacion di-
ferenciada solo se encuentra en textos conslitucionales recientes |[...J; el de-
recho a recibir es en rigor una redundancia (no hay comunicacion cuando el
mensaje no tiene receptor posible)” (Trib. Const., sentencia nam. 6/1981, 16
marzo: Fund. Jur. 4).

De ese modo inventa la teoria que se ha llamado del coche escoba,
por la que la libertad de opinar viene a ser un conjunto amplio dentro
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del que se incluyen distintas posibles concreciones, como la libertad
de informacion. Esta teoria tiene consecuencias practicas. L.a mas evi-
dente es que, logicamente, todo el régimen juridico del conjunto ma-
yor también es aplicable a su concretizacion. Igual que la libertad de
expresion es un derecho de abstencion en el que el Estado debe limi-
tarse a respelar el libre flujo de opiniones sin interferir en el mismo,
la libertad de informacion y el derecho de la ciudadania a recibir in-
formacion también excluyen toda accion prestacional estatal. Luego,
la Constitucion no obliga necesariamente a mantener un régimen de
prensa plural mediante incentivos, ni a que existan medios publicos
que garanticen el pluralismo ni, en general, a ninguna actividad que
facilite a la ciudadania el acceso a informacion variada y rigurosa.

Adicionalmente, la identificacion entre ambos derechos, dandole
prevalencia a la libertad de opinar, implica que los limites de esta tam-
bién son limites para la libertad de informar. Asi que una informacion
veraz y contrastada que resulte molesta o hiriente podra ser limitada
en los mismos términos que si se tratase de una mera opinion.

Tal dislate no podia durar mucho tiempo porque de un modo u
otro, la naturaleza constitucional de los derechos acaba por imponer-
se en la jurisprudencia. Es lo que sucede finalmente con la sentencia
del Trib. Const. nim. 6/1988 (21 enero), dictada unos anos después, en
la que ante la invocacion conjunta en un caso de la lesion de los dere-
chos a la libertad de expresion y a la libertad de informar, el Tribunal
senala que es necesario:

“dilucidar cual de los dos derechos o libertades se encuentra en juego en
el presente caso, pues es lo cierto que, aunque algunos sectores doctrinales ha-
van defendido su unificacion o globalizacion, en la Constitucion se encuentran
separados. Presentan un diferente contenido y es posible senalar también que
sean diferentes sus limites y efectos, tanto ad extra como ad intra, en las relacio-
nes juridicas” (Trib. Const., sentencia nam. 6/1988, cit.: Fund. Jur. 5).

Es decir, el Tribunal reconoce que en nuestro sistema hay varios
derechos independientes relacionados con la comunicacion y que,
aunque al conjunto de todos se les llame corrientemente /libertad de
expresion, a la libertad de opinar que es uno mas del conjunto, también
se la llama del mismo modo.
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I11. TRES DERECHOS MUY DISTINTOS

El reconocimiento de las distintas manifestaciones contempora-
neas del libre discurso es el resultado de una reflexion juridica, a
menudo de base jurisprudencial, sobre el caracter que diferencia a
los actos de la comunicacion. En el seno de la sociedad el mecanismo
basico de relacion entre las personas que la componen es la comuni-
cacion. Se trata de un fenomeno de consecuencias extremadamente
abiertas, de modo que sus distintas manifestaciones ponen en juego
intereses constitucionales muy variados que, en una sociedad com-
pleja, exigen regulaciones adecuadas a la naturaleza y el sentido de
cada una de ellas. Intentar aplicar el mismo régimen a todas las mani-
festaciones de la comunicacion entre personas no es ya incoherente
sino facticamente imposible.

La transmision de informaciones es posiblemente la manifestacion
de la comunicacion con mas trascendencia politica y social. Esta di-
rectamente relacionado con la existencia de un flujo comunicativo
que permita a la ciudadania acceder al conocimiento de hechos tras-
cendentes que merece ser garantizado. La existencia misma de un sis-
tema democratico exige que la ciudadania pueda tener conocimiento
de lo que sucede en la sociedad, en especial en lo que atane a la ges-
tion publica. Solo a partir del acceso libre a la informacion sobre los
hechos con trascendencia social, pueden los ciudadanos ejercer tanto
la facultad de control sobre los gestores publicos como el derecho al
voto.

