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El tema sobre el que versa este trabajo es la libertad de comunicacién
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos (en adelan-
te, TSEEUU) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH). Nuestra exposicion va a intentar incidir especialmente en la com-
paracion entre Estados Unidos y Europa, entre las jurisprudencias del
TSEEUU y del TEDH !, pero partiendo sobre todo de la jurisprudencia de

Catedratico de Derecho Constitucional. UNED.

Acerca de la necesidad de investigar desde el punto de vista empirico los fun-
damentos del Derecho de la Primera Enmienda, v. R. C. ENTMAN, «Putting the First
Amendment in its Place: Enhancing American Democracy through the Press» (1993)
U Chi Legal F 61; L.A. POWE, Jr., «The Supreme Court, Social Change, and Legal
Scholarship» (1992) 44 Stan L Rev 1615. Segtiin D. STRAUSS, «Rights and the System
of Freedom of Expression» (1993) U Chi Legal F 197 y ss., se tiende a formular pre-
guntas acerca de la regulacién de la prensa en términos toscos porque carecemos de
las herramientas conceptuales y empiricas acerca de cudl de las posibilidades de regu-
lacién de la prensa puede ser acertada. Este autor piensa que serian posibles cuatro
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272 Pedro J. Tenorio Sdnchez

Estados Unidos. Mas concretamente, desarrollaremos los siguientes pun-
tos: 1) nos referiremos a la diferente densidad de la jurisprudencia de los
dos Tribunales; 2) describiremos la dualidad de modelos que se deriva de
los textos reguladores, para ver inmediatamente a continuacion cémo esa
dualidad es relativa; 3) ofreceremos contrastes de sentencias concretas del
Tribunal Supremo de Estados Unidos y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a lo largo de tres subapartados; concretamente: 3.1. neutralidad
vs. democracia beligerante; 3.2. version madura de la doctrina del «peligro
claro e inminente» e inexistencia de la misma en Europa; 3.3. la libertad
de prensa como libertad fundamental y la prensa como «perro guardidn»;
4) nos referiremos a la incorporacion de la doctrina Sullivan y Lingens en
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional. 5) Cerraremos el tra-
bajo con unas concisas consideraciones finales.

1. DIFERENTE DENSIDAD DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO DE ESTADOS UNIDOS Y DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Comenzamos, pues, con lo que se ha llamado la diferente densidad de
la jurisprudencia de los dos Tribunales. Queremos decir con eso que en

estudios empiricos. (1) ;Cudl es la correlacién existente entre los puntos de vista ex-
presados en los editoriales y los puntos de vista de propietarios, consumidores y
anunciantes? [Véase C.E. BAKER, «Advertising and a Democratic Press» (1992) 140
U Pa L Rev 2097]. (2) ;Hasta qué punto la televion publica ha sido independiente de
la influencia politica? [V. en general, Public Television: A Program for Action, The
Report and Recommendations of the Carnegie Commission on Educational Television
(Bantam Books 1967)]. (3) ;Cuadles han sido los efectos de la FCC en la regulacién de
la television? V. C. BOOLINGER, «Freedom of the Press and Public Access: Toward a
Theory of Partial Regulation of the Mass Media» (1976) 75 Mich L Rev 1, 27. V. asi-
mismo C. Bollinger, Images of a Free Press (University of Chicago Press 1991). La
comparacion entre la prensa (no regulada) y la television (regulada) deberia propor-
cionar valiosa informacién acerca de los riesgos de la regulacién.(4) ;Qué efectos
tiene la propiedad del Gobierno o la regulacién del contenido en otras sociedades
similares?
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La libertad de comunicacién en Estados Unidos y en Europa 273

Estados Unidos el régimen de la libertad de expresion es el que dice el Tri-
bunal Supremo y para toda la federacién?. No hay diferencias entre
California y Ohio. En Europa existen matices diferenciales nacionales. Esto
se comprende porque Estados Unidos es una federacion y Europa no. El
poder del TSEEUU es muy superior al del TEDH, que deja a las autorida-
des de los Estados miembros un margen de apreciacion.

Pero no se piense que esto siempre ha sido asi. De hecho, el TSEEUU
practicamente no se habia ocupado de la libertad de expresion hasta bien
entrado el siglo XX y lo hizo con dos relevantes Sentencias: la Schenk?3 'y
la Abrams*, ambas de 1919 7.

2 Para Strauss (n 1) p. 197 y ss., son posibles dos enfoques de la libertad de ex-
presion. El primero se basa en los derechos del que expresa su opinién. Esta orienta-
cién se ha sostenido en una variedad de formas. V. por ejemplo, C. E. BAKER, Human
Liberty And Freedom of Speech (Oxford University Press 1989); M. REDISH, «The
Value of Free Speech» (1982) 130 U Pa L Rev 591; D. A. J. RICHARDS, «Free Speech
And Obscenity Law: Toward a Moral Theory of the First Amendment» (1974) 123 U
Pa L Rev 45, 59-70. El Segundo es un enfoque «estructural» o «sistémico»: se basa en
el valor de lo expresado para el conjunto del sistema, no para quien exprsea su
opinion.[V. por ejemplo, C. R. SUNSTEIN, Democracy and the Problem of Free Speech
(Free Press, 1993); A. MEIKLEJOHN, Political Freedom (Harper & Brothers, 1960)].
La distinction puede detectarse en las mas anttiguas justificaciones de la libertad de
expression. [V. J. MILTON, Areopagitica: A Speech for the Liberty of Unlicensed
Printing (first published 1644, Doves Press 1907)]. Segtin David A. Strauss, la doc-
trina actual de la Primera Enmienda es satisfactoria desde el punto de vista del indivi-
duo que se expresa, no desde el punto de vista del sistema.

3 Schenk v. United States, 249 US 47, 52 (1919), votada el 3 de marzo de 1919
por unanimidad (nueve votos). Ponente: juez Oliver W. Holmes. Votaron a favor el
Chief Justice White y los jueces Van Devanter, Pitney, McKenna, Day, McReynolds,
Brandeis y Clarke.

