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Asunto: Las libertades de informacién y expresion tienen como
limite, respectivamente, la veracidad y la ausencia de expresiones in-
juriosas y como limite comun, la relevancia publica o social de lo co-
municado o expresado. Los derechos al honor;, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen son tres derechos auténomos y no
tres manifestaciones de un tnico derecho. El empleo de la camara
oculta constituye un engano intencionado que conlleva la ignoran-
cia de la grabacion y futura emision de ésta, que es incompatible con
la existencia de consentimiento de la afectada. La doctrina del re-
portaje neutral, que exime de responsabilidad al medio que es mero
transmisor de declaraciones no veraces de un tercero, no es aplica-
ble cuando el propio medio es el que provoca la noticia, como ocu-
rre en el caso del periodismo de investigacion existente cuando se
emplea la cdmara oculta. En caso de colisién entre unos y otros dere-
chos ylibertades, el juicio de ponderacion para determinar cudl pre-
valece debera examinar si la afectacion del derecho al honor, intimi-
dad o propia imagen era necesario, y en qué grado, para el
adecuado ejercicio de las libertades de informacién y expresion.
Cuando el empleo de la cimara oculta no es imprescindible para el
ejercicio de las libertades de informacién y expresion, sea porque el
material obtenido con este método no es muy relevante, sea porque
los hechos o actos grabados pueden ser expuestos o mostrados por
otros cauces alternativos, los derechos a la intimidad y a la propia
imagen prevalecen sobre la libertad de informacion.
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Resumen de los hechos

La periodista dona Francisca, contratada por la productora Canal Mundo
Producciones Audiovisuales, S.A. simul6 ser una paciente con dolores de espal-
da ante la demandante, dona Marina, esteticista y naturépata por lo que fue
atendida por ésta en la parte de su vivienda destinada a consulta. Dona Francis-
ca grabo la imagen y la conversaciéon mediante una camara oculta. Posterior-
mente, la productora cedi6 la grabacién a Television Autonémica Valenciana,
S.A. que, en el programa “PVP”, dirigido por don Emilio y presentado por dona
Gabriela, difundi6 las imagenes grabadas con camara oculta asi como un deba-
te posterior en el que también se intercal6 la imagen de dona Marina, perfecta-
mente identificable, en el que participaron, ademas de la presentadora, un re-
presentante de la Asociacion Espanola de Fisioterapeutasy el letrado que habia
defendido los intereses de esta asociacion [o de donia Marina??] en un procedi-
miento penal que habia condenado tres anos antes a dona Marina por un deli-
to de intrusismo, por haber actuado como fisioterapeuta sin ostentar titulo
para ello. En el debate se calific6 como practica no correcta la actuacién de
dona Marina cuestionando su cualificacion para atender con eficacia las quie-
bras de salud de sus clientes. El Tribunal Supremo considera que el tema objeto
del programa estaba relacionado con el ejercicio de una profesién por quien
carece de titulo para ello, si bien admite expresamente que del reportaje no re-
sulta, con la claridad necesaria para hacer enjuiciamientos nitidos, que dona
Marina ejerciera sin titulo la condicién de fisioterapeuta.

Dona Marina demandé por intromision ilegitima en sus derechos al ho-
nor, a la intimidad y a la propia imagen a dona Francisca, a Canal Mundo Pro-
ducciones Audiovisuales, a Television Auton6émica Valenciana Sociedad Ano6ni-
ma, a don Emilio y a dona Gabriela solicitando la declaracion de existencia de
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tal intromision y la condena a la difusion integra de la sentencia en el programa
de television y al pago de 75 millones de pesetas en concepto de danos.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial de Valencia desestimé el recurso de apelacion interpuesto por dona
Marina. Interpuesto por ésta recurso de casacion, el Tribunal Supremo confir-
mo la sentencia recurrida en cuanto a las pretensiones ejercitadas contra dona
Gabrielay en cuanto a la inexistencia de intromisién ilegitima en el derecho al
honor de la demandante, pero estimo el recurso de casacion al declarar infrin-
gidos por los restantes demandados los derechos a la intimidad y a la propia
imagen de dona Marina, condenandoles solidariamente a pagar a dona Marina
una indemnizacién de 30.050,61 euros.

COMENTARIO

Sumario: 1. Introduccion. 2. Referencia preliminar a las libertades de informacién y
expresion. 2.1. Distincién entre libertad de expresion y libertad de informa-
cion. 2.2. La veracidad como limite intrinseco de la libertad de informacion.
2.3. La ausencia de expresiones injuriosas como limite intrinseco de la liber-
tad de expresion. 2.4. La relevancia publica como limite intrinseco comun a
las libertades de expresién e informacion. 3. Enjuiciamiento previo por la
sentencia de los argumentos relativos al reportaje neutral, al consentimiento
y a la licitud de la grabacién y difusion por quien es parte en la situacion o
conversacion. 3.1. El que la grabacién divulgada se realizara por una de las
partes de la conversacion o situacion excluye la existencia de violaciéon del
derecho al secreto de las comunicaciones, pero no la eventual lesién al dere-
cho alaintimidad. 3.2. El consentimiento prestado por la demandante para
la entrada en la consulta de la “paciente” no constituye un consentimiento
eficaz parala grabacion de la sesion ni para la difusion de ésta. 3.3. La senten-
cia no razona adecuadamente por qué no cabia calificar como reportaje neu-
tral el emitido por Television Autonémica Valenciana. 3.3.1. Concepto de repor-
taje neutral. 3.3.2. Reportaje neutral y manifestaciones vertidas por los invitados a un
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de intromision en el derecho a la intimidad. 5.1.1. Delimitacion objetiva y subje-
tiva del derecho a la intimidad. 5.1.2. Delimitacion del derecho a la intimidad por el
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intimidad. 5.1.6. Argumento complementario relativo a la naturalidad y espontanei-
dad provocada con que se muestra la victima engaiiada por la caimara oculta. 5.2. E1
juicio de ponderacién de la sentencia entre el derecho a la intimidad y la li-
bertad de informacién parte, incorrectamente, de la existencia de una infor-
macién veraz y de relevancia publica. 6. La Sentencia, ante el conflicto entre
las libertades de informacién y expresion y el derecho a la propia imagen. 7.
Fijacion del quantum indemnizatorio. 8. Bibliografia.
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1. Introduccion

La colisién entre, por un lado, las libertades de expresion e informacion
reconocidas en el art. 20 de la Constitucion y, por otro, los derechos al honor, a
la intimidad personal y familiar y a Ia propia imagen, por otro, han dado lugar
en las dltimas tres décadas a una abundantisima jurisprudencia tanto del Tribu-
nal Supremo como del Tribunal Constitucional.

Esta jurisprudencia ha permitido decantar determinados parametros y cri-
terios esenciales, que se repiten incluso literalmente de sentencia en sentencia
y que permiten analizar en cada caso si las libertades de expresién y/o informa-
cion se ejercitaron correctamente, dentro de los limites intrinsecos que les co-
rresponden, si resultaron afectados los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen y, en caso de que la respuesta a ambos interrogantes fuera afir-
mativa, cudl de los derechos o libertades en juego debe prevalecer en el caso
concreto.

A pesar esta copiosa jurisprudencia, en el ambito referido existe una nota-
ble inseguridad juridica ante la imprevisibilidad de la decisién que los tribuna-
les pueden adoptar en cada caso.

Esta inseguridad juridica puede derivar en algunas ocasiones del caracter
asistematico de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, alaintimidad personal y familiar y a la propia imageny, en otras, del ma-
yor o menor acierto con que los 6rganos judiciales resuelven en cada caso. Sin
embargo, la razén fundamental que explica esta inseguridad juridica radica en
la propia dificultad de la materia que se analiza, en la que el ambito de los dere-
chos en juego es esencialmente mévil o variable en funcién de los multiples ele-
mentos y presupuestos tanto intrinsecos como extrinsecos concurrentes en
cada caso (el art. 2.1 de la Ley 1/1982 senala que la proteccion de los derechos
alaintimidad, al honor y a la propia imagen “quedara delimitada por las leyes y por
los usos sociales, atendiendo al ambito que por sus propios actos mantenga cada persona
reservado para si misma o su familia’ y las libertades de expresion e informacion
tendran un grado mayor o menor de proteccion o prevalencia en funcion del
grado de relevancia publica que conlleven), de modo que pequenas diferen-
cias en las multiples circunstancias y matices concurrentes en cada caso pueden
conducir razonablemente a resultados opuestos.

En el caso objeto de la Sentencia de 16-1-2009 [2009/419] que aqui se co-
menta concurren las dificultades mencionadas, incluyendo ademas como par-
ticularidad relevante del caso, el empleo de cdmara oculta en el marco del de-
nominado “periodismo de investigacion”. A continuaciéon se analiza la
sentencia comenzando por una referencia preliminar a las libertades de expre-
sion e informacién (epigrafe 2) que ayuden a centrar el analisis posterior; exa-
minando posteriormente por su orden los Fundamentos Cuarto a Octavo de la
sentencia para analizar el rechazo previo que realiza la misma de tres defensas
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invocadas por los demandados-recurridos (epigrafe 3, relativo al reportaje neu-
tral, consentimiento del demandado y efecto de que la grabacion se realizara
por quien fue parte en la situacién o conversaciéon y no por un tercero), el en-
juiciamiento de la inexistencia de lesién de los derechos al honor (epigrafe 4),
alaintimidad (epigrafe 5) y ala propia imagen (epigrafe 6), para concluir con
una referencia a la fijacion por la propia sentencia del quantumindemnizatorio

(epigrafe 7).

2. Referencia preliminar a las libertades de informacién y
expresion

2.1. Distincion entre libertad de expresion y libertad de informacion

La Constitucion reconoce en su art. 20.1.a) y 20.1.d) las libertades de ex-
presion (derecho “a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”) y de informa-
cion (derecho “a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusion).