Lo que caracteriza al régimen juridico de la informacion en todos
los sistemas juridicos es que recae sobre hechos, que son por natu-
raleza contrastables, de modo que cabe controlar su veracidad. En
efecto, los contenidos informativos que se presentan como aconte-
cimientos de la vida real pueden ser razonablemente comprobados
una vez que se trasmiten publicamente. Dicha comprobacion no pue-
de alcanzar un grado de exactitud absoluta en el sentido de que los
hechos sean por completo incontestables, pero si cabe llegar a una
conclusion razonable sobre su veracidad — entendida genéricamente
como cercania a la verdad — y esta puede ser utilizada como criterio
de legitimidad juridica. Como consecuencia, en casi lodos los siste-
mas juridicos, la jurisprudencia ha establecido el control de veracidad
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como requisito constitucional para el ejercicio legitimo de la libertad
de informacion.

Al mismo tiempo, como ya se menciono, el libre flujo de informa-
cion sobre el sistema social y politico exige de los poderes publicos
una serie de iniciativas tendentes a optimizar el derecho. Entre las
iniciativas, destacan de un lado las medidas que persiguen estimu-
lar la disponibilidad de informacion puablica a través de medidas de
transparencia activa y pasiva. Por otro lado, las medidas tendentes a
asegurar el pluralismo informativo que favorecen el funcionamiento
de canales variados que den entrada a informaciones de todo tipo
con enfoques diversos. Para ello hay disponibles medidas de fomento,
otras que reprimen la tendencia al monopolio informativo y junto
a ellas la consolidacion de medios de comunicacion de titularidad
publica a los que, como dice el articulo 20.3 de la Ck, se asegure el
acceso de los grupos sociales significativos, respetando el pluralismo
de la sociedad.

La libertad de creacion, por su parte, tiene dos manifestaciones
esenciales, una referida al arte y la otra a la ciencia. La faceta artistica
es la que mejor explica la naturaleza propia de este derecho que se
centra en la creacion ex novo de universos imaginarios que, aungque se
inspiran en la vida real, se elevan por encima de esta presentandose
como reflexion intelectual sobre ella’. Se trata de un derecho funda-
mental que permite al ser humano buscar la trascendencia a partir
de la sublimacion de la realidad. Los contenidos creados con esta
intencion y que se difunden socialmente dificilmente pueden llegar a
causar danos sobre la vida real.

Su régimen juridico se articula en torno al concepto de lo ficticio.
Lo que es ficticio es una creacion humana que no pretende ser real
sino evocar la realidad, de modo que el juicio de tales contenidos no
se puede hacer desde la comparacion con la realidad. Se trata de una
cuestion que ha sido abundantemente tratada en Francia. En Espana
también la jurisprudencia constitucional ofrece ejemplos de esta dis-
tincion que se aplica, verbigracia a la diferencia entre un libro de me-
morias que pretende ser una reproduccion fidedigna de la realidad

7 Vid. sobre ellos Urfas Martinez 2018: 618 y ss.
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como la recuerda el autor y las obras de ficcion en las que los hechos
y caracteristicas atribuidas a un personaje no pretenden reflejar la

realidad.

La libertad de opinion, por su parte, es el derecho cuyo contenido
ha sido menos estudiado y, sobre todo, el menos delimitado de todos.
La tendencia historica a considerarlo como un cajon de sastre que aco-
ge la difusion de cualquier manifestacion del intelecto ha impedido
a veces que nuestros tribunales trabajen con un concepto operativo
de libertad de expresion. En vez de ello se ha preferido acudir a los
supuestos limites del derecho. Los derechos subjetivos, entendidos co-
mo normas juridicas de obligado cumplimiento, no tienen mas limites
que los enunciados en la definicion misma de su objeto. Sin embargo,
lo cierto es que académicos y operadores juridicos tienden a presen-
tar la libertad de opinion como un mero mandato de optimizacion
con naturaleza de principio: es susceptible de amparar a cualquier
manifestacion publica que realice una persona, pero debe ponderarse
caso por caso con otros bienes o principios que merece la pena pro-
teger. De esa manera se le niega a la libertad de expresion cualquier
valor como norma. Ante la incapacidad de definirlo se opta por tratar-
lo como un principio en vez de como un auténtico derecho subjetivo.
Resulta, por eso, de maximo interés hacer una breve reflexion sobre la
definicion y el contenido protegido de la libertad de expresion en el
sentido restringido del término, entendido como libertad de opinion.