4 Abrams v. Estados Unidos, 250 US 616, 627.

> Sobre Schenck'y Abrams: B. SCHWARTZ, Los poderes del Gobierno. Vol I: Po-
deres federales y estatales, UNAM, México D.F., 1966, p. 180; B. NEUBORNE, EIl pa-
pel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad americana, Civitas, Madrid,
1995, pp. 64 y ss.; P.S. CODERCH - M.T. CASTINEIRA PALOU - F. IGARTUA ARREGUI -
M. MARTIN CASAIS - J. SANTDIUMENGE FARRE, El mercado de las ideas, CEC, Ma-
drid, 1990, pp. 26-27 y 31 (en la p. 27 se traduce un fragmento del Voto particular de
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El contexto en el que se producen las dos es particularmente importan-
te. Se trataba de un momento en que Estados Unidos vivia un periodo de
exaltacion del nacionalismo belicista que le llevé a abandonar la doctrina
Monroe y a participar en la primera guerra mundial. Para centrar al pais en
el esfuerzo bélico, se dictaron dos leyes, una ley de espionaje en 1917 y
otra de sedicidn en 1918, que limitaron la libertad de expresion y darian la
oportunidad de entrar en liza al Tribunal Supremo. Al mismo tiempo, per-
mitirfan al juez Holmes redactar una ponencia y un voto particular que se-
ran un punto de referencia del régimen de esta libertad practicamente hasta
nuestros dias.

Los hechos de una y otra Sentencia podrian parecer similares.

En Schenk v. EEUU, Charles T. Schenk, Secretario General del Parti-
do Socialista, habia imprimido y ordenado distribuir octavillas contrarias a
la guerra en las que llegaba a invitar a desobedecer las 6rdenes de comba-
te. Se le condend por tres delitos de la Ley de Espionaje. El Tribunal Su-
premo, con ponencia de Holmes, confirmé la constitucionalidad de la Ley
de Espionaje y de las condenas y alumbré la doctrina del «peligro claro e
inminente». Tal doctrina, en una primera aproximacion, parece querer de-
cir que en tiempos de guerra, en el contexto en que vivia el pafs, no podian
admitirse tales octavillas.

Con las palabras de Holmes:

Holmes en Abrams); C. WOLFE, La transformacion de la interpretacion constitucio-
nal, Civitas, Madrid, 1991, pp. 250 a 278 (en las pp. 255 y 256 se traducen fragmen-
tos del Voto particular de Holmes en Abrams); A.L. MAGALONI KERPEL, El prece-
dente constitucional en el sistema judicial norteamericano, McGraw-Hill, Madrid,
2001, p. 143; 1. VILLAVERDE MENENDEZ, Estado democrdtico e informacion: el dere-
cho a ser informado, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994, pp. 94
y ss.; L.M. DIEZ-PICAZ0, Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2004,
p- 297; G. MARSHALL, Teoria constitucional, Espasa-Calpe, Madrid, 1982, pp. 222y
ss. Un fragmento del Voto particular de Brandeis en Whitney se encuentra en R.
DWORKIN, Virtud soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, Paidés, Barce-
lona, 2003, p. 403. Un fragmento de Gitlow v. NewYork (1925) esta traducido en Do-
cumentos constitucionales y textos politicos (L. Sanchez Agesta ed.), Editora Nacio-
nal, Madrid, 1982, pp. 99-100.
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«La mayor proteccion posible de la libertad de expresion no ampararia
a quien, en un teatro abarrotado, gritara «jFuego!» a sabiendas de que no
hay tal fuego. (...)»

Esta teoria suponia un ensanchamiento de la doctrina de la libertad de ex-
presion que venian sosteniendo los tribunales estadounidenses, llamada de la
«bad tendency». Conforme a ella, cualquier manifestacién que pudiera ocasio-
nar un mal o perturbacién de la paz publica podia ser prohibida o sancionada.

Pero la doctrina no gusté a los excompaneros de Holmes de Harvard,
donde éste habia sido profesor, que la criticaron con severidad. Hay quien
dice que ello influy6 en el cambio de Holmes en otro caso que hubo de
juzgar el mismo afo, Abrams v. EEUU.

Este caso puede resultar parecido en cuanto a los hechos al anterior: se
trataba de una condena a un ciudadano norteamericano de religiéon y ori-
gen hebreo que habia distribuido propaganda —escrita en yiddish— criti-
cando duramente al Gobierno norteamericano por enviar soldados a Rusia.

El Tribunal Supremo confirmé la condena aplicando la doctrina del
«peligro claro e inminente». Pero Holmes se apart6 del criterio de la ma-
yoria. Quede claro que no se apart6 de la doctrina Schenk del «peligro cla-
ro e inminente», sino que lo que negd, entre otras cosas, es que en este
caso existiera tal peligro. Para Holmes, la envergadura de los hechos no
era equiparable.

Pero incluso més que esto, nos interesa que en su voto particular va a
formular la nocién de «mercado de las ideas», que para muchos sigue siendo
la base de la concepcion estadounidense de la libertad de expresion.

Holmes argumenta que no concurren en el caso los elementos del tipo
y que por tanto se estd castigando por profesar unas ideas. Y para justifi-
car que no se puede castigar por profesar ideas, escribe las lineas que lo
han inmortalizado:

«Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste con mu-
chas ideas enfrentadas, entonces se dara cuenta, ain mas de lo que cree en
los cimientos de su propia conducta, de que al ansiado bien supremo se llega
mejor a través del libre intercambio de ideas; de que la mejor prueba a que
puede someterse la verdad es la capacidad del pensamiento para imponerse en
un mercado en el que entre en competencia con pensamientos contrarios...».
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Afadiremos muy sintéticamente que el Tribunal Supremo siguié dic-
tando sentencias restrictivas de la libertad de expresion, con la discrepan-
cia de Holmes, por lo menos hasta 1931. Volveremos sobre la doctrina del
peligro claro e inminente.

Pero recuperemos el hilo conductor de nuestra exposicion. Deciamos
que hasta bien entrado el siglo XX, el TSEEUU no se ocupa de esta liber-
tad. Hemos de afiadir que bien pronto, a finales de los afios treinta, al salir
del «New Deal», cuando el Tribunal Supremo pierde el dominio sobre las
leyes econdmicas y acepta un control minimo sobre las mismas, va a deci-
dir protagonizar, en cambio, el destino de la libertad de expresion.