La Constitucion espanolayla doctrina constitucional que la desarrolla aco-
ge una concepcion dual de estas libertades, a pesar de su estrecha vinculacion y
de tener en comun lo que la jurisprudencia denomina su “dimensién institu-
cional”, consistente en que ambas libertades no constituyen iinicamente dere-
chos de libertad individual, sino que, ademas, sirven de garantia para la existen-
cia de un valor o bien juridico esencial para el correcto funcionamiento de un
Estado democratico de Derecho, como es la existencia de una opinién publica

libre (asi, STC 15-1-2007 [RTC 2007\9] y STS de 6-11-2009 [JUR 2010\3523]).

Esto no implica que, en caso de conflicto entre las libertades de expresion e
informacién y los derechos previstos en el art. 18.1 de la Constitucion, las prime-
ras prevalezcan en todo caso en virtud de una inexistente jerarquia sobre los se-
gundos pero si obliga a tener especialmente en cuenta cierta prevalencia deriva-
da de su “dimension institucional” en el juicio de ponderacién que haya de
realizar en caso de colision entre unos y otros, que en todo caso debera realizarse
caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos (STS 12-2-2009

[R] 20090\1119] 6 SSTS de 6-11-2009 [JUR 2010\3523] y 5-2-2009 [R] 2009\1366]).

Esta dimension institucional comin de las libertades de expresion e infor-
macién no obsta para que incluso quienes consideran que las libertades de in-
formacién y expresion son manifestaciones de un tnico derecho, reconozcan
que su régimen juridico varia significativamente en funcién de cudl sea la con-
creta manifestacién —expresion o informacién- ejercitada o predominante.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la libertad de expresion
tiene por objeto pensamientos, ideas, opiniones, apreciaciones, juicios de valor
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o creencias, y tendria como limite intrinseco el caracter no injurioso de tales
manifestaciones. Por el contrario, el derecho o libertad de informacion tiene
por objeto hechos o datos, siendo su limite intrinseco la veracidad de lo trans-
mitido (entre muchas otras, STS de 5-2-2009 [R] 2009\1366] 6 STC de 26-1-
2009 [RTC 2009\29]). Constituye también una constante en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional el reconocimiento de que
si bien la distincién entre ambas libertades es relativamente facil desde un pun-
to de vista teorico, resulta bastante mas ardua en la practica. Pero, en principio,
hay que partir de una idea como la que en sintesis expone YZQUIERDO TOL-
SADA (2008, p. 349), haciéndose eco de jurisprudencia y doctrina anteriores:
lalibertad de expresion tiene mayor amplitud que la de informacion, “pues las
ideas, las opiniones o las creencias no son ni verdaderas ni falsas”.

A pesar de la dificultad que pueda entranar diferenciar las libertades de in-
formacién y expresion, se trata, en fin, de una operacién ineludible, dados los
distintos limites intrinsecos a que se someten una y otra. En el analisis de los cri-
terios empleados a estos efectos por el Tribunal Constitucional pueden distin-
guirse dos periodos diferenciados: una primera etapa, hasta el ano 2000, caracte-
rizada por una jurisprudencia que, en los supuestos en que se acumulaba la
comunicacién de hechos con las manifestaciones de opiniones y juicios de valor
sometia el mensaje al régimen juridico propio de la libertad —informacion o ex-
presion— cuyo ejercicio se consideraba preponderante en funcién de diversos
criterios (entre otras, SSTC 6/1998, 320/1994 y 223/1992) y una segunda etapa,
en la que se consagra laidea de que, en caso de ejercicio simultaneo o indiferen-
ciable de ambas libertades, el mensaje habra de someterse simultineamente al
canon de la veracidad y al canon de la ausencia de expresiones injuriosas (asi,
SSTC 5-6-2006 [RTC 2006,/174], 110/2000, 112/2000, 297,/2000 y 2,/2001).
Dentro de esta linea jurisprudencial, la STS 24-9-2009 [JUR 2009\423613], por
ejemplo, con relacién a unas imputaciones genéricas de “corrupcion” realizadas
a un secretario de Ayuntamiento, las analiz6é desde el punto de vista tanto de la
libertad de informacién como de la libertad de expresion.

2.2. Laveracidad como limite intrinseco de la libertad de informacion

Ellimite intrinseco de la libertad de informacién se encuentra en la veraci-
dad de la informacion que se transmite. El propio art. 20.1.d) CE consagra ex-
presamente como objeto de la libertad de informacién no cualquier tipo de in-
formacion, sino la informacion veraz.

En la doctrina del Tribunal Constitucional, el adjetivo “veraz” del art.
20.1.d) se separa de su significado puramente semdntico identificado con la
“verdad” para pasar a calificar aquélla informacién “obtenida y difundida con

suficiente diligencia” o a la “informacion rectamente obtenida y razonablemente con-
trastada” STC 15-4-2004 [RTC 2004/54]. Como senala la STC 76,/2002 “la vera-
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cidad de la informacién no debe confundirse con una exigencia de concordan-
cia con la realidad incontrovertible de los hechos, sino que en rigor
Unicamente hace referencia a una diligente biisqueda de la verdad que asegure
la seriedad del esfuerzo informativo” (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, y
41/1994, de 15 de febrero). En similar sentido, la STC 26-2-1996 [RTC
1996\28], al senalar que “Cuando la Constitucion requiere que la informacion sea “ve-
raz” no estd tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erro-
neas —o sencillamente no probadas en juicio— cuanto estableciendo un especifico deber de
diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como
“hechos” haya sido objeto de previo contraste (...) El ordenamiento no presta su tutela a
tal conducta negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores
0, peor auin, meras invenciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjun-
to, la informacion rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea
controvertible. En definitiva, las afirmaciones erroneas son inevitables en un debate libre,
de tal forma que de imponerse “la verdad” como condicion para el reconocimiento del dere-
cho, la unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio”.

Esta autonomia del concepto de veracidad (diligencia en la obtencion y
contraste de la informacién) respecto de la verdad o certeza del hecho, permi-
te no s6lo que pueda considerarse informacion veraz una informacién que lue-
go se revela incierta (por resultar probada la diligencia del informador en su
obtencion, como en la STS 18-9-2009 [R] 2009\4591]), sino también que pueda
considerarse inveraz una informacion cierta (por resultar probada la negligen-
cia del informador), cuando las circunstancias determinantes de esa certeza se
obtuvieron a posteriori pero se desconocian en el momento de la publicacién de
la noticia (como resolvi6 la STC 1-6-2009 [RTC 2000\129]; por todos, puede
consultarse el breve pero enjundioso trabajo de PANTALEON (1996)).

2.3. La ausencia de expresiones injuriosas como limite intrinseco de la
libertad de expresion

Con relacion al ejercicio de la libertad de expresion, ésta incluye no so6lo la
manifestacion de pensamientos e ideas, sino que comprende la critica de la
conducta de otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o dis-
gustar a aquél contra quien se dirige, pues asi lo exige el pluralismo, la toleran-
ciay el espiritu de apertura, sin los cuales no existiria la sociedad democratica
(SSTEDH de 23 de abril de 1992 [TEDH 1992, 1], Castells c. Espana, § 42,y de
29 de febrero de 2000 [TEDH 2000, 90], Fuentes Bobo c. Espana, § 43). La li-
bertad de expresion no se encuentra limitada por la libertad de lo expresado
porque, a diferencia de los hechos, las opiniones o juicios de valor podran en-
tenderse mejor o peor argumentadas, pero no pueden someterse a un control
de exactitud. El limite de la libertad de expresion se encuentra inicamente en
la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin relacién con las
ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para exponer-



ANDRES DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI 275

las. En expresion reiterada del Tribunal Constitucional, lo que no reconoce el
art. 20.1 a) CE es un pretendido derecho al insulto, que seria incompatible con
la Constitucion (asi, entre muchas otras, SSTC 14-4-2008 [RTC 2008\56], 15-1-
2007 [RTC 2007, 9] y 4-6-2007 [RTC 2007, 139]).

2.4. Larelevancia publica como limite intrinseco comun a las libertades de
expresion e informacion

Tanto por su contenido como por su finalidad, las libertades de expresion
e informacion protegidas por la Constitucion son finalmente aquéllas en las
que lo expresado o comunicado tienen relevancia publica, sea por la relevancia
publica del debate o de los hechos a que se refieren (relevancia objetiva), sea
por el caracter publico de la persona objeto de aquéllas (relevancia subjetiva).

El término personas de caracter publico incluiria, en puridad, inicamente
a aquéllas que ejercen una funcién o cargo publico, y a ellas anade la jurispru-
denciayla LO 1/1982 las personas con proyeccién o notoriedad publica. Esta
altimas serian aquéllas que adquieren notoriedad “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”. Todas estas personas con proyeccion 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”
(STC 6-5-2002 [RTC 2002\99]; STC de 26-2-2001 [RTC 2001, 49] y STEDH Caso
Tammen, del 6 de febrero de 2001 [TEDH 2001, 811]).

A pesar de esta doble dimension, subjetiva y objetiva, de la relevancia publi-
ca, es fundamentalmente a la primera a la que hay que atender, de modo que in-
cluso con relacion a las personas publicas o de proyeccion publica (respecto de
los que se senala que asumen un mayor riesgo con relacion a las informaciones
que les conciernen) no toda informacién o imagen es relevante, sino en princi-
pio so6lo aquello que, objetivamente se refiere o afecta al ambito publico del que
participan, afectando por ello a asuntos de interés general o que pueda contri-
buir a la formacion de la opinién publica (asi, STC 22-4-2002 [RTC 2002\83]).