IV. EL SENTIDO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

El concepto constitucional de libertad de expresion se ha de cons-
truir en torno al concepto de ideas. L.a Constitucion Espanola habla
de difundir “pensamientos, ideas y opiniones”, con ello parece refe-
rirse a la posibilidad de hacer publico todo lo que pase por la mente
de una persona y pueda ser sustanciado a traves de palabras o signos.
El Tribunal Constitucional ha incluido expresamente en esta formula
a las creencias y los juicios de valor®. De modo que no se trata sola-
mente de pensamientos casuales, sino que incluye la manifestacion

8 Cfr. sentencia del Trib. Const. nim. 107/1988, 8 junio: Fund. Jur. 2.
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de la adscripeion personal a un sistema ideologico, religioso o similar
que pretenda explicar el mundo, asi como la valoracion personal po-
sitiva o negativa de cualquier aspecto de la vida.

La amplitud de la literalidad de la definicion constitucional puede
llamar al engano. Podria pensarse que configura un derecho funda-
mental a hacer publico cualquier contenido que se forme en la mente
del titular, pero no es asi. A través de la palabra o los signos pueden
establecerse multitudes de procesos comunicativos con finalidades
muy diversas, sin que todas gocen de proteccion constitucional. El
sentido de la declaracion constitucional no es amparar la expresion
verbal o simbolica destinada a causar un dano o a provocar una ac-
cion ajena, entre otras muchas. De manera mucho mas restringida, lo
que la Constitucion persigue es algo vinculado con la libertad ideo-
l6gica, dando la maxima proteccion juridica a las manifestaciones pu-
blicas que buscan exclusivamente dar a conocer un posicionamiento
mental, ya sea una construccion ideologica o un juicio de valor con
trascendencia social.

La garantia de este derecho asegura la capacidad de poner en cir-
culacion reflexiones e ideas. Su elemento definidor no es la accion
de expresar, comin a todos los derechos de la comunicacion, sino el
objeto especifico sobre el que recae tal accion que, en este caso, son
las ideas. Desde la posicion de quien confunde el derecho a hablar
con la libertad de difundir los posicionamientos personales se pone
erroneamente el acento en la accion en vez del objeto y ese es, en
esencia, el origen de la deficiente comprension juridica de la libertad
de expresion. La evidencia es que ningtn ordenamiento y en ningin
momento historico se podria garantizar, sin mas, el derecho subjetivo
a decir cualquier cosa. La intencion del reconocimiento constitucio-
nal, tanto en el texto espanol de 1978 como en cualquier otro, es ase-
gurar la libre circulacion de propuestas personales o colectivas sobre
la configuracion de la sociedad.

El tenor literal del articulo 20 de la Ck no deja lugar a dudas. El
derecho se formula como la accion de manifestar pensamientos, ideas
u opiniones a través de cualquier medio. El precepto constitucional
senala la palabra y el escrito, pero deja abierta la posibilidad de que
se utilice cualquier otro: la libertad de expresion puede ejercerse me-
diante gestos, con la utilizacion de simbolos y hasta al elegir la forma
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de vestir, entre otras manifestaciones. Esta apertura no es una inde-
finicion constitucional que siembre dudas sobre la delimitacion del
derecho, sino toda una declaracion sobre la irrelevancia juridica del
modo de expresion elegido.

Lo que define al derecho es la transmision de ideas y la Constitu-
cion destaca que esa transmision queda protegida con independencia
del modo de comunicacion elegido. Lo que se garantiza no es cual-
quier expresion, sino la expresion de las ideas propias.