El régimen que el TSEEUU ha disefado para la libertad de expresion
en el siglo XX es uno de los desarrollos mas importantes del Derecho cons-
titucional estadounidense. Se podria decir que le ha dado el poder de mo-
delar las costumbres y cambiar la moral. Pero no podemos olvidar que el
Tribunal, mas que provocar la evolucién social, la acompafia. Probable-
mente el protagonismo hay que buscarlo en la defensa decidida de sus de-
rechos por parte de minorias como los testigos de Jehova o los negros, o
en las inquietudes de una juventud revolucionaria.

2. DUALIDAD DE MODELOS DERIVADA DE LOS TEXTOS RE-
GULADORES

Llegados a este punto, hemos de sefnalar que el examen de los textos
juridicos que regulan las libertades informativas en Estados Unidos y en
Europa inducen a pensar en la existencia de dos modelos: una libertad ab-
soluta e ilimitada en Estados Unidos y una libertad limitada en Europa.

Esto es asi ya desde los origenes.

En efecto, en Estados Unidos, el punto de partida es la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776), cuyo art. 12 decia textual-
mente que «la libertad de prensa es de los grandes baluartes de la libertad
y nunca puede ser restringida por gobiernos despdticos». El texto no habla
de limites en absoluto.

Comparémoslo con la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano (DDHC en lo sucesivo) francesa de 1789, art. 11: se reconoce el

ReDCE. Afio 10. Niim. 19. Enero-junio/2013. Pdgs. 271-309.



La libertad de comunicacién en Estados Unidos y en Europa 277

derecho diciendo que «la libre comunicacion de las ideas y de las opinio-
nes es uno de los bienes mas preciosos del hombre» y continda diciendo
que «todo ciudadano puede por tanto hablar, escribir, imprimir libremen-
te...». Pero afiade: «sin perjuicio de la responsabilidad por el abuso de esta
libertad en los casos determinados por la ley». Cabe, por tanto, regulacion
legal que establezca la responsabilidad por los abusos.

Esto ultimo, en cambio, no lo vamos a encontrar en la I Enmienda de
la Constitucién de Estados Unidos ®, Enmienda aprobada en 1791 y que,
en lo que aqui nos interesa, va a establecer tajantemente que «el Congreso
no hard ninguna ley (...) que restrinja la libertad de palabra o de prensa».

Naturalmente, este texto se ha llenado de diferentes contenidos en cada
momento histdrico. Pero antes de referirnos a esto, reconozcamos que la
comparacion entre el art. 11 DDHC y la I Enmienda, harian pensar en una
libertad absoluta e ilimitada en Estados Unidos y en cambio limitada en
Francia.

Lo que ademads se confirma con la lectura del art. 10 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos 7 (CEDH en lo sucesivo). Este tiene dos pa-
rrafos. El primero, en lo que aqui nos interesa, contiene un reconocimiento
amplio de las libertades informativas, diciendo que «toda persona tiene de-
recho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opi-
nion y la de recibir o comunicar informaciones o ideas».

Pero inmediatamente el parrafo segundo establece una serie de posibi-
lidades amplias de limitacion. Concretamente, comienza diciendo que el
ejercicio de estas libertades conlleva deberes y responsabilidades. Y que
por ello puede ser sometido a «determinadas formalidades, condiciones,

6 Aunque no existiera Primera Enmienda, el debate libre podria inferirse de la
existencia del gobierno representativo. V. Charles L. Black, Jr., Structure and
Relationship in Constitutional Law 35-51 (Ox Bow Press 1985).

7 Y otros textos internacionales. Puede verse al respecto la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948 (en adelante DUDH) (arts. 19 y 29.2), el Pacto In-
ternacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP en adelante)
(art. 19), la Convencion Interamericana de Derechos del Humanos de 1969 (CIDH en
adelante), art. 13.
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restricciones o sanciones». Eso si, estas tltimas han de cumplir dos requi-
sitos: primero, han de estar previstas por la ley; y segundo, deben ser me-
didas necesarias en una sociedad democratica para una serie de finalidades
bastante amplia, pues incluso agrupando algunas resultan ser nueve, por
cierto casi todas de notable amplitud. Son las siguientes: 1.° seguridad na-
cional; 2.° integridad del territorio o seguridad publica; 3.° defensa del or-
den y prevencion del delito; 4.° proteccion de la salud; 5.° proteccién de la
moral; 6.° proteccion de la reputacion ajena; 7.° proteccion de los derechos
ajenos; 8.° impedir la divulgacion de informaciones confidenciales; y 9.°
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial 8.

En suma, hay que reconocer que quien se limitara a leer estos textos,
concluiria la existencia de dos modelos muy diferentes.

No obstante, la distincion entre los dos modelos ha de relativizarse.

En efecto, dos razones dificultan el intento de establecer una distin-
cidn tajante.

La primera es que la libertad de expresion nunca ha sido absoluta en
Estados Unidos, ya que conoci6 los limites nada desdefables del «common
law». En primer lugar, tradicionalmente, por aplicacién de los principios
seculares del «common law», el Estado, y toda persona publica, era en
EEUU un propietario por asi decir mas poderoso que los demds, que podia

8 El art. 10 del CEDH, relativo a la libertad de expresion, establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho compren-
de la libertad de opinién y la de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que
pueda existir ingerencia de las autoridades publicas y sin consideracién de frontera.
El presente articulo no impide a los estados someter a las empresas de radiodifusion,
de cine o de television a un régimen de autorizacion;

2. El ejercicio de estas libertades, al conllevar deberes y responsabilidades, pue-
de ser sometido a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica
para la seguridad nacional, la integridad del territorio o la seguridad ptblica, la de-
fensa del orden y la prevencion del crimen, la proteccién de la salud o de la moral, la
proteccién de la reputacion o los derechos de los demads, para impedir la divulgacién
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial»
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prohibir al piblico expresarse en las calles o parques piiblicos °. En segun-
do lugar, estan los limites que afectan al empleado ptblico '°. En tercer
lugar, a finales de los afios 1930, el Derecho de los Estados contenia todo
tipo de «offences» (tipos penales y civiles) y de hechos delictivos, todos
heredados del «common law», pero a menudo agravados por el legislador,
que amordazaba la libertad de expresion estableciendo para los autores de
afirmaciones o escritos tendenciosos importantes sanciones, bien penales
(en caso de alteracion del orden publico ! o de sedicién difamatoria), bien