3. Enjuiciamiento previo por la sentencia de los argumentos
relativos al reportaje neutral, al consentimiento y a la licitud de
la grabacion y difusién por quien es parte en la situaciéon o
conversacion

Se analiza en este epigrafe el rechazo por la sentencia comentada (Funda-
mento de Derecho Cuarto), de tres argumentos invocados por los demanda-
dos-recurridos.
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3.1. El que la grabacion divulgada se realizara por una de las partes de la
conversacion o situacion excluye la existencia de violacion del derecho
al secreto de las comunicaciones, pero no la eventual lesion al derecho a
la intimidad

La sentencia de apelacién (SAP Valencia 24-1-2002 [JUR 2002\87831])
casada por la sentencia que se comenta, argumenté que lo reprochable no
era que se grabara una conversacién por una de las partes de la conversacion,
sino tinicamente que se intercepten o graben conversaciones privadas por ter-

ceras personas ajenas a la conversacion, invocando para ello la STC 29-11-1984
[RTC 1984\114].

La STS 16-1-2009 [2009/419] comentada, con toda correccion, rechazé
este argumento citando precisamente la STC 29-11-1984 [RTC 1984\114] pues,
si bien ésta habia establecido con rotundidad que la grabacién de una conver-
sion por uno de los interlocutores no lesionaba el derecho al secreto de las co-
municaciones del art. 18.3 C.E. al senialar que “el derecho al «secreto de las comuni-
caciones (...) no puede oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien
tomo parte en la comunicacion misma asi protegida” (afirmando también que “la pre-
sencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que media el proceso de comunicacion es
indispensable para configurar el ilicito constitucional’ consistente en la vulneracion
del secreto de las comunicaciones), también habia declarado expresamente
que, sin embargo, la posterior difusién o divulgacion de esa grabacién por el in-
terlocutor o por un tercero si podia constituir una intromisién ilegitima en el
derecho ala intimidad del art. 18.1 C.E.

3.2. El consentimiento prestado por la demandante para la entrada en la
consulta de la “paciente” no constituye un consentimiento eficaz para
la grabacion de la sesion ni para la difusion de ésta

Lasentencia de apelaciéon rechazé que existiera intromision ilegitima en el
derecho ala intimidad de la demandante, entre otras circunstancias, porque la
demandante consintié la entrada en la consulta de quien consideraba paciente
ylaLO 1/1982 prevé expresamente en su art. 2.2 que “no se apreciard la existencia
de intromision ilegitima en el ambito protegido (...) cuando el titular del derecho hubiese
otorgado al efecto su consentimiento expreso’.

Sin embargo, conforme a la constante jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y del Tribunal Constitucional, el consentimiento excluyente de la intro-
mision ilegitima a que se refiere el art. 2.2 LO 1/1982 debe recaer precisa-
mente sobre las acciones constitutivas de intromision ilegitima (la grabacién
o la publicacion) y no sobre otras acciones preparatorias o complementarias.
En el caso objeto de la sentencia comentada, el consentimiento de la actora se
limit6 a la entrada en la consulta de la supuesta paciente, pero jamas recayo ni
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sobre la grabacion de la sesion (dificilmente pudo consentir este extremo
cuando ni siquiera lo conocia) ni sobre su posterior divulgacion. Por ello, la
sentencia comentada rechaza con acierto este argumento de los demanda-
dos.

3.3. La sentencia no razona adecuadamente por qué no cabia calificar como
reportaje neutral el emitido por Television Autonomica Valenciana

La sentencia de apelacién confirmé el criterio del Juzgado de Primera Ins-
tancia de considerar aplicable la doctrina del reportaje neutral a las declaracio-
nes realizadas por los intervinientes en el programa de television por entender
que en ese caso el medio de comunicacion se convierte en mero transmisor de
las opiniones expresadas por los invitados constrinéndose la veracidad en este
caso a probar que lo emitido es fiel reproduccion de lo que dijeron los invita-
dos. La STS 16-1-2009 [2009/419] se limit6, de modo cuestionable, a indicar
que esta doctrina no era aplicable al llamado periodismo de investigacion.

3.3.1. Concepto de reportaje neutral

La consolidada doctrina del reportaje neutral [sintesis reciente en YZ-
QUIERDO (2008), pp. 345 y ss.] permite eximir de responsabilidad (en caso
de lesion del derecho al honor producida por noticias no veraces) al medio
de comunicacién que, de forma neutral y como mero transmisor (sin recal-
car, interpretar, matizar o reforzar) se limita a reproducir lo que un tercero
claramente identificado ha dicho o escrito, limitando la veracidad exigible al
medio de comunicacién no al contenido de lo transcrito sino a la transcrip-
cion misma (STS 22-12-2003 [R] 2004/734]), es decir, no se le exigira haber
comprobado los hechos afirmados por el tercero sino tnicamente haber
comprobado diligentemente que esas manifestaciones, con ese contenido, se
hicieron realmente por el tercero. Esta transmision neutral de declaraciones
de terceros también forma parte del derecho de los medios a comunicar in-
formacion veraz. Si el medio de comunicacion prueba esa diligencia, acredi-
tativa de su neutralidad, el responsable del contenido de las declaraciones re-
producidas serd su autor material (el tercero) y no el medio que las
reprodujo, salvo, evidentemente, que hubiera indicios racionales de falsedad
evidente de lo transcrito o que, no habiéndolos, el medio conociera su false-
dad, para evitar que el reportaje neutral sirva para la divulgacion de simples
rumores o insidias.

La STS 18-2-2009 [R] 2009\1501] sintetiza la decantada jurisprudencia re-
caida con relacion a la doctrina del reportaje neutral. Ademas de lo expuesto,
en esta sentencia se recoge la diferente virtualidad exoneratoria de esta doctri-
na en funcién de la mayor o menor proximidad de un programa al concepto
ideal de reportaje neutral.
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3.3.2. Reportaje neutral y manifestaciones vertidas por los invitados
aun programa de television

El tema del programa televisivo objeto del procedimiento examinado radi-
caba en el supuesto ejercicio por la actora de la actividad de fisioterapeuta sin
serlo (constitutivo de delito de intrusismo) si bien, el propio Tribunal Supremo
estimo6 que del programa no resultaba claro si la demandante estaba ejercitan-
do o no tal actividad.

La Sentencia que se examina omitié toda consideracién acerca de si proce-
dia o no calificar como reportaje neutral las manifestaciones realizadas por los
invitados al programa. Esta omisiéon podria intentar explicarse por el hecho de
que las afirmaciones que imputaban a dona Marina el ejercicio sin titulo de una
actividad que lo requeria o el caracter irregular, ineficaz, peligroso e incluso de-
lictivo de la actividad que realizaba se manifestaron por personas no demanda-
das por la actora: los invitados al coloquio que, como senala la propia senten-
cia, “fueron los que formularon los contenidos mds importantes de esa critica”.
Procede sin embargo descartar esta explicacién. Primero porque la propia Sen-
tencia afirma cripticamente que dona Marina dejo a estas personas, “justificada-
mente”, fuera del proceso. Y, en todo caso, porque incluso aunque fueran los in-
vitados quienes formularan la mayor parte de la critica (o, mds propiamente,
de las imputaciones de irregularidades), habria que haber sometido al canon
de veracidad por tales afirmaciones al resto o, al menos, a algunos de los de-
mandados, aunque fuera para afirmar que ejercitaron correctamente la liber-
tad de informacion.

En relacién con esta segunda perspectivay reconociendo que no cabe ana-
lizar o entrar a resolver en la sentencia acerca de la eventual intromisién impu-
table a sujetos no demandados, que no son parte en el procedimiento, procede
sin embargo recordar que existe jurisprudencia en la que se condena también
al director del programa por los comentarios de un tertuliano o invitado que le-
sionan el derecho al honor de un tercero al probarse no veraces. Asi ocurri6 en
la STS 5-7-2004 [R] 2004/4852] en la que no se aplico esta doctrina por enten-
der que “el director organizo el programa, eligio el tema, lo anuncio, trajo al entrevista-
do, le hizo preguntas, en cuyo contenido ofensivo se insistio; (...) ordend su emision y
acepto el contenido; su responsabilidad es directa (...)". En similar sentido cabe citar
laSTC 17-1-2005 [RTC 2005\1] (que imputé a una locutora la intromision ilegi-
tima en el derecho al honor con relacion a unos hechos narrados por un terce-
ro porque aquélla los hizo propios y no permaneci6 neutral) o el ATC 4-4-2005
[JUR 2005\141776] (que, en este caso, tras analizar todos los elementos concu-
rrentes —titulo del programa, invitacién cursada también al demandante, neu-
tralidad del presentador que advirti6 en varias ocasiones al invitado de la grave-
dad de las imputaciones que estaba vertiendo contra quien luego demandaria,
etc.— eximi6 al programay a su director por aplicacion de la doctrina del repor-
taje neutral).
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A diferencia de estas sentencias, en la que se analiza en profundidad el for-
mato de programa elegido y la intervencion de su presentador, la que aqui se
comenta, aunque si se pronuncié expresamente sobre la neutralidad de la pre-
sentadora, no se planteé si el Director de programa, la Televisién o la producto-
ra podian tener alguna responsabilidad por la lesién a la reputacion de la acto-
ra por un programa que la presentaba como ejemplo de actuacion delictiva,
realizada sin la debida titulacion, peligrosa, etc. sin que conste que se hubiera
acreditado (o, mas bien, constando, por declaracion expresa del Tribunal Su-
premo, que no se acreditd) y sin que conste que se hubiera intentado otro for-
mato o invitado a otras personas que hubieran podido aportar otros puntos de
vista (como la propia demandante, su abogado en el pleito precedente por in-
trusismo, algin otro naturopata, etc.).

3.3.3. Reportaje neutral y periodismo de investigacion

La sentencia del Pleno que aqui se comenta confirma, con cita de senten-
cias previas (SSTS de 18-10-2004 [RTC 2004/171] y 16-1-1996 [RTC 1996/6]),
lalinea jurisprudencial de que no cabe aplicar la doctrina del reportaje neutral
a los supuestos en los que, como ocurre con el periodismo de investigacion, es
el propio medio el que ha provocado la noticia.