La libertad de expresion afecta exclusivamente al mundo de las
ideas; esta distancia con la accion es la clave para la delimitacion ge-
nérica del derecho. El mundo de las ideas es aquel en el que se reali-
zan construcciones mentales que permiten interpretar la realidad. La
finalidad de quien ejerce legitimamente la libertad de expresion es
diseminar reflexiones, pero no actuar directamente sobre la realidad.
En cambio, quien usa la palabra o cualquier modo de comunicacion,
para incidir de manera directa sobre la realidad, transformandola, no
puede invocar para ello este derecho.

Cuando el juez Holmes, en 1919, en la sentencia Schenck vs. Es-
tados Unidos dijo que “incluso la proteccion mas estricta de la liber-
tad de expresion no protegeria a un hombre que gritase falsamente
‘fuego’ en un teatro, causando el panico” (Scorus, Schenck vs. Fstados
Unidos, 249 U.S. 47 [1919]), estaba senalando una acciéon ajena al
mundo de las ideas. Esa persona que grita falsamente lo hace con
intencion de provocar el panico no por el interés de manifestar un
pensamiento. No aspira a que los espectadores accedan a su manera
de pensar, sino que con sus voces pretende alterar directamente la
realidad del lugar.

El uso cotidiano de la palabra o la comunicacion no responde, ma-
yorilariamente, al deseo de difundir ideas, sino al de alterar la rea-
lidad. El objetivo preferente de la comunicacion suele ser provocar
reacciones en el otro. Desde cuando se pide algo hasta cuando se
intentan provocar sentimientos o se anima a otra persona a hacer
algo. En todos esos casos, el hablante no pretende dar a conocer sus
ideas, sino actuar sobre la realidad; por eso, no son directamente en-
cuadrables en la libertad de expresion. El Tribunal Constitucional, en
su sentencia num. 235/2007, ha destacado:
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“la necesidad de diferenciar claramente entre las actividades contrarias
a la Constitucion, huérfanas de su proteccion, y la mera difusion de ideas
e ideologias. El valor del pluralismo y la necesidad del libre intercambio de
ideas como sustrato del sistema democratico representativo impiden cual-
quier actividad de los poderes publicos tendente a controlar, seleccionar,
o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas o doctrinas”
(Trib. Const., sentencia nam. 235/2007, 7 noviembre: Fund. Jur. 4).

Ast, las actividades contrarias a la Constitucion o al ordenamiento
no lienen cobertura constitucional, mientras que la difusion de ideas
conlrarias si puede quedar amparada por el derecho fundamental.
Por esta misma razon, las injurias, las amenazas o la incitacion a de-
linquir, pueden ser legitimamente tipificadas como delitos, sin afectar
con ello a la libertad de emitir las propias ideas garantizadas consti-
tucionalmente.

No se trata, en sentido estricto, de limites a la libertad de expresion,
sino de supuestos excluidos. Quien intenta humillar a otra persona,
pretende torcer ilegitimamente su voluntad o la lleva a cometer un
hecho punible, no pretende expresar sus ideas y su manera de pensar
sobre un asunto de relevancia publica, sino que esta actuando direc-
tamente sobre la realidad a través de la palabra o los gestos. Resulta
por tanto juridicamente inapropiado hablar en estos casos de conflicto
o de restricciones a la libertad de expresion; se trata en puridad de con-
ductas ajenas al ambito protegido por el derecho.

Los delitos que persiguen acciones comunicativas castigan el uso
de expresiones con la intencion de intervenir de manera inmediata
sobre la realidad y que, al hacerlo, causan un dano. Si las expresiones
solo buscaran difundir una idea, nunca podrian constituir un delito
ni eslar prohibidas, porque son ejercicio de un derecho fundamental.
Mas alla, tampoco podria constatarse en el caso de no haber produci-
do algin dano, pues el que alguien manifieste una manera de pensar,
con objeto de darlo a conocer, no puede ser lesivo de algin bien o de
interés constitucional.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal
Epbn) sobre la incitacion al odio es un buen ejemplo de este modo de
funcionar de la libertad de expresion. Para el Tribunal Epn la cate-
goria de los delitos de odio solo resulta compatible con la libertad de
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expresion en la medida de que no se persiga una forma de pensar, ni
siquiera la mas odiosa, sino la evidencia de que esa manera de pensar
se utiliza para producir efectos reales de discriminacion sobre las per-
sonas. Lo que se persigue es el discurso discriminatorio’