 No habia (y sigue sin haber) distincién entre dominio piblico y propiedad pri-
vada, y todavia menos nocién de «dominio afectado al uso ptblico». La autoridad pu-
blica tiene por tanto en principio el poder —considerado la quintaesencia del derecho
de propiedad— de excluir de ella a los demds, como cualquier otro particular. Este
régimen habia encontrado una excelente ilustracion en el asunto Commonwealth v.
Davis [167 US 43(1897)] resuelto por el Tribunal Supremo de Massachusetts. El pre-
dicador Davis habia sido condenado por haber predicado en el terreno municipal de
Boston sin permiso del alcalde como exigia una ley aprobada por la cdmara de la ciu-
dad. El Tribunal (por boca del Juez Holmes, que todavia no estaba en el TSEEUU)
confirmé su condena explicando que: «la cdmara legislativa tiene el derecho més ab-
soluto e incondicional de prohibir al publico expresarse en las calles o parques publi-
cos y, en el ejercicio de su derecho, no disminuye mas los derechos del publico que
un propietario particular cuando prohibe al publico entrar en su casa» [Commonwealth
v. Davis, 162 Mass. 510, 39 N.E. 113 (1895)].

19" Lo que mejor ilustra el extraordinario sometimiento que unia al empleado pi-
blico a sus superiores en EEUU es el «spoil system». El partido que gana las eleccio-
nes ocupa libérrimamente todos los cargos publicos y nombra a los agentes publicos.
En este marco, ante todo, ante quien lo ha nombrado, el agente piblico no tiene nin-
guna libertad de palabra. Como no sea para alabarlo, se debe callar. Las consecuen-
cias de este estado de espiritu o sicolégico se hacian sentir mucho mas all4 de lo que
Ilamamos «los empleos de nombramiento discrecional del Gobierno». Toda la fun-
cién piblica —en el relativo sentido que este término tiene en EEUU— lo padecia,
tanto en el nivel federal como en el estatal.

11" En el «common law», todo acto o hecho que altera, o es susceptible de alterar
el orden publico es un delito («misdemeanor»). La nocién de alteracién del orden pu-
blico era entendida en sentido amplio: el menor hecho o gesto, la menor afirmacion,
susceptible de amenazar la tranquilidad publica y de perturbar el sentimiento de segu-
ridad que cada ciudadano tiene derecho a esperar de las autoridades, era calificado como
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civiles (en caso de difamacion). En cuarto lugar, estaba el delito de sedi-
cién, ya en germen en una ley inglesa de 1275 que prohibia los cuentos y
noticias que condujeran a la discordia entre el Rey y su pueblo, que se de-
finfa en la América colonial como «la publicacién intencionada, sin excu-
sa legal o justificacion, de cualquier escrito critico de un hombre pitblico,
de la Ley, o de cualquier institucién puiblica» 2. Si bien desde 1735 se es-
tablecio la regla de que en América, la verdad de los hechos era siempre
causa de exoneracion de la responsabilidad por difamacién sediciosa '3. En

«breach of the peace», y castigado como tal. Este antiguo concepto del «common law»
era de naturaleza general e indefinida; era susceptible de contener cualquier cosa. Cual-
quier desfile o manifestacion no autorizados, por mds que fuera puramente pacifica y
no hubiera reunido més que a un pufiado de individuos, era susceptible de constituir
un delito. La mds inofensiva incidencia en el orden publico podia implicar la carcel.
Las pequefias ciudades americanas estaban calmas, sumisas, trabajadoras. Los testigos
de Jehova encontraban grandes dificultades para predicar sus creencias: de una mane-
ra o de otra, hicieran lo que hicieran, se convertian en culpables de alteracién del or-
den publico («breach of the peace»). Ademds de la alteracién del orden publico, el
amplio concepto de «breach of the peace» incluia también el lenguaje vulgar, los ta-
cos [el llamado «improper language»] que, cuando se pronunciaban en publico, po-
dian ser susceptibles de sanciones penales.

12 Citado por G.R. STONE y otros, Constitutional Law, 5th ed., Aspen Publishers,
2005, p. 1050.

13 Los procesos por libelo sedicioso eran frecuentes en Inglaterra, donde no obs-
tante la ausencia de censura previa amordazaba muy eficazmente a la prensa por sus
efectos disuasorios, pero eran mds bien raros en las colonias. El ejemplo mds conoci-
do que suele citarse es el de John Peter Zanger, panfletario de Nueva York, que en
1735 fue juzgado por haber criticado al Gobernador general de la colonia en su publi-
cacion semanal. Los abogados de Zanger habian aducido la verdad de los hechos como
excusa absolutoria, pero el juez instruy¢6 al jurado para que no diera crédito a esta ar-
gumentacidon. Rechazando las instrucciones del juez, el jurado absolvi6 a Zanger. El
asunto levant6 gran polvareda; establecio la regla de que en América, la verdad de los
hechos era siempre causa de exoneracion de la responsabilidad por difamacion sedi-
ciosa. La idea de que no se pudiera criticar al Gobierno no se compadecia con la cul-
tura democrética que se estaba implantando al otro lado del Atlantico. Es cierto que,
sin embargo, en 1798, al convertirse las ideas de la Revolucién Francesa en demasia-
do populares a los ojos de los conservadores norteamericanos, el Partido Federalista
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quinto lugar, en el «common law», la difamacion se fundaba en un régi-
men que podriamos llamar de responsabilidad por riesgo («strict liability»).
Poco importaba la intencién que hubiera podido tener el autor de las afir-
maciones consideradas difamatorias, bastaba que hubiera publicado escri-
tos tendenciosos tefiidos de «mala inclinacion», en el sentido de que perju-
dicaran a la reputacion o al honor de un ciudadano lanzando sobre él el
oprobio publico, exponiéndolo al ridiculo, al desprecio, al odio de los de-
mas o de que tendieran a manchar la memoria de los muertos. En todos
estos casos, la victima disponia contra él de una accién judicial por libe-
lo '*. En el «common law», la razén de ser de la accién por difamacién no
es en absoluto la proteccion de un derecho de la persona, la proteccidon de
su reputacion o de su honor, sino la necesidad de prevenir y de evitar la
tendencia de toda afirmacién difamatoria a causar una alteracién de la paz
publica 15 Asimismo, la difamacién era doblemente castigable, desde el
punto de vista civil y en el ambito penal. La accién civil por difamacion

aprobé en el Congreso una Ley de sedicion, pero expir6é en 1801. Y el republicano
Jefferson, entonces Presidente de EEUU, amnisti6 a todos los que habian sido conde-
nados y el Congreso aprob6 incluso una ley que reembolsé las multas impuestas. L.W.
LEVY, «Liberty and First Amendement: 1790-1800», American Historical Review, vol.
68, 1962, pp. 27 y ss.