Sentencias posteriores a la que comentamos, como las SSTS 7-7-2009 [R]
2009\4456] (sobre reportaje con camara oculta poniendo de manifiesto su-
puestas irregularidades de un geridtrico) y de 6-7-2009 [R] 2009\4452] (sobre
reportaje con camara oculta acerca del resurgir de la extrema derecha en Espa-
na en la sede de un partido politico practicamente desconocido) han vuelto a
confirmar esta linea jurisprudencial.

A pesar de lo expuesto, esta exclusion automadtica de la doctrina del repor-
taje neutral cuando se trata de periodismo de investigacién no es enteramente
satisfactoria. Efectivamente, no termina de entenderse por qué el medio que
publica una entrevista puede beneficiarse de la doctrina del reportaje neutral
para exonerarse de la falta de veracidad de las declaraciones del entrevistado y
no dispone de este beneficio el medio que realiza un reportaje de investigacion
riguroso, diligente y neutral en el que uno de los multiples terceros entrevista-
dos hace manifestaciones que pueden no ser veraces.

En realidad, lo relevante para la aplicacion de la doctrina del reportaje
neutral deberia ser, inicamente la neutralidad. Cuestion distinta es que, deter-
minadas categorias de periodismo (vgr. periodismo de investigacion), puedan
por su propia naturaleza adolecer de una menor neutralidad (no pueden ob-
viarse los intereses econémicos que han llevado en no pocas ocasiones a em-
plear el sistema de camara oculta forzando una visién parcial y alarmista de lo
grabado que lo haga mas atractivo a efectos de incrementar la audiencia). Pero
sera esta parcialidad y no la categoria del reportaje lo que excluird la aplicacion
de la citada doctrina.
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Estas consideraciones tienen apoyo en jurisprudencia, que considera que
lo relevante para la aplicacion de la doctrina del reportaje neutral es precisa-
mente el examen de tal neutralidad en el caso concreto, siendo irrelevante si el
medio permanecié ajeno o no a la generacién de la informacién (asi, la STC
15-7-1999 [RTC 1999\134] o 1a STS 22-12-2003 [R] 2004/734]).

4. La Sentencia, ante el conflicto entre las libertades de
informacion y expresion y el derecho al honor

El ordenamiento juridico no define el honor, aunque el art. 7.7 LO 1,/1982
st lo identifique de forma genérica al mencionar aquéllos actos que pueden le-
sionarlo cuando se refiere a que constituye intromision ilegitima “la imputacion
de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentan-
do contra su propia estimacion”.

La sentencia comentada recoge en los parrafos 1°y 2° de su Fundamento
de Derecho Segundo la definicion recogida de forma reiterada por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional. Como complemento a esa definicién pro-
cede senalar que el ataque al prestigio profesional ha sido reconocido como
una intromision ilegitima en el derecho fundamental al honor tras vacilaciones
iniciales (en las que se excluia tal calificacion y se sometia, en su caso, al régi-
men ordinario del art. 1902 CC como).

Merece destacarse especialmente la STC 14-12-1992 [RTC 1992/223], que se-
nalaba que “el trabajo, para la mujery el hombre de nuestra época, representa el sector mds im-
portantey significativo de su quehacer en la proyeccion al exterior; hacia los demds e incluso en
su aspecto interno es el factor predominante de realizacion personal. La opinion que la gente
pueda tener de como trabaja cada cual resulta fundamental para el aprecio social y tiene una
influencia decisiva en el bienestar propio y de la familia, pues de él dependen no ya el empleo o
el paro sino el estancamiento o el ascenso profesional, con las consecuencias economicas que le
son inherentes. Esto nos lleva de la mano a la conclusion de que el prestigio en este ambito, espe-
cialmente en su aspecto ético o deontologico, mds aun que en la técnica, ha de reputarse inclui-
do en el naicleo protegible y protegido constitucionalmente del derecho al honor”. En similar
sentido, cabe citar el ATC de 27 octubre de 2008 [RTC 2008\336].

Lo expuesto sin perjuicio de que se estime que no toda critica a la pericia
con que una persona desempena su actividad profesional puede considerarse
un atentado contra su honor sino s6lo aquéllas que revistan cierta intensidad y
encubran, por el modo y circunstancias en que se realizan, una descalificacién
de la persona (véanse, las SSTC 19-5-2005 [282/2000], 12-5-2006 [R] 2006/
2401] 6 19-7-2006 [R] 2006/3991].

La Sentencia excluye de forma discutible que el programay el debate lesio-
naran el derecho al honor y prestigio profesional de la actora sin considerar si-
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quiera la existencia de imputaciones de hechos y su eventual falta de veracidad
y laresponsabilidad, por ellas y por el contenido general del programa, de algu-
no de los demandados.

En el analisis de la colisién entre las libertades de informacion y expresion
y el derecho al honor, la STS parece asumir que la libertad de informacién se
ejerce en la grabacién y emision del reportaje y la libertad de expresion en el
debate posterior.

Con relacion al analisis del debate televisivo, la Sentencia, aunque no lo ex-
plicite ni contenga razonamiento alguno al efecto, parece asumir que es la li-
bertad de expresion y no la libertad de informacion la que esta en juego en €l.
Asi lo demuestra el que califique de “opiniones” las manifestaciones realizadas
durante el desarrollo del programa televisivo y el que no someta éstas en nin-
gin momento al juicio de veracidad, sino exclusivamente al caracter tolerable
o pertinente de la critica.

A pesar de ello, un analisis mas detallado de las “opiniones” transcritas por
la sentencia como pertinentes y tolerables permite cuestionar que resulte tan
claro que la libertad en juego durante el desarrollo del programa fuera la liber-
tad de expresion en lugar de la libertad de informacion. Efectivamente, entre
las opiniones expresadas durante el programa se transcriben algunas por la
Sentencia, en las que se manifiesta que la actora “esta diagnosticando una cosa sin
tener derecho, datos cientificos, datos de exploracion como una radiografia, una resonan-
cia. ..a no ser que esta persona tenga en sus dedos. .. alguna resonancia pues entonces a lo
mejor st, bendita sea esa persona y evitamos la radioactividad y todo lo que hay...”, 0 “he-
mos encontrado una persona afectada por unas prdacticas no correctas para las que esta
persona no esta cualificada”. Pues bien, estas “opiniones” (libertad de expresion)
quiza puede calificarse en realidad de forma mds correcta como manifestacio-
nes de hechos susceptibles de verificacién o prueba (libertad de informacién):
se afirma que la actora no tiene derecho a diagnosticar (cuando la practica de
las medicinas no convencionales no esta prohibida y cuando la propia Senten-
ciareconoce que no esta acreditado que la actora ejerciera de fisioterapeuta sin
serlo), afirma que el tipo de diagnéstico que realiza requiere contar con una ra-
diografia o una resonancia (cuando multiples quebrantos de la salud no re-
quieren de estos medios y no consta que los diagnosticados por la actora los re-
quirieran), afirma que las practicas que realiza son incorrectas (cuando no
consta acreditado que fueran incorrectas ni a la luz de la medicina ordinaria ni
alaluz de la medicina convencional), afirma que no tiene titulo oficial dando a
entender que la practica que realiza exige un determinado titulo (cuando no
consta que asi fuera).

De la informacién suministrada por la Sentencia, no parece que el progra-
ma verse sobre la eficacia de la naturopatia o las medicinas no convencionales,
que constituiria en principio un debate ttil y de interés o relevancia social y en
el que deberia estar cubierta por la libertad de expresién la emision de opinio-
nes tanto favorables como radicalmente contrarias a su admision.
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Parece mas bien que el programa en su conjunto trata de enjuiciar la eficaciay
regularidad de la actuacion profesional de una persona especifica, dona Marina, y
que del conjunto del programa (reportaje con camara ocultay posterior debate) se
concluye que tal actuacién es ineficaz, que supone directamente un riesgo para sus
pacientes e incluso que bordea lo delictivo por carecer la actora de un titulo su-
puestamente necesario para su ejercicio. Asi lo reconoce expresamente la propia
Sentencia, al analizar la eventual lesion a su intimidad en el Fundamento de Dere-
cho Sexto se plantea “cudl fue la razon de que hubiera sido ella la persona elegida para dar
un ejemplo publico de una practica inadmisible y cuya erradicacion motiva un interés social
indudable’ y, asimismo, senala que “tampoco puede discutirse el interés general en informar
de los riesgos que se corren cuando alguien desempenia sin titulacion una actividad para la
que la sociedad ha considerado necesario un titulo que le habilite’.

Lo anterior lo confirma, atin con mas claridad, la sentencia de apelacion
casada por la sentencia que se comenta (SAP Valencia 24-1-2002 [JUR
2002\87831]). Esta sentencia reconoce sin rodeos que en el programa se le im-
puta a la actora la comisién de un delito de intrusismo cuando senala “si, como
declara la recurrente, esta parte “ha perdido clientes, con el perjuicio econémico que ello
supone, porque en el reportaje se estd acusando a la actora de un hecho constitutivo de de-
lito”, como atinadamente declara el Juzgador de instancia, “tal no sucede por razon de la
difusion de esta informacion cierta, sino precisamente por razon de la realizacion de las
conductas de que se trata, y respecto de las que el proceder periodistico es mero enunciador
o narrador, pero no creador de las mismas”.

Por ello resulta criticable que tales imputaciones de hechos irregulares e
incluso delictivos (desempena sin titulo actividades que legalmente requieren
un titulo determinado, realiza practicas inadmisibles para las que no esta cuali-
ficaday que pueden entranar riesgos, etc.) no se sometan por la sentencia al ca-
non de la veracidad propio de la libertad de informacién y se sometan al canon
mucho menos riguroso de la libertad de expresion, limitado a la ausencia de
expresiones injuriosas.

Lo expuesto resulta atin mas llamativo cuando la propia sentencia del Tribu-
nal Supremo afirma que “del reportaje no resulta —con la claridad precisa para posibilitar
enjuiciamientos nitidos— que doria Marina ejerciera sin titulo la condicion de fisioterapeuta’.