En el mismo sentido, desde hace mucho tiempo, el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos de América defiende una teoria similar
pero mas extrema. Desde el asunto Chaplinsky'” se rige una doctrina
muy elaborada acerca de cual es el momento en el que las ideas dan el
salto a la realidad. Para ello se recurre al criterio de si las expresiones
implican un riesgo claro y actual —clear and present danger— de que
por su causa alguien rompa la paz social. No basta que eventualmen-
te, a causa de esas palabras, se creara una atmosfera social en la que
quizas puedan darse conductas lesivas de los derechos ajenos. Asi, la
difusion de ideas contrarias a los valores constitucionales, como las
que abogan por la discriminacion de un grupo social o étnico, solo
pueden castigarse si se emiten de un modo tal que sea realmente
posible que, a causa de ellas, alguien vaya a discriminar a otra persona.

En cuanto a derecho fundamental, la libertad de expresion tiene
por objeto exclusivamente dar a conocer las ideas propias, y queda
fuera del ambito de ese derecho cualquier accion comunicativa que
busque otro objetivo, notablemente el de intervenir directamente so-
bre la realidad.

9 Un buen ejemplo es la sentencia del Tribunal Evou, Vesdeland y otros vs. Suecia (9

febrero 2012), que permite castigar la distribucion en una escuela de ensenanza se-
cundaria de unos panfletos que hablaban de la homosexualidad como una desvia-
cion, causante del Sipa, y denunciaba a un supuesto “/obby homosexual”. No lo hace
porque sea discurso del odio, sino porque se incita a la discriminacion contra un
colectivo de un modo que puede ser eficaz y resultar perjudicial para la sociedad.
También en la sentencia del Tribunal Evu, Wariya Alekhina y otras (Pussy Riot) vs. Rusia
(17 julio 2018), en el que trata del caso de las cantantes del grupo punk ruso Pussy
Riot condenadas por odio religioso por una actuacion no autorizada en el interior de
una catedral. En ese caso el Tribunal Epu senala que solo podria prohibirse como
incitacion al odio si la actuacion constituyera “un llamamiento a la violencia o como
justificacion de la violencia, el odio o la intolerancia” que “podria haber tenido con-
secuencias perjudiciales” reales.

10" Scorus, Chaplinsky vs. New Hampshire, 315 U.S. 568 [1942].
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V. CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBRE EXPRESION

Los derechos fundamentales tienen un doble caracter, individual e
institucional, que los llevan a actuar al mismo tiempo como derechos
subjetivos de la personalidad y como principios orientadores de la ac-
cion del Estado!. En su faceta de derecho subjetivo, garantizan como
regla juridica un espacio de libertad para el ciudadano que es intan-
gible, incluso por el legislador, y que goza de eficacia juridica directa.
Al mismo tiempo, en tanto que el principio orientador de la accion
del Estado define un modelo determinado de ordenamiento juridico
caracterizado por el mandato constitucional, dirigido a los poderes
publicos, para que estos optimicen en lo posible el ideal juridico que
se esconde tras el reconocimiento del derecho subjetivo.

LLo que concierne al principio institucional, la libertad de expresion
exige que el Estado mantenga un sistema de comunicacion publica li-
bre lo mas amplio posible para que cada uno diga lo que quiera. En
este sentido, lo posible viene determinado por la probable colision
con otros bienes o principios de valor constitucional '%.

Por ejemplo, resulta posible limitar, incluso legislativamente, la di-
fusion de contenidos publicitarios o pornograficos estableciendo que
solo se puedan transmitir en determinados medios, horarios y con
determinadas condiciones. Pueden llegar a prohibirse. Dicha prohi-
bicion es posible porque en los mensajes, aquellos que buscan con-
vencer al consumidor de comprar un producto o producir excitacion
sexual en el receptor, con relacion a la libertad de expresion funcio-
nan solo como un principio, no como una regla de derecho. El prin-
cipio puede limitarse mediante un control de proporcionalidad tras
ponderar la necesidad de amparar otros valores. EEn el ejemplo dado
pueden ser la salud del consumidor, la vulnerabilidad de los menores
o la moral publica.