14 En el «common law» la difamacién podia hacerse por «libel» (escrito) o por
«slander» (difamacién, calumnia). La distincién entre las dos es que el libelo tiene
cardcter permanente porque es escrito mientras que la injuria tiene un caracter tempo-
ral porque es una palabra (oral).

15 Este punto fue muy subrayado por sir Edward Coke en el informe sobre los
libelos que hizo en 1606 para el Tribunal de la Cadmara Estrellada (Star Chamber). El
Juez inglés explicaba entonces que la difamacién de un particular debia ser castigada
porque era susceptible de llamar a una venganza que causaria una alteracién del orden
publico y que la difamacién de una persona publica merecia atin mas ser castigada
pues no solamente atentaba contra el orden publico, sino que lanzaba descrédito sobre
el Gobierno, garante del orden piblico. Por eso, antes de que el Reino Unido incorpo-
rara el CEDH al Derecho Inglés, la libertad de expresion habia podido emanciparse y
desarrollarse en tanto en cuanto podia, en algunos dmbitos, por ejemplo en materia de
acceso a la informacidn, contribuir a un interés publico. Véase A. BOYLE, «Freedom
of Expression as a Public Interest in English Law», Public Law, 1982, pp. 574 y ss.
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tenfa efectos particularmente enérgicos '6. Tal y como estaba concebido, el
sistema tenia un efecto radicalmente disuasorio sobre la prensa. En teoria,
la prensa podia decir todo porque no habia censura; en la practica, no osaba
decir nada, sabiendo que uno se exponia a condenas pecuniarias suscepti-
bles de llevarla al borde de la quiebra.

La segunda razén que relativiza la impresién que da la lectura de los
textos es el alcance inicial de la I Enmienda. Esta no se aprob6 para garan-
tizar la libertad de expresion de los ciudadanos frente al Congreso, sino
para distinguir las competencias de la Federacion y las de los Estados miem-
bros. Es decir, que prohibia regular la libertad de expresion al Congreso,
pero no a las cidmaras legislativas de los Estados miembros. Era una atri-
bucién de poder a los Estados federados frente a la Federacion.

Por eso no se puede decir, con base en la I Enmienda, que la libertad
de expresion es mas amplia en Estados Unidos que en Europa, al menos
hasta 1925, aunque si a partir de esta tltima fecha.

Y ello porque en 1925, en la Sentencia Gitlow v. People of New York 7,
el Tribunal Supremo decidi6é configurar este derecho como «derecho fun-
damental», oponible a los Estados. A partir de esta Sentencia, a pesar de
que en otros aspectos la misma supuso un paso atras (pues acogi6 la doc-

16 La responsabilidad del autor de las afirmaciones consideradas difamatorias
procedia en caso no sélo de mentiras deliberadas, sino también si sus afirmaciones
contenian hechos inexactos, tanto si la inexactitud era involuntaria como si no. Una
vez que se habia probado que el autor de las afirmaciones las habia publicado
intencionalmente y que estas afirmaciones eran difamatorias, en el sentido de que ten-
dian a causar un perjuicio a la reputacion de la victima, el autor era automaticamente
responsable, a menos que probara la veracidad de los hechos informados o que acredi-
tara un «privilegio» que le autorizara a actuar de tal manera (el «privilegio» podia
derivar de las reglas que garantizan la buena administracién de justicia o el funciona-
miento regular de las asambleas elegidas). A falta de la prueba de la verdad o de la
justificacién del privilegio, el autor de la difamacidn era automaticamente condenado,
hubiera sido negligente o no. La victima podia probar el dafio, pero no tenia ni siquie-
ra necesidad de hacerlo en la medida en que el Juez de los hechos tenia la facultad de
presumir los dafios sufridos. Es mas, podian ser declarados «dafios punitivos» segin
criterios que variaban en funcién de los Estados.

7" Gitlow v. People of New York, 268 US 652, 666 (1925).
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trina de la «bad tendency»), la libertad de expresion se considera un dere-
cho fundamental '® igual a los de la Enmienda XIV: vida, libertad y pro-
piedad. Esta consideracion de la libertad de expresién como derecho fun-
damental ' se confirmaria en los afios 1938-1939.

Por tanto, solo a partir de este momento 2°, y merced no solo al tenor
literal de la Constitucidn, sino a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
podriamos afirmar que la libertad de expresién es ilimitada Estados Uni-
dos pero limitada en Europa.

3. SENTENCIAS CONCRETAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
ESTADOS UNIDOS Y DEL TEDH QUE SIRVAN PARA CON-
TRASTAR ANALOGIAS Y DIFERENCIAS

Consideremos algunas razones y ejemplos que mostrardn que en la ac-
tualidad la libertad de expresién en Estados Unidos es mas amplia que en
Europa, aunque no precisamente porque se derive asi de los textos regula-

18 Hemos visto las dos perspectivas que, segtin Strauss, pueden adoptarse para
enfocar la libertad de expresion: D.A. STRAUSS, «Rights and the System of Freedom
of Expression» (1993) U Chi Legal F 197, 197 y ss. V. también, por ejemplo, O.M.
Fiss, «Free Speech and Social Structure» (1986) 71 lowa L Rev 1405, 1408-11]. Pero
la distinction no debe inducirnos a pensar que el enfoque sistémico ignora o desprecia
la autonomia del sujeto: v. T.M. SCANLON, «A Theory of Freedom of Expression»
(1972) 1 Phil & Pub Aff 204; D. A. STRAUSS, «Persuasion, Autonomy, and Freedom
of Expression» (1991) 91 Colum L Rev 334. Pero véase T.M. SCANLON, «Freedom of
Expression and Categories of Expression» (1979) 40 U Pitt L Rev 519, 530-35.