Todo ello es atin mas grave en el contexto de la jurisprudencia a la que se
ha hecho referencia con anterioridad, en la que se considera que el prestigio
profesional, especialmente desde una perspectiva ética y deontolégica, mas in-
cluso que en la técnica, ha pasado a considerarse incluido en el nticleo constitu-
cionalmente protegido del derecho al honor.

La insuficiencia del analisis realizado por la Sentencia resulta ain con ma-
yor claridad cuando se contrasta con otras dos sentencias posteriores del Tribu-
nal Supremo también recaidas en relacién con el método de la camara oculta.

La primera de ellas es la STS 7-7-2009 [R] 2009\4456], relativa a un reporta-
je con camara oculta sobre presuntas irregularidades en un geriatrico con pos-
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terior coloquio. Como indica la citada sentencia, en el reportaje se desacredita-
ba rotundamente el Centro Geriatrico por cuanto el mensaje que se trasladaba
ala opinién publica era el de una residencia plena de irregularidades (existen-
cia de numerosas quejas y denuncias, falta de higiene, infecciones de los resi-
dentes, deficiencias en la dieta alimentaria, etc.) en el contexto de otros Cen-
tros Geridtricos que también adolecian de irregularidades. Como senalaba la
sentencia de apelaciéon que se confirmé, tanto el reportaje como el posterior
coloquio “no lleva sino a mostrar como si la actora rayase en la ilicitud en su actividad
y desarrollo de la misma” (al igual que resulta del programa analizado en la sen-
tencia que se comenta). Concluia el Tribunal Supremo en ese caso que se habia
lesionado el derecho al honor del Centro Geriatrico por falta de veracidad de
la informacio6n al no introducirse en el reportaje o en el coloquio “un solo matiz
o informacion de contraste a lo dicho en descrédito de la residencia’ y haberse probado,
sin embargo, que lo tnico que detect6 la inspeccion fue una escasez de lence-
ria. Incluye también esta sentencia una consideracién relevante que contrasta
con la sentencia que comentamos, al reconocer que la simple ausencia de ex-
presiones vejatorias no excluye la intromisién en el derecho al honor.

La segunda de las sentencias que permite poner de manifiesto las deficien-
cias de que adolece el analisis de la lesion del derecho al honor es la Sentencia
de 16-1-2009 [2009/419] es otra sentencia posterior, la STS 30-6-2009 [R]
2009/4247] también relativa a un reportaje realizado con camara oculta (con
posterior debate) en el que dos periodistas se hicieron pasar por una pareja
que queria erradicar de su casa fenémenos paranormales acudiendo al consul-
torio de un parapsicélogo que les confirmé la existencia de un “diablillo cojo-
nudo” en su casa, les cobré 20 euros por la consulta y 300 euros por un ritual
con rezos, velas y azufre para expulsarlo yles propuso que si contaban el caso en
la television se repartirian los beneficios al 50%.

En este caso, el Tribunal Supremo confirmé el criterio de las dos instan-
cias precedentes declarando que no habia existido intromisién ilegitima en
el derecho al honor. No obstante, a diferencia de la sentencia que aqui se
examina, ésta de 30-6-2009 [R] 2009/4247] deslind6 adecuadamente el ejer-
cicio de las libertades de expresion e informacién considerando ejercicio de
la primera las calificaciones que del parapsic6logo se hicieron en el coloquio
como “especial cazafantasmas, cantamananas y deprimente y digno de estudio psi-
quidtrico” (excluyendo la Sala —hemos de suponer necesariamente que tras el
impacto de contemplar la grabaciéon- que tuvieran contenido injurioso), y
ejercicio de la libertad de informacién sujeta al canon de veracidad la afir-
macién de que habia intentado enganar a los periodistas al simular ver unos
espiritus que éstos se habian inventado (mejor no considerar que este razo-
namiento supone admitir que hay otros casos de casas encantadas reales y no
simuladas).

Atn compartiendo el razonamiento y la conclusién de la Sala, no cabe re-
sistirse a apuntar algunas paradojas que resultan del propio razonamiento
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aplicado al ambito de la parapsicologia y de lo oculto ¢Era acaso un fraude
por no tratarse de un “verdadero” exorcista de “diablillos”? ¢El que acude a
un parapsicélogo para que le limpie la casa de presencias extranas, espera
una actuacién sujeta al método cientifico? ¢(No es cierto que la asistencia a un
rito con velas, azufre u otro equivalente por quien estd convencido de la pre-
sencia de espiritus en la casa puede ser la actuacién mas eficaz para que deje
de verlos?, ¢Seria legitimo grabar con camara oculta a una persona que dice
adivinar el futuro echando las cartas con el razonamiento de que es un augur
fraudulento?

En puridad, lo que subyace en las sentencias transcritas es que, tratandose
de la afirmacién o imputacién de hechos (irregularidades, engano, realizaciéon
de actividades de riesgo para la salud) la libertad en juego no es la libertad de
expresion sino la de informacion, que puede lesionar igualmente el honor, si
bien no por el caracter injurioso de las manifestaciones (que pueden realizarse
con una correccion exquisita) sino por su falta de veracidad.

A pesar de la similitud en los supuestos de hecho objeto de esta sentenciay
de la que aqui se comenta, ésta ultima se limita a excluir lalesién del derecho al
honor por la mera ausencia de expresiones injuriosas sin plantearse siquiera la
veracidad de los hechos afirmados durante el programa y la ausencia de cual-
quier matiz o informacién de contraste.

La sentencia que se comenta razona que “tampoco puede discutirse el interés ge-
neral en informar de los riesgos que se corren cuando alguien desempenia sin titulacion
una actividad para la que la sociedad ha considerado necesario un titulo que le habilite”
o cuando se refiere a dar “un ejemplo publico de una practica inadmisible y cuya erra-
dicacion motiva un interés social indudable’.

El argumento es irreprochable. No cabe duda de que el intrusismo
constituye una practica peligrosa y rechazable que hace socialmente ttil la
informacion que prevenga sobre ellay, por tanto, no puede dudarse de que
se trata de una cuestiéon de gran relevancia social. El problema radica en
que, al no haber aplicado adecuadamente el criterio de la veracidad, se
hace gravitar un programa sobre el intrusismo, de un interés social induda-
ble, sobre la practica profesional de una persona especifica que el propio
Tribunal confiesa no saber si constituye o no intrusismo (o si €s o no inco-
rrecta o irregular).

Salvando las distancias, también cabria argumentar que un programa so-
bre la rehabilitacién social de los violadores es socialmente 1til y de indudable
relevancia social. No obstante, si se realizara tomando como centro del progra-
ma a un supuesto violador del que, en dltima instancia, no se acredita tal condi-
cioén, se lesionaria su derecho al honor precisamente por la falta de veracidad
de las imputaciones en que se centra el programa.
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5. La Sentencia, ante el conflicto entre las libertades de
informacion y expresion y el derecho a la intimidad

5.1. Sobre la existencia de intromision en el devecho a la intimidad

La STS 16-1-2009 [R] 2009/419] dedica su Fundamento de Derecho Sexto
a analizar la eventual lesion al derecho a la intimidad de la actora.

Conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el de-
recho a la intimidad consiste en la facultad de excluir del conocimiento ajeno
los hechos relativos al ambito propio y reservado de las cuestiones personales y
familiares, entranando un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los de-
mas no sepan qué somos nilo que hacemos, reservando un espacio de la curio-
sidad ajena. La privacidad de este ambito es indispensable para alcanzar una ca-
lidad minima de vida humana. La L.LO1/1982 se refiere a la “vida intima de las
personas” (art. 7.1y 2), ala “vida privada de una persona o familia” o a “escritos perso-
nales de cardcter intimo” (art. 7.3) a “datos privados de una persona o familia” (art.

7.4) yala “vida privada” (art. 7.4). Asi, SSTC 27-3-2006 [RTC 2006/89],

El principal problema en relacién con el derecho a la intimidad radica en
determinar en cada caso los limites de la esfera personal y familiar que este de-
recho protege.

5.1.1. Delimitacion objetiva y subjetiva del derecho a la intimidad

En esta delimitacién caben en principio dos aproximaciones. La primera,
mediante delimitacién subjetiva de la esfera privada conforme a la cual corres-
ponde a cada sujeto determinar la extension de su esfera de privacidad. La se-
gunda, empleando una delimitacién objetiva de esta esfera conforme a las leyes
y usos sociales que permita establecer idealmente un ambito de intimidad idén-
tico para todos.

La Ley Organica 1/1982 contempla ambos criterios de delimitacién en su
art. 2.1 al senalar que la proteccion de estos derechos “quedarad delimitada por las
leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga
cada persona reservado para si misma o su_familia’.

Con base en este articulo, la jurisprudencia constitucional: (i) ha consagrado,
como regla general, el empleo de un criterio objetivo en la delimitacion de la esfe-
ra privada; (ii) ha admitido la utilizacién del criterio subjetivo (dando asi relevan-
cia alavoluntad de los individuos a la hora de delimitar su propia esfera privada) a
efectos no de extender, pero si de reducir los limites de esta esfera de lo privado.

En puridad, la delimitacion objetiva de la esfera privada no se realiza mediante
un Unico criterio sino mediante multiples criterios objetivos aplicables segtin las
circunstancias. Asi, la esfera privada alcanza su maxima amplitud cuando se trata



286 STS de 16-01-2009. Ponderacion entre libertades de informacion y expresion y derechos ...

de personas que no sean personajes publicos ni tengan relevancia publica y se re-
duce, objetivamente, cuando se trata de personas con relevancia publica (profesio-
nales, cientificos, artistas, deportistas, etc.) o, mas atin, cuando se trata de persona-
jes publicos por ejercer funciones politicas o relacionadas con el funcionamiento
de los poderes publicos. En todos estos casos, un criterio esencial de determina-
cién de la extension de esta esfera privada es el de la mayor o menor relevancia pu-
blica de los datos sobre la vida de la persona, criterio que garantiza, en todos los ca-
sos, la existencia de un reducto minimo protegido de su vida privada.