Sin embargo, en su faceta de derecho subjetivo, el derecho fun-
damental a la libertad de expresion es inalienable y no puede ser re-

1 Vid. Cruz Villalon 1989: 37 y ss.
12-Sobre el valor de los derechos como principio marco del orden politico, vid. Alexy

2002: 18 y ss.
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cortado por el legislador o los jueces! . Ni siquiera en aras de la pro-
teccion de otros intereses. A ese nucleo material intangible se refiere
el articulo 53.1 de la Ce como contenido esencial, y su aprehension
por el operador juridico exige una tarea de delimitacion detallada del
objeto preciso del derecho. El contenido esencial de la libertad de
expresion es la libre difusion de ideas, pero no de cualquier idea, ni
de cualquier modo. El analisis finalista, sistematico e historico de la
Constitucion Espanola permite llegar a la conclusion de que la liber-
tad de expresion solo protege la difusion de ideas politicas y solamen-
te si se hace sin acompanarlas de insultos.

En los Estados Unidos, que tradicionalmente representan el mode-
lo mas abierto y garantista de libertad de expresion, sus tribunales de
justicia y gran parte de la doctrina siguen defendiendo formalmente
la conocida metafora del mercado de las ideas'. Desde una perspec-
tiva liberal clasica, se plantea que las ideas deben circular libremente
amodo de oferta publica para que la ciudadania pueda elegir de entre
ellas las que consideren mas valiosas, del mismo modo que lo hacen
teoricamente los compradores en un sistema de libre mercado. Ese
planteamiento, acerca del objetivo constitucional del free speech, tiene
su origen en un voto particular del juez Holmes en 19195, pero, como
no podia ser de otra forma, se encuentra en la actualidad sometido
a numerosas criticas. Els un planteamiento que no tiene en cuenta
las determinaciones de la estructura de la informacion y la posicion
dominante de las empresas informativas o los grandes creadores de
opinion.

En tiempos de noticias falseadas y manipulacion, resulta mas du-
doso que nunca confiar en la informacion. Aun asi, formalmente se
sigue reiterando como la justificacion constitucional de la libertad,
aunque cada vez mas matizadas. Estan cobrando importancia las teo-
rias que explican este derecho fundamental desde la necesidad de
asegurar la critica y el control de la gestion publica de la sociedad por
parte de la ciudadania, sobre todo a partir de los textos de Alexander
Meiklejohn. Al asumir que la esencia de la libertad de expresion se

% Vid. Garefa de Enterria 1994: 58 y ss.
" Vid. Salvador Coderch 1990.
15 Scorus, Abrams vs. Estados Unidos, 250 U.S. 616 [1919)].
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enlaza con el modelo de autogobierno ciudadano, es posible explicar
razonablemente la constante proteccion del discurso politico. En la
jurisprudencia siempre se presenta como absolutamente protegido
frente a otros discursos que si pueden quedar sometidos a diversas
limitaciones. En palabras del Tribunal Supremo norteamericano “por
muchas diferencias que pueda haber sobre la interpretacion de la
Primera Enmienda, hay practicamente un consenso universal en que
la principal intencion de esta enmienda era proteger la discusion de
los asuntos gubernamentales” (Scorus, Wills vs. Alabama, 384 U.S. 214

1966)).

En el mismo sentido debe interpretarse la jurisprudencia del Tri-
bunal Epn. Este Tribunal, por su propia naturaleza internacional, no
puede operar con derechos subjetivos. La necesidad de dictar deci-
siones aplicables a cualquier Estado lo obligan a utilizar los derechos
del Convenio Epmi como principios y no como normas. El Convenio
Epu no utiliza los parametros normativos cerrados de los derechos
fundamentales positivos, sino que parte del valor orientativo vincu-
lante de los derechos humanos como mandatos de optimizacion y
juzga en cada caso si las restricciones a las que se les somete en cada
Estado y en cada caso son proporcionales.