19" Para determinar si una expresién debe ser protegida desde el enfoque estruc-
tural, Alexander Meiklejohn ofrece el siguiente aforismo: «Lo que es esencial no es
que todo el mundo hable, sino que toda idea valiosa sea dicha». [A. MEIKLEJOHN, Free
Speech and Its Relation to Self-Government 25 (Harper & Brothers, 1948). En senti-
do critico respecto de esta idea, v. por ejemplo K. L. KARST, «Equality as a Central
Principle in the First Amendment», (1975) 43 U Chi L Rev 20, 39-40].

20 Algunas vulneraciones de la libertad de expresién no fueron sometidas al con-
trol del Tribunal Supremo. Probablemente podriamos considerar en este sentido el caso
de la Ley sobre la sedicidon de 1798 que castigaba con sanciones penales a cualquiera
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dores. Esto lo vamos a hacer distinguiendo a su vez tres subapartados: pri-
mero sefialaremos como en un lugar impera el principio de neutralidad, fren-
te al principio de democracia beligerante en el otro. En segundo lugar nos
referiremos a la version madura de la doctrina del «peligro claro e inmi-
nente» y a su inexistencia en Europa. A continuacion nos referiremos a
la libertad de prensa como libertad fundamental y a la prensa como «pe-
rro guardian», seflalando cémo en Europa entra en concurrencia con otros
derechos.

3.1. Neutralidad v. democracia beligerante

Consideraremos aqui algunas razones y ejemplos que mostraran que,
en la actualidad, la libertad de expresion en Estados Unidos es més amplia
que en Europa.

El Tribunal Supremo, a partir de 1925, no solo convierte la libertad de
expresion en un derecho fundamental en sentido técnico, sino en una liber-
tad fundamental en cuanto tiene gran amplitud y constituye una pieza basi-
ca del sistema.

Para explicarlo, ante todo, vamos a aludir a dos ideas fuerza y a ilus-
trarlo con dos ejemplos.

a) En primer lugar, la doctrina del «peligro claro e inminente», que,
como vimos, después de Abrams (1919) fue utilizada en sentido restricti-
vo para la libertad de expresion, ha tenido un largo recorrido que la ha aca-
bado dotando de un sentido muy favorable para la referida libertad.

Para empezar, en la Sentencia Whitney v. California (1927) 2!, cierta-
mente se aplica en linea restrictiva (se confirma la condena de la sefiora

que con sus afirmaciones desacreditara al Gobierno Federal, o la resolucion llamada «Gag
Rule», aprobada por la Cdmara de Representantes en 1840 que prohibia a los elegidos
—convirtiéndolo en regla permanente del procedimiento parlamentario— debatir innu-
merables peticiones depositadas en la mesa y referidas al cuestionamiento de la esclavi-
tud; véase Ch.c HAYNES, S. CHALTAIN y S.M. GLISSON, First Freedoms, A Documentary
History of First Amendment Rights in America, Oxford UP, 2006, pp. 77 y ss.

2L Whitney v. California, 274 US 357, 374 (1927).
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Whitney por pertenencia al Partido Comunista de los Trabajadores), pero
el Juez Brandeis explica vigorosamente en su voto particular que el valor
fundamental de la libertad de expresion obliga a hacer una distincién entre
lo que podriamos traducir como la apologia de una doctrina politica, es de-
cir, la exposiciéon de ideas con el fin de conseguir simpatizantes
(«advocacy») y la provocacion a la accién violenta inmediata, la incitacion
a violar las leyes y a cometer actos ilicitos («incitement»).

Con ello, Brandeis trazaba las vias de un Derecho nuevo que madura-
ria en la segunda mitad del siglo XX.

En efecto, en 1957, la Sentencia Yates v. Estados Unidos **, distingui-
rd entre apologia del comunismo («advocacy») y provocacion («inci-
tement») a una accion ilegal.

b) La otra linea evolutiva del Derecho estadounidense es la que lleva
a fijar como criterio esencial para aceptar la constitucionalidad de una re-
gulacion que la misma sea neutral, que haga abstraccion del contenido de
lo que se regula. Esta idea estaba ya incoada en las palabras del juez Holmes
cuando afirmaba que hay que fijarse en los efectos producidos por lo que
se expresa, no en el contenido de lo que se expresa. Pero el Tribunal la va
a usar ya con claridad en la Sentencia Estados Unidos v. O’Brien en 1968 23

22 yates v. Estados Unidos, 354 US 298 (1957).

V. LASSALE, J.-P., La Cour supréme et le probléme communiste aux Etas-Unis,
Paris, Cahiers de la FNSP, A. Colin, 1960.

23 EEUU v. O’Brien, 391 US 367, 377 (1968).

En efecto, el Tribunal descubre la idea de neutralidad de la regulacién en el asun-
to EEUU v. O’Brien, 1968.

El 31 de marzo de 1966, O’Brien y tres companeros suyos habian quemado sus
cartillas militares en los escalones del Palacio del Tribunal de Boston-Sud para pro-
testar contra la llamada a filas (por sorteo) que nutria las tropas estadounidenses que
combatian en Vietnam. Detenido por el FBI, fue condenado por un Tribunal Federal
del Distrito de Massachusetts a 6 afios de correccional. Como defensa, invocé su de-
recho a la libertad de expresion. El asunto llegé al Tribunal Supremo, que rechazé su
recurso motivando que la Ley federal que preveia sanciones contra «quien falsifique,
altere, modifique, destruya o mutile una cartilla militar» no tenfa ninguna «relacién
con intencién alguna de censurar la libertad de expresién» («unrelated on the supresion
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y la va a formular con nitidez a partir del afio siguiente, en la sentencia
Tinker v. Des Moines Scholl District **.

Anuncidbamos al principio de este apartado que presentariamos algin
caso que hiciera perceptible de manera clara la diferencia con que se con-
cibe la libertad de expresion en Estados Unidos.

Uno es Brandemburg v. Ohio (1969) %%, Sentencia en la que la doctri-
na del «peligro claro e inminente» y la de la distincién entre «apologia» e
«incitacion» se emplearon para anular la condena a un miembro del Ku
Klux Klan que habia pronunciado una arenga claramente racista, insultan-
te, incendiaria y amenazante. Ademas, el Tribunal Supremo anulé la ley
estatal que fundament6 la condena, por falta de taxatividad en la redaccion
del tipo penal.