En el caso de la sentencia comentada, la persona afectada es un particular
anénimo no susceptible de ser calificado como personaje publico o persona de
proyeccion publica. Tampoco sus actos previos pueden permitir reducir su es-
fera privada protegida. En consecuencia, se trata de un supuesto en el que la es-
fera de lo privado no estaria a priorireducida por ningun criterio objetivo o sub-
jetivo. Aunque no lo explicita la sentencia, esta circunstancia constituye un
dato relevante en la ponderacion que el Tribunal Supremo realiza en este caso
para resolver la colision entre las libertades de informacion y expresion y el de-
recho ala intimidad, a favor de esta ultima.

5.1.2. Delimitacion del derecho alaintimidad por el lugar en que se
desarrolla la actividad objeto de la informacion:
Confirmacion por la sentencia comentada de la relativa
irrelevancia de este criterio

En el caso examinado, la sentencia de apelaciéon tuvo en cuenta como cri-
terio adicional para fundar la confirmacién de la sentencia de instancia desesti-
matoria de la demanda, la circunstancia de que la grabacion no se habia reali-
zado en lavivienda, sino en la consulta de la actora.

Frente a este argumento de la sentencia recurrida en casacion, la STS 16-1-
2009 [R] 2009/419] recuerda acertadamente que “la intimidad no estd necesaria-
mente condicionada por los elementos circunstanciales relativos al lugar, sino que puede
manifestarse también con un contenido estrictamente cualitativo’, citando como apo-
yo los apartados 1y 5 del art. 7 LO 1/1982.

Ejemplos de que lo relevante para calificar unos hechos como intimos no
es tanto el lugar (que serd una circunstancia mas a tener en cuenta) como la ac-
tividad y las circunstancias concurrentes lo constituyen las SSTS 13-11-2008 [R]
2009\407] y 8-7-2004 [R] 2004\5112] y STEDH de 24-6-2004 [TEDH 2004\45].

5.1.3. Delimitacién material del derecho a la intimidad: insuficiencia
del analisis en que se funda la sentencia comentada

La sentencia, al analizar el motivo de casacion fundado en la infraccion del
art. 18.1 CEy 7.1 LO 1/1985 (este dltimo considera intromision ilegitima “el em-
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plazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha o filmacion (... ) para grabar o re-
producir la vida intima de las personas”), afirma tajantemente el caracter privado
de la filmacion de esta sesion de medicina natural.

Debe sin embargo lamentarse que esta contundente afirmacién adolezca
de una endeble argumentacion, consistente en: (i) senalar que aunque la “oca-
sional relacion” entre dona Marinay dona Francisca no mereciera el calificativo
de secreto, se desarroll6 en un ambito indudablemente privado (lo que no deja
de ser un peticiéon de principio, pues es precisamente este caracter privado el
que debia haberse argumentado); (ii) indicar que cabe una privacidad compar-
tida (algo que tampoco cabe negar, pues el cardcter privado o no de un hecho
depende de la exclusion de terceros pero no de que el nimero de intervinientes
en aquél exceda o no de uno); (iii) argumentar que las dos intervinientes en el
acto privado tenian facultad para controlar la reserva acerca del mismoy, en su
caso, de excluir los instrumentos que, empleados por uno de los participes, pu-
dieran permitir quebrar esta reserva (lo que constituiria la consecuencia de la
calificacion del acto como privado o intimo, pero no un argumento favorable a
esta calificacion).

En ocasiones la operacién mds compleja con relacion al derecho a la inti-
midad es precisamente la determinacién de qué haya de considerarse material-
mente como incluido en la esfera privada y qué no. No ayuda al analisis el que,
muy a menudo, no haya una exacta correspondencia entre las fronteras que de-
limitan, por un lado, la vida privada de lo que no lo esy, por otro, lo que tiene
relevancia publica de lo que no la tiene.

Con relacién a la delimitacién material de la esfera privada protegida cabe
distinguir dos criterios antagénicos consagrados en la jurisprudencia constitu-
cional.

Existiria un criterio limitado de la esfera privada o personal vinculado con el
calificativo de “personal o familiar” contenido tanto en el propio art. 18.1 C.E.
con relaci6én a la intimidad como en la propia ley LO 1/1982 en la que la pro-
teccion de la intimidad se vincula s6lo con la “vida intima” o “vida privada” de
una persona (art. 7.1 a 4 de la LO 1/1982), concebida como aquélla “informa-
cion relativa al circulo reservado de su persona y familia (...) que se desea mantener al
abrigo del conocimiento puiblico”, mientras que la proteccién del derecho a la pro-
piaimagen extiende su proteccién proteccion a “lugares o momentos de la vida
privada o fuera de ellos” (art. 7.5 LO 1,/1982).

De forma consistente con este enfoque, la jurisprudencia constitucional
habria ido incluyendo dentro del derecho a la intimidad ambitos materiales
concretos cuya exposicion puede afectar a este derecho, entre los que cabe ci-
tar, entre otras: (i) la denominada “intimidad corporal” (referida a los registros
corporales o a la exposiciéon de aquellas partes del cuerpo que conforme a los
criterios sociales generalizados estan excluidos del contacto o la observacién
ajena); (ii) la intimidad médico-sanitaria relativa a la salud de las personas asi
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como la relativa a datos biologicos; (iii) la intimidad sexual o relativa a las con-
ductasy preferencias sexuales; o (iv) la intimidad familiar, expresamente enun-
ciada en el art. 18 CE junto con la intimidad personal, que incluye la referencia
alanaturalezay vinculos familiares.

Desde esta perspectivay, en principio, dificilmente parece discutible califi-
car como ambito personal o privado una sesion profesional de naturopatia.

Frente al anterior criterio limitado, existirian pardmetros jurisprudencia-
les que habrian consagrado un criterio amplio de la esfera privada protegida por
el derecho alaintimidad que, en ultima instancia, conduciria a calificar de vida
privada no sélo la estricta “intimidad personal y familiar” de un sujeto sino en
realidad, practicamente cualquier dimensién individual o social de éste que no
constituyera vida publica del sujeto.

Con relacién a este criterio amplio de la intimidad cabe citar la STEDH Es-
trasburgo (Seccion 2) de 20-12-2005 [TEDH 2005\137] asunto Wisse contra
Francia, en la que, con relacién a la vida privada, se afirma que, aunque “factores
tales como la identificacion del género, nombre, orientacion y vida sexual son elementos
importantes de la esfera personal protegidos por el articulo 8 (...) esta disposicion protege
también un derecho a la identidad y al desarrollo personal, y el devecho a establecer'y desa-
rrollar relaciones con otros seves humanos y con el exterior y puede extenderse a actividades
de naturaleza profesional o comercial. Por lo tanto, existe una zona de interaccion de la
persona con los demds, incluso en un contexto publico, que puede entrar en el ambito de la
«vida privada» (Sentencia Peck contra el Reino Unido [JUR 2003, 50030], nim.
44647, ap. 57, TEDH 2003-1)". Efectivamente, si a lo estrictamente personal y fa-
miliar se unen las relaciones que se desarrollen con otras personas, incluyendo
las de naturaleza personal y familiar la pregunta procedente es qué no esta in-
cluido dentro del concepto de vida privada.

Otra muestra de este criterio amplio puede encontrarse en numerosas de-
finiciones jurisprudenciales de la intimidad que reiteran la idea de que este de-
recho no garantiza una intimidad determinada, sino el derecho a poseerla, con
independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del
conocimiento publico (STC 185/2002, 134,/1999).

Mas significativo aun es algin ejemplo en el que llega a extenderse al maxi-
mo el contenido material del derecho a la intimidad identificandose con una
especie de “derecho al anonimato”, como hace la STC 5-5-2000 [RTC 2000/
115] al senalar que “lo que el art. 18.1 C.E. garantiza es un derecho al secreto, a ser des-
conocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros,
sean particulares o poderes publicos, decidan cudles son los lindes de nuestra vida priva-
da, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea
cual sea lo contenido en ese espacio”.

La adopci6n de esta concepcion del derecho a la intimidad como derecho
al anonimato, al secreto, puede parecer excesivamente radical, pues convierte
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todos los aspectos de la vida de una persona (al menos de las que no tienen re-
levancia publica) en vida privada y cualquier informacién sobre ella en una le-
sién a su intimidad, sin perjuicio de que luego, en el analisis de ponderacion,
pueda entenderse que sobre ella pueda prevalecer la libertad de informaciéon
atendida la relevancia publica de la noticia (tal como ocurre con el periodismo
de sucesos que, junto con la mera descripcion de los hechos, incorporan afir-
maciones yjuicios que sobre las personas implicadas aportan amigos o vecinosy
que la jurisprudencia constitucional considera no lesivos de la intimidad cuan-
do no son enteramente ajenos o absolutamente irrelevantes para formar la opi-
nion del lector acerca de la persona a la que se refiere la noticia (vgr. STC 14-9-

1999 [RTC 1999/154]).

Una posicién intermedia sobre esta cuestion parece adoptarse en la STC
18-6-2001 [RTC 2001\139] relativa a la publicacién de fotografias de un conoci-
do financiero de vacaciones en Kenya, donde se senalaba “no puede deducirse del
art. 18 CE que el derecho a la propia imagen, en cuanto limite del obrar ajeno, comprenda
el derecho incondicionado y sin reservas a permanecer en el anonimato. Pero tampoco el
anonimato, como expresion de un ambito de reserva especialmente amplio, es un valor ab-
solutamente irrelevante, de modo que quede desprotegido el interés de una persona a salva-
guardarlo impidiendo que su imagen se capte y se difunda (STC 99/1994, F. 5).”

Como se analizard en los dos epigrafes siguientes, la Sentencia comentada
parece considerar innecesario realizar un andlisis en profundidad acerca de si
materialmente la grabacién y difusién afectan a la esfera privada de la actora, si-
guiendo una linea jurisprudencial que estima que, si concurre ilicitud o enga-
no en la obtencién de la grabacién, el contenido (mds o menos privado) de lo
grabado es sustancialmente irrelevante.