Incluso desde este planteamiento genérico, ajeno a la idea de dere-
chos delimitados juridicamente, se reconoce la imposibilidad de limi-
tar a la libertad de expresion cuando verse sobre cuestiones relativas
al funcionamiento de la sociedad. La libertad de expresion, entendida
como principio en el sentido del Convenio Epm, tiene su sentido en
las exigencias del pluralismo, la tolerancia y la extension de miras sin
las cuales no existe una sociedad democratica (Tribunal Eown, Handyside

vs. Reino Unido, 7 diciembre 1976).

Pese a tal enfoque clasico, la jurisprudencia del Tribunal Epu deja
muy poco margen para las restricciones a la libertad de expresion
en todo lo que se refiere al discurso politico y los asuntos de interés
publico. El Tribunal Epn insiste en que las autoridades nacionales
tienen un margen de apreciacion particularmente estrecho para la
restriccion de la libertad de expresion, cuando las observaciones se
refieran a cuestiones de interés publico. Ese seria el caso, por ejem-
plo, de las observaciones sobre el funcionamiento del poder judicial,
incluso en el contexto de procedimientos pendientes. Un cierto nivel
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de agresividad y la potencial gravedad de determinadas acusaciones
no obvian el derecho a un alto grado de proteccion de las expresiones
dada la existencia de un asunto de interés publico (Tribunal Epu, Be-
dat vs. Suiza, 29 marzo 2016).

Al aceptar la naturaleza de la libertad de expresion como mandato
restringible es dificil de aplicar a los casos que difunden ideas rela-
tivas al funcionamiento de la sociedad. Implicitamente reconoce la
logica de que sean precisamente esos contenidos los que integren,
en los ordenamientos estatales, el objeto protegido por la libertad de
expresion, entendida como derecho subjetivo con caracter normativo.

Efectivamente, la historia constitucional espanola demuestra que
lo que se ha querido proteger siempre en este terreno es la trans-
mision de ideas politicas's. Tras la aprobacion de la Constitucion de
1978, el Tribunal Constitucional ha senalado siempre la conexion en-
tre la materializacion real del sistema democratico representativo y la
garantia de la libertad de expresion. El sistema electoral y el principio
democratico solo tienen sentido en una sociedad en la que se permi-
ta la libre difusion de ideas e informaciones politicas. Esta conexion
entre democracia politica y libre comunicacion publica implica que
la finalidad constitucional de la libertad de expresion sea asegurar la
libre circulacion de ideas relativas al funcionamiento y la gestion de
la sociedad.

Lo hace muy pronto ya, en la sentencia del Trib. Const. nam. 6, en
la que el maximo intérprete constitucional destaca, ante todo, que:

“El art. 20 de la Constitucion, en sus distintos apartados, garantiza el man-
tenimiento de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian vaciados
de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a
formas hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el

16 El articulo 371 de la Constitucion de 1812, senala que “todos los espanoles tienen
la libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas™ (énfasis anadido). En
textos posteriores se habla tan solo de la transmision de ideas, en general; sin em-
bargo, del contexto se deduce siempre que se trata de las ideas politicas nada mas: ya
sea porque el derecho se incluye al comienzo del texto constitucional para destacar
su vinculacion con la opinion publica y la posibilidad de veto real a la legislacion, ya
porque después se enuncia entre las libertades que permiten al pueblo actuar politi-
camente.
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principio de legitimidad democratica que enuncia el art. 1.2 de la Consti-
tucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica” (Trib.
Const., sentencia nim. 6/1981, 16 marzo: Fund. Jur. 3).

Mas adelante insiste en que:

“el art. 20 de la Norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la
libertad de expresion y a comunicar o recibir libremente informacion veraz,
garantiza un interés constitucional: la formacion y existencia de una opinion
publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una
condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democratico, se convierte, a su vez, en uno de
los pilares de una sociedad libre y democratica. Para que el ciudadano pueda
formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos publicos, ha de ser también informado ampliamente de modo que
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas” (Trib. Const.,
sentencia nam. 159/1986, 16 diciembre: Fund. Jur. 6).