La otra Sentencia que vamos a traer a colacion también esta relaciona-
da con el discurso del odio, se trata de RAV v. St. Paul, de 19922, y es
relativa a la impugnacién de una condena dictada por haber quemado una
cruz en el césped del jardin de una familia negra. Conviene recordar que

of free expression») [EEUU v. O’Brien, 391 US 367, 377 (1968)]; era imparcial y ob-
jetiva, por tanto vdlida o, como dird en los afios 1970, la Ley era neutra («content-
neutral») e imparcial («content-based»).

24 Tinker v. Des Moines School District [393 US 503, 509 (1969).

En Tinker v. Des Moines School District [393 US 503, 509 (1969)], el Tribunal
reconocid a dos estudiantes de Bachillerato el derecho de llevar en el interior del esta-
blecimiento un brazalete negro como sefial de protesta contra la Guerra de Vietnam.
«Una restriccion a la libertad de expresion —dijo el Tribunal— debe estar justificada
por algo mds que un simple deseo de evitar el malestar y el disgusto que un punto de
vista impopular nos suscita siempre». En 2007, el Tribunal Supremo estimé que la
jurisprudencia Tinker no se aplica a las expresiones que no contribuyen a un debate
politico y que no protegen a un alumno que puede ser razonablemente considerado
como persona que promueve el uso de la droga. En este sentido, declar6 constitucio-
nales las sanciones impuestas a un estudiante de Bachillerato que habia desplegado
fuera del establecimiento un cartel incomprensible e incoherente (Bong Hits 4 Jesus)
que parecia, si no estimular, al menos simpatizar con los que fumaban porros [Morse
v. Frederick, 127 S. Ct. 2618 (2007)].

2 Brandemburg v. Ohio 395 US 444, 449 (1969).

26 RAVv. St. Paul, de 505 U.S. 377 (1992).
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aunque este acto sigue siendo amenazante, ya no tiene el significado que
tenia antafio, cuando suponia que o la familia abandonaba el barrio inme-
diatamente o se arriesgaba a afrontar violentas represalias contra ella. El
decreto que se habia aplicado en este caso, prohibia la colocacién «de ob-
jetos tales como una cruz encendida o una cruz gamada susceptible de pro-
vocar la cdlera o el miedo sobre la base de criterios de raza, de fe, o de
color».

El Tribunal Supremo revocé la condena. Segtn el Tribunal, el error
cometido por las autoridades consistié en regular los insultos e injurias que
incitan a la violencia por razon de la raza, el color de la piel, la religion,
las creencias o el sexo. Al legislar solo sobre estos casos particulares, y no
sobre toda forma de injurias de manera general, las autoridades habian apro-
bado un decreto que se basaba en la expresién ?’, violando de esta manera
la Constitucion. En tanto en cuanto estaba basado en el contenido de la
expresion, el reglamento 28 era inconstitucional.

No hemos acabado la exposicién de las Sentencias mas significativas
del TSEEUU, pero si las suficientes como para ensayar un primer contras-
te con las del TEDH.

Frente a esta interpretacion de la neutralidad de la regulacion estado-
unidense, encontramos en Europa y en el TEDH la idea de «democracia
beligerante». Torres del Moral ha sefialado de manera concluyente que, en
cierto sentido, toda democracia es «militante», lo que compartimos 2 Lo

27" Para una explicacién detallada de la doctrina de la neutralidad del contenido,
v., por ejemplo, G. R. STONE, «Content Regulation and the First Amendment», (1983)
25 Wm & Mary L Rev 189, 198-200.

28 Algunos autores han intentado trasladar las reglas del proceso al debate libre.
V. G. R. STONE, «The Rules of Evidence and the Rules of Public Debate», (1993) U
Chi Legal F 127. También al debate parlamentario, véase H. KALVEN, Jr., «The Concept
of the Public Forum», (1965) § Ct Rev 1, 12.

29 La «sociedad democritica» es tolerante pero no inerte. En cuanto «democra-
cia militante» o «democracia que se defiende» debe asegurar la defensa de sus princi-
pios esenciales. Por tanto, tiene que luchar contra los abusos en el ejercicio de la li-
bertad de expresion abiertamente dirigidos contra sus valores. Si la libertad de expresion
ocupa un lugar privilegiado entre los derechos y libertades garantizados por el Con-

ReDCE. Afio 10. Niim. 19. Enero-junio/2013. Pdgs. 271-309.



288 Pedro J. Tenorio Sdnchez

que queremos significar con esta palabra ahora, es que la democracia en
Europa no ya permite, sino incluso exige, regular la libertad de expresion
para reprimir el discurso «negacionista», el discurso incitando al odio y a
la intolerancia y el discurso violento.

a) En cuanto al discurso «negacionista», es considerado delito en Ale-
mania y otros paises europeos y tal postura ha sido avalada por la Deci-
sién del Consejo de Europa de 24 de mayo de 2003, asunto Garaudy c.
Francia. En efecto, como prolongacién de la jurisprudencia de la Comi-
sién Europea de Derechos Humanos 30 el TEDH ha afirmado la existencia
de una categoria de hechos histéricos claramente establecidos cuya nega-
cién o revision queda sustraida por el art 17 CEDH a la proteccién del art.
10 CEDH 3!, Hasta el momento actual se han considerado en este sentido
«verdades histdricas notorias»: el Holocausto, la persecucion de los judios
por el régimen nacionalsocialista alemén, el proceso de Nuremberg, los cri-
menes contra la humanidad cometidos durante la II Guerra Mundial. La
prohibicién de discutir estas «verdades histéricas notorias» se refiere tanto
a la realidad de las mismas como a su amplitud o a su gravedad. Para justi-
ficar la aplicacion del art. 17 al discurso negacionista o revisionista, el
TEDH se apoya no solamente en el motivo de la negacion de una «verdad
histérica notoria», sino que apela al mismo tiempo al desconocimiento de

los valores fundamentales del Convenio 32.

venio, debe no obstante coexistir con derechos y libertades eventualmente concurren-
tes, y que son susceptibles de entrar en conflicto con ella, A. TORRES DEL MORAL,
«Democracia militante», en VV. AA, Derecho constitucional para el siglo XXI; Na-
varra, 2006.