5.1.4. Calificaciéon automatica por determinada linea
jurisprudencial como intromisioén ilegitima en la intimidad de
la difusion de conversaciones o situaciones privadas grabadas
subrepticiamente, sin conocimiento de uno de los
interlocutores

Aunque no lo dice con claridad la sentencia que se comenta, es lailicitud del
vehiculo utilizado (grabacion y difusiéon inconsentidas y con engano de una con-
versacion o situacion entre dos personas, senala la sentencia que “la reportera de-
mandada, para filmar legitimamente la visita, debié contar con el consentimiento de la otra
parte de la relacion objeto de la grabacion”) lo que convierte en innecesario explorar si
el concreto contenido de la conversacion o situacion o el especifico ambito en
que esta se desarrolla (personal, familiar, profesional) se incluye o no en la esfera
privada a efectos de entender lesionado el derecho a la intimidad.

El punto de partida de ese razonamiento se encuentra en la calificacién de
la conversacién como “privada” no en el sentido de perteneciente, por su con-
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tenido o contexto, al ambito de lo intimo o privado (es irrelevante si tienen un
contenido intimo o no) sino del nimero limitado y controlado de los partici-
pantes y de la confianza en mantener al menos una reserva bdsica sobre la mis-
ma, que desde luego incluye poder evitar su grabacion y difusién inconsentida
a terceros. A este caracter privado se refiere expresamente la sentencia que se
comenta cuando habla de la “plural facultad de controlar la reserva y, al fin, de ex-
cluir los instrumentos que permitan evitarla, aunque sean empleados por el otro copartici-
pe’.

Con mas claridad y desarrollando el razonamiento, se refiere a esta cues-
tion la STS 14-5-2001 [R] 2001\6202] que rechaza el argumento de que la con-
versacion que se grabo por uno de los interlocutores tenia una naturaleza pura-
mente comercial afirmando que el art. 7.2 LO 1/1982 veda la grabacién de “las
conversaciones que se mantienen en el ambito de la privacidad, cualquiera que sea el con-
tenido de las mismas, en las que se tratan aspectos diversos de la vida particular de las
personas, y asi sus actividades negociales o profesionales”.

En idéntico sentido se pronuncian las SSTS 22-12-2000 [R] 2000\10402]
y 13-11-2001 [R] 2001\9296] con relacion a supuestos muy similares de difu-
sion de grabaciones de conversaciones telefonicas entregadas para su difu-
siéon por uno de los interlocutores. La primera de las sentencias citadas sena-
la que “cuando se mantiene una conversacion telefonica la parcela de intimidad que
se transmite —representada por lo que se dice— solo se proyecta al interlocutor y debe
mantenerse en este circulo amparado por la reservacion, salvo que expresamente se per-
mita su salida del mismo (...) lo que efectivamente conforma intromision en la intimi-
dad personal es hacer publica para el conocimiento de todos una conversacion telefoni-
ca desarrollada en forma privada y no tanto el contenido de la misma, salvo supuestos
de relevancia publica de la noticia, que podia justificar la prevalencia del derecho de
informacion”.

En las tres sentencias citadas late un rechazo a la grabacion subrepticia de
las conversaciones telefonicas privadas para su posterior emision. En particular,
estas sentencias se refieren a la “necesidad de reforzar la confianza en las conversacio-
nes telefonicas que deben mantenerse en el estricto ambito de la privacidad, pues no enten-
derlo ast, «supondria imponer un plus de alerta y prevencion ante la situacion de contes-
tar a las lamadas telefonicas, con cercenamiento de la libertad a comunicarse’.
Igualmente, consideran necesaria su calificacién como intromision ilegitima
pues “lo contrario supondria potenciar un régimen de tolerancia (cuya practica, empieza
a resultar habitual) en favor de interesados (profesionales o no) en la persecucion de perso-
nas que por su posicion institucional o profesional realicen actividades de importancia so-
cial para obtener mediante artilugios de escucha la informacion que ellos juzguen relevan-
le, entregada luego, sin precio o con él, a lerceros interesados en su divulgacion al margen
de la licitud del medio empleado”.

Las tres sentencias mencionadas se refieren a supuestos de grabacién (y
posterior entrega para difusiéon) de conversaciones telefénicas por uno de los
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interlocutores. Ello no obsta para que la doctrina jurisprudencial que contie-
nen pueda aplicarse a supuestos de empleo de camara oculta. En primer lugar
porque lo que se declara en esas sentencias es la intromisién en el derecho ala
intimidad (art. 18.1 C.E.) yno lalesién del derecho al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 C.E., que silimita su ambito a las comunicaciones telefénicas o
a aquéllas en que es preciso algiin medio técnico, excluyendo las comunicacio-
nes directas o presenciales), que no existe, al realizar la grabacién uno de los in-
terlocutores. En segundo lugar porque el empleo de la camara oculta es poten-
cialmente mas lesivo de la intimidad tanto por incluir imagen como por ir
acompanado, generalmente, de un engano adicional consistente en hacerse
pasar por quien no se es (en nuestro caso, al simular la reportera ser una pa-
ciente de la demandante).

En cualquier caso, la ilicitud del sistema de obtencion de la informacién
determina también que la intimidad se entienda vulnerada con cierta indepen-
dencia del contenido mas o menos anodino (y por tanto, ajeno a la vida intima
o privada) de lo publicado. Ejemplo de ello parece ser la STC 5-5-2000 [RTC
2000/115] que estim6 un recurso de amparo contra la STS 31-12-1996 [R]
1996,/9226]. Esta tltima habia absuelto a la antigua ninera de una conocida
mujer de la prensa rosa, al redactor, director y al editor de la revista Lecturas
por entender que las revelaciones realizadas por la nifera eran una propala-
cién de chismes de escasa entidad. La STC citada anul6 esa sentencia declaran-
do que hubo intromisién ilegitima no s6lo por el contenido de lo publicado si-
no, independientemente de este, “también por derivar la divulgacion de los datos de
una vulneracion del secreto profesional’ por la ninera.

5.1.5. Dificultades en el encaje sistematico de esta concepcion
formal y no material de la intimidad

Como se ha expuesto en el epigrafe precedente, una cierta linea jurispru-
dencial parece considerar irrelevante a efectos de considerar si existe lesion del
derecho ala intimidad el que el contenido o &mbito de la conversacién o situa-
cién afecte o no a la esfera personal o familiar del sujeto.

Se transforma asi el derecho a la intimidad, como derecho de contenido
fundamentalmente material (dirigido a proteger lo que materialmente se defi-
ne como esfera privada) para aproximarlo a una garantia de proteccién formal
como es el derecho al secreto de las comunicaciones, en la que el reconoci-
miento de este derecho o de su vulneracion se realizan con total independen-
cia del contenido intimo o no, de la comunicacion.

Esta afirmacién de que puede lesionarse el derecho a la intimidad con in-
dependencia del contenido de la conversacion o situaciéon grabada contradice
la estructura material (no formal) del derecho a la intimidad, reconocida en la
jurisprudencia constitucional y, en particular, en la relevante sentencia STC 29-
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11-1984 [RTC 1984\114] antes citada precisamente con relacion al deslinde en-
tre los derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones por cuanto en
ella se senalaba que “el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un cardcter «formal»,
en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o
no el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo veservado” y
que “sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de norma
distinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucion, un posible «deber de reserva» que
—de existir— tendria un contenido estrictamente material, en razon del cual fuese el conte-
nido mismo de lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reco-
nocido en el art. 18.1 de la norma fundamental).”

Es pues discutible el encaje sistematico de esta concepcion formalista
de laintimidad que permite entenderla vulnerada, independientemente de
la concreta afectacion de la esfera privada, cuando existe algin tipo de ilici-
tud o engano en la conversacion o situacion grabada y difundida. Frente a
ello podria esgrimirse que diversos preceptos de la Ley 1/1982 califican
como intromision ilegitima el simple emplazamiento de aparatos de escu-
cha o filmacién (art. 7.1) o su mera utilizacién (art. 7.2) para conocer, gra-
bar o reproducir la vida intima de las personas independientemente de que
el material finalmente obtenido por estos medios pudiera calificarse o no
como intimo.

5.1.6. Argumento complementario relativo a la naturalidad y
espontaneidad provocada con que se muestra la victima
enganada por la camara oculta

La sentencia comentada, emplea un argumento complementario para
fundar la existencia de lesién al derecho a la intimidad. Segin este argumen-
to la esfera privada habria resultado afectada no tanto por la naturaleza del
acto —sesion de medicina natural- como por el propio procedimiento de la
camara oculta con engano, que habria impulsado a la persona a comportarse
con una naturalidad y espontaneidad que, de otro modo, no habria tenido.
Dicho de otro modo, la cimara oculta habria impedido que la persona, de ha-
berse sabido filmada, hubiera ejercitado una facultad inherente a su esfera
intima o privada consistente en modular o modificar su conducta intima, su
modo de conducirse o su discurso al saber que iba a ser objeto de grabacion y
divulgacion. Asi parece deducirse del hecho de que la sentencia, después de
senalar que la intimidad no depende tanto de elementos circunstanciales
(vgr. el lugar en que se desarrolla) sino de elementos cualitativos, indique “de
ahi que valoremos que, por mds que la grabacion hubiera tenido lugar en la parte de la
finca destinada a consulta de la actor, ésta fue colocada por el engario de la reportera en
una posicion equivoca, en la que se mostré con una naturalidad o espontaneidad que
no hubiera tenido de saber que estaba siendo filmada —lo que se da por cierto en la sen-
tencia recurrida—".
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5.2. Eljuicio de ponderacion de la sentencia entre el derecho a la intimidad
y la libertad de informacion parte, incorrectamente, de la existencia de
una informacion veraz y de relevancia publica

La sentencia comentada rechaza el juicio de ponderacion realizado por la
sentencia de apelacion entre el derecho ala intimidad y la libertad de informa-
cién porque entiende que, aunque el reportaje fue “plenamente veraz” y era de
evidente interés general informar de los riesgos que se corren cuando alguien
desempena sin titulaciéon una actividad que exige tenerla: (i) “del reportaje no
resulta con claridad que dona Marina ejercierasin titulo la condicién de fisiote-
rapeuta’; (ii) no se aclara “a razén por la que fue ella la elegida para dar un
ejemplo publico de una practica inadmisible y cuya erradicacién motiva un in-
terés social indudable”; (iii) el material grabado no tenia la relevancia necesa-
ria para justificar el sacrificio de un derecho fundamental como la intimidad;
(iv) el método de la cimara oculta “no era imprescindible para descubrir la ver-
dad de lo que acontecia en la consulta de la actora” pues “habria bastado con
entrevistar a clientes para conocer con total fidelidad lo que se supo mediante
la grabacién”.