No hay duda de que el bien constitucionalmente protegido por la
libertad de expresion es la participacion politica en lo que tiene de
“debate publico sobre el ejercicio del poder publico, es decir, sobre
los asuntos que son publicos porque afectan a todos los ciudadanos”
(Trib. Const., sentencia nim. 192/1999, 25 octubre: Fund. Jur. 8)'. Es
aht donde se forma la opinion colectiva sobre quienes administran la
sociedad, lo que repercute en la misma formacion de la voluntad del
cuerpo electoral y en altimo término, la voluntad del propio Estado.

La jurisprudencia constitucional espanola no es muy afortunada
en el uso de las categorias juridicas relativas a los derechos funda-
mentales, y en ocasiones se desprende una preferencia por ponderar
las limitaciones que sufren en su caracter de mandato institucional
antes que por definir su contenido esencial protegido e inalienable!®.
Sin embargo, esla jurisprudencia insiste univocamente en la idea de
que la critica politica ha de gozar siempre de un espacio mayor de
libertad que otros modos de expresion. Tal afirmacion puede enten-
derse correctamente como nucleo esencial del derecho y, por tanto,
su aspecto normativo resistente a cualquier intromision, incluidas las

del legislador.

17 Cfr. sentencia del Trib. Const. nim. 159/1986, cit.: Fund. Jur. 6.

18 Vid. Carrillo Lopez et al. 2019: 58.
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Eso explica juridicamente que desde muy pronto el Tribunal Cons-
titucional senalo que:

“los limites permisibles de la critica son mas amplios si esta se refiere
a personas que, por dedicarse a actividades publicas, estan expuestas a un
mas riguroso control de sus actividades y manifestaciones que si se lratase
de simples particulares sin proyeccion publica alguna, pues, en un sistema
ispirado en los valores democraticos, la sujecion a esa critica es inseparable

2

de todo cargo de relevancia publica” (Trib. Const., sentencia ntum. 20/2002, 28
enero: Fund. Jur. 5).

La expresion actividades politicas de ese texto jurisprudencial apare-
ce luego modificada en las numerosas ocasiones en las que el Tribunal
cita su propia doctrina, siendo sustituida por la de actividades piblicas.
La idea de lo politico crece, abarcando cualquier pronunciamiento
ideal referido al funcionamiento de la sociedad, de hecho, la jurispru-
dencia posterior, cuando habla de la obligacion de las autoridades pu-
blicas de aceptar criticas, que referidas a actividades privadas serian
ilegitimas, tiende progresivamente a expandir la idea de lo publico,
que cubre no solo a los cargos publicos oficiales sino también a todo
el que participa en la gestion de la sociedad.

Todo lo anterior permite entender que el objetivo constitucional
de la proteccion de la libre expresion es asegurar el derecho a opi-
nar sobre como funciona la sociedad. Ello incluye la transmision de
ideas sobre los problemas sociales, reflexiones sobre los modelos
organizativos o ideologicos posibles, juicios de valor sobre cuestio-
nes de interés social y —en general — todo lo que tenga relevancia
publica.

Del ntiicleo normativo de la libertad de expresion en cuanto derecho
subjetivo directamente aplicable queda excluido, por tanto, no solo to-
da expresion que no busque preferentemente dar a conocer las ideas
propias, sino también la expresion de juicios de valor exclusivamente
privados, carentes de relevancia social. Esta exclusion, adicionalmente,
es coherente con el respeto al contenido normativo protegido por los
derechos a la intimidad y el honor (articulo 18 Ck).

Fuera de este contenido esencial protegido universalmente, el carac-
ter institucional de la libertad de expresion obliga a los poderes publi-
cos a optimizar el desarrollo de una sociedad en la que la comunicacion
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publica sea libre. Esto implica un mandato de permitir y fomentar otro
tipo de discursos que van mas alla de la expresion de ideas de relevan-
cia publica, si bien tal mandato solo puede llevarse a término mediante
la ponderacion con otros principios en juego y la armonizacion con los
mismos a través del principio de proporcionalidad.
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