30 P, WACHSMANN, «La jurisprudente récente de la Commission européenne des
droits de I’homme en matiere de négationnisme», en Flauss, J.-F., y Salvia, M. de,
(dir.), La Convention européenne des droits de I’homme: développements récents et
nouveaux délis, Nemesis-Bruylant, coll. Droit et justice, n. 19, 1997, pp. 103 y ss.

31 SSTEDH de 23 de septiembre de 1998, asunto Lehideux et Isorni c. Francia;
de 29 de junio de 2004, asunto Chauvy y otros c. Francia, n. 64915/01; y Decision de
24 de mayo de 2003, asunto Garaudy c. Francia, n. 65871/01

32 «Ya que la negacién o la revisién de hechos histéricos notorios de este tipo
(la discusién de crimenes contra la humanidad) cuestiona los valores que fundan la
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Nuestro legislador lo incorporé como delito y nuestro Tribunal Cons-
titucional (STC 235/2007, de 7 de noviembre) declard parcialmente incons-
titucional la correspondiente Ley por cuanto estimé que la estricta discu-
sién cientifica sobre hechos histéricos no podia considerarse contraria a la
Constitucién 33,

b) Por lo que hace referencia al discurso incitando al odio y a la into-
lerancia, ha de advertirse la aparente contradiccion entre la doctrina que
formulan y el fallo. Dicho con otras palabras, no es dificil encontrar sen-
tencias que censuren el lenguaje del odio pero a la postre otorguen por di-
versos motivos, el amparo del art. 10 de CEDH. Hasta el presente, la no
aplicacion de la proteccion del art. 10 no ha sido estadisticamente decidida

m4s que raramente respecto de afirmaciones del discurso de odio **. Precisa-

mente por eso las resoluciones del Tribunal en este sentido merecen atencién .

lucha contra el racismo y el antisemitismo» (Decisién de 24 de mayo de 2003, asunto
Garaudy c. Francia, n. 65871/01). No obstante, en otras ocasiones el TE se limita a
apelar a la existencia de un abuso de la libertad de expresién incompatible con la de-
mocracia y los derechos humanos (Decision de 13 de diciembre de 2005, asunto Witzsch
c. Alemania, n. 7805/03), pero en todo caso el Tribunal esta lejos de toda posible com-
placencia con el revisionismo, incluso por omisién, que segtin algunos habria en la
STEDH de 23 de septiembre de 1998, asunto Lehideux et Isorni c. Francia.

33 Aunque en Espafia no sea tan ficil entender como en los paises que participa-
ron en la segunda guerra mundial, soy favorable a la tipificacién del negacionismo.
No puede perderse de vista que los hechos sobre los que recaen estos delitos estan
perfectamente delimitados: son solamente el holocausto, la persecucién de los judios
por el régimen nacionalsocialista, el proceso de Nuremberg y los crimenes contra la
humanidad cometidos en la Segunda Guerra Mundial. Y hasta donde he alcanzado a
ver, la discusién de estas verdades histéricas, ya sea en su realidad, ya sea en su am-
plitud, esta relacionada con posturas politicas proximas al nacional socialismo. Lo que
ocurre es que esto quizas no se perciba, por circunstancias histdricas, en nuestro pais,
con la obviedad con que se ve en Alemania e incluso en los paises que fueron parte en
la Segunda Guerra Mundial.

3 V. al respecto La liberté d’expression en Europe, 3.* ed., Estrasburgo, Editions
du Conseil de I’Europe, 2006, p. 48.

35 V. M. OETHEIMER, «La Cour européenne des droits de I’homme face au
discours de haine», RTEDH 2007, pp. 74-75.
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En efecto, ciertamente hay casos, como el del asunto Norwood c. Rei-
no Unido, de 2004, en que el TEDH no se limita a proclamar lo censurable
del discurso del odio, sino que considera un abuso de la libertad de expre-
sién que un ciudadano britdnico coloque en una ventana de su domici-
lio un cartel con el texto «islam fuera de Inglaterra/ protejamos al pue-
blo britanico», acompafiado de una fotografia de las Torres Gemelas en
llamas. El Tribunal considerd inaceptable criminalizar a todos los
islamistas.

Pero en otros casos, la condena del lenguaje de odio puede no ir acom-
pafiada de la expulsion del recurrente del dmbito del art. 10 CEDH. Asi
por ejemplo en el asunto Giinduz c. Turquia, 2003 3%, en el que se conde-
naba la «intolerancia, incluida la intolerancia religiosa». Se trataba de afir-
maciones que estigmatizaban y calumniaban a hijos de padres no casados
seguin la Ley del Corén. Pero, teniendo en cuenta que las palabras habian
sido pronunciadas en televisién en directo por un dignatario religioso, no
se considerd que se hubiera incurrido en abuso de derecho.

c) Por lo que se refiere al discurso violento, considera el TEDH que
la incitacion a la violencia, al levantamiento, a la resistencia armada, no
puede ser tolerada en una sociedad democratica. Ni siquiera cuando hay
detrds una minoria nacional que se considera ilegitimamente sojuzgada. En
este sentido cabe citar, entre otras, la Sentencia del asunto Zana c. Tur-
quia, de 1997 %7, Sentencia en la que unas declaraciones pretendidamente
ambiguas («Apoyo al movimiento de liberacion nacional del PKK; en cam-
bio, no estoy a favor de los atentados. Todo el mundo comete errores y es
por error por lo que el PKK mata a mujeres y a nifios») de un indepen-
dentista kurdo apoyando al partido terrorista kurdo PKK no obtuvieron la
proteccién del Convenio frente a la pena de prision impuesta por las auto-
ridades turcas.

36 STEDH de 4 de diciembre de 2003, asunto Giinduz c. Turquia, n. 35071/97.
37 STEDH de 25 de noviembre de 1997, asunto Zana c. Turquia, n. 18954/91.
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3.2. Version madura de la doctrina del «peligro claro e inminente» e
inexistencia de la misma en Europa

Y es que para comprender el talante liberal del TSEEUU y para cono-
cer la version madura de la doctrina del «peligro claro e inminente» tiene
mucho mas interés conocer la Sentencia New York Times Co. v. Estados
Unidos de 197138, el llamado caso de «los papeles del Pentdgono», que
las sentencias del TSEEUU relacionadas con el discurso del odio, a las que
acabamos de hacer referencia.

Los llamados «papeles del Pentdgono» eran unas 7000 paginas que es-
cribi6