Atn estando de acuerdo en la existencia de intromisién ilegitima en el de-
recho a la intimidad, cabe sostener que el juicio de ponderacién mencionado
estaviciado desde su raiz. Al juicio de ponderacién solo se llega tras haber cons-
tatado que hay dos derechos fundamentales en colision. Respecto a la libertad
de informacion, ello requiere haber constatado que la informacién transmitida
esverazy que tiene relevancia publica. En el caso analizado por la sentencia co-
mentada y, como ya se comento en un epigrafe anterior, es mas que discutible
que concurran estas notas, pues si no consta que dona Marina ejerciera de fisio-
terapeutasin serlo, dificilmente puede considerarse veraz un programa que de-
nuncia precisamente esa circunstancia, por lo que no cabria partir de la exis-
tencia de legitimo ejercicio de la libertad de informacién que haya de ser
tenido en cuentay ponderado con relacién a otros derechos fundamentales.

De hecho, cuando en un juicio de ponderacion se enfrenta el derecho ala
intimidad (mas ain tratandose de intimidad profesional) con una informacion
veraz y de gran relevancia publica (como la que la sentencia pretende recono-
cer en este caso) lo 16gico seria, contra lo que resuelve el Tribunal Supremo en
el caso concreto, que prevaleciera la libertad de informacién, pues el nicleo
del juicio de ponderacion lo constituye el interés publico de la informacién
(STC 30-6-2003 [RTC 2003\127].

En este caso, es precisamente esa conciencia de la debilidad o inexistencia
de lalibertad de informacion la que parece guiar el juicio de ponderacion para
que prevalezca ésta tltima sobre el derecho alaintimidad. De hecho, sila infor-
macién hubiera sido veraz (imaginese que se hubiera acreditado con la graba-
cion la existencia de delito de intrusismo al ejercer como fisioterapeuta sin titu-
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lo 0o como cirujana sin haber estudiado medicina) ¢acaso se preguntaria la
sentencia por qué habria sido ella la elegida para dar ejemplo de una practica
inadmisible?, ¢acaso se entenderia que la grabacién no tenia relevancia?, saca-
so se habria considerado con tanta contundencia que la cdmara oculta podia
sustituirse por las declaraciones de otros clientes?

6. La Sentencia, ante el conflicto entre las libertades de
informacion y expresion y el derecho a la propia imagen

En el ordenamiento juridico espanol, el derecho a la propia imagen se confi-
gura como un derecho auténomo respecto a los derechos al honor yala intimidad
personal y familiar. No ha sido asi siempre. Durante un largo periodo, la jurispru-
dencia constitucional tendi6 a configurar el derecho fundamental a la propia ima-
gen como una manifestacion del derecho a la intimidad (asi, en las SSTC 231/
1988,99/1994 6 117/1994) aunque posteriormente, esta tendencia cambi6, como
reconoce la propia jurisprudencia (asi, la STS 22-2-2006; R] 2006\830).

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, cabe definir el derecho
a la propia imagen como un derecho de la personalidad derivado de la digni-
dad humanay dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atri-
buye a su titular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisi-
co que permita su identificacion, lo que conlleva tanto (vertiente positiva) el
derecho a determinar la informacién grafica generada por los rasgos fisicos
que le hagan reconocible que puede ser captada o tener difusion publica,
como (vertiente negativa) el derecho a impedir la obtencién, reproduccién o
publicacién de su propia imagen por un tercero no autorizado, evitando la di-
fusién incondicionada de su aspecto fisico (entre muchas otras, SSTC 16-4-
2007 [RTC 2007\72] y 26-3-2001 [RTC 2001/81]).

Desde la perspectiva negativa y conforme al art. 7.5 LO 1/1982, se impide
no s6lo lareproduccion o publicacién, sino la captaciéon misma de laimagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los
casos previstos en el art. 8.2. En particular, el derecho de la persona a evitar la
captacion o difusion de su imagen sin su autorizacién sélo sera admisible cuan-
do la propia y previa conducta de aquél o las circunstancias en las que se en-
cuentre inmerso, justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que
prevalezca el interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquél (STC
99/1994, de 11 de abril [RTC 1994, 991, F. 5).

La sentencia comentada analiza esta colision en su Fundamento de Derecho
Séptimo. En este caso, la constatacion, antes de realizar el juicio de ponderacion,
de que pudo lesionarse el derecho a la propia imagen es muy sencilla. Como se-
nala la sentencia, la demandante fue privada del derecho a consentir o impedir
tanto la grabacién como la emisién de su imagen, perfectamente identificable.
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Rechaza ademas que la imagen fuera puramente accesoria cuando constituy6 el
centro de todo el programa no sélo cuando se emiti6 el reportaje con camara
oculta sino durante el debate, cuando siguieron proyectindose imagenes de la
actora. Aunque no se diga expresamente, también es relevante a efectos de ex-
cluir la aplicacién del art. 8.2.a) LO 1/1982 el hecho de que las imagenes no se
captaran ni en un acto publico ni en un lugar abierto al publico.

Reconocida tal lesion, la Sentencia no realiza de nuevo el juicio de ponde-
racion, en la medida en que resulta aplicable en este caso en términos préctica-
mente idénticos el analisis de ponderacion realizado en el Fundamento de De-
recho precedente con relacion al derecho a la intimidad. La STS 6-7-2009 (R]
4456,/2009) concluy6 que habia existido vulneracion del derecho a la propia
imagen (no se invoco la lesion de los derechos al honor o a la intimidad) con
un razonamiento similar al de la sentencia que se comenta. Trataba aquélla so-
bre un reportaje con camara oculta acerca del resurgir de la extrema derecha
en Espana, realizado en la sede de un partido politico minoritario. Se entendio
que la demandante era plenamente recognoscible sin tratarse de persona que
ejerciera profesion de notoriedad o proyeccién publica y no realizarse la filma-
cién en un lugar abierto al publico, no siendo ademas imprescindible para la
funcién informativa la emision de su imagen.

Con relacién al juicio de ponderacién que, en general, puede realizarse en
caso de publicacion de laimagen de una persona anénima que aparece circunstan-
cialmente vinculada con un suceso de relevancia publica (vgr. un presunto viola-
dor o terrorista detenido y en prision provisional o declarando en el acto del juicio)
se plantea la duda de si, desde una perspectiva puramente técnica, la publicacién
de suimagen ha de entenderse autorizada de partida en virtud del art. 8.2.a) LO 1/
1982 (al asimilar esta conexién con un hecho relevante con la referencia que en
este precepto se hace a las personas que ejerzan un cargo publico o una profesion
de notoriedad o proyeccion publica), o si por el contrario, no se entiende incluida
en el precepto citado, constituyendo, en principio, una lesion del derecho ala pro-
piaimagen sin perjuicio de que en el posterior juicio de ponderacion, la relevancia
publica de la noticia determine que prevalezca la libertad de informacion.

La solucién no es facil si se tiene en cuenta que, en estos supuestos, por
mas que se trate de supuestos autonomos, la lesion a la imagen suele conllevar
la lesion al honor o a la intimidad y si consideramos que, en principio, las ex-
cepciones del art. 8.2 LO 1/1982 constituyen numerus clausus (al margen de
que exista algin pronunciamiento discutible en sentido contrario —vgr. STS 2-
7-2004 [R] 2004/5262]).

7. Fijacion directa del quantum indemnizatorio

En la sentencia comentada, el Tribunal Supremo fija directamente la cuan-
tia de la indemnizacién de acuerdo con los parametros establecidos en el art.
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9.3 LO 1/1982. Este precepto prevé que la existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima y extiende expresamente la in-
demnizacion al dano moral (manteniendo el criterio inicialmente establecido
por la célebre STS de 6 de diciembre de 1912), ordenando que se valorara aten-
diendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia
del medio a través del que se haya producido.

Lavaloracién del dano causado por la intromision ilegitima constituye una
cuestion factica cuya determinacién corresponde en principio a los 6rganos de
instancia (es decir, tanto a los Juzgados como a las Audiencias Provinciales,
dadala plena cognicién o revision jurisdiccional que realiza el 6rgano de apela-
cién). Otra cosa serd cuando el recurso de casaciéon no ataque directamente la
fijacion del quantum, sino los criterios juridicos utilizados en la instancia, cosa
que permite con frecuencia la revisién casacional. Esta, por minima que sea la
modificacién, puede recaer sobre las bases del art. 9.3 que hayan sido tomadas
en cuenta para la fijacion de la cuantia.

Diferente es la tesitura de la STS de 16-1-2009, donde lo que procede es la
fijacion directa del quantum indemnizatorio por el Tribunal Supremo. Es eso lo
que ha de ocurrir cuando el Tribunal de casacion recupera (mas bien, se arroga)
funcién de instancia en los supuestos, como el que aqui se analiza, en que tanto
en primera instancia como en apelacion se desestimaron las pretensiones de
existencia de intromisién ilegitima e indemnizatorias, que resultan sin embar-
go estimadas, por vez primera, en casaciéon (asi, entre otras, SSTS de 30-10-

2008, 18-11-2004 [R] 2004/7241] 6 12-7-2004 [R] 2004,/4373]).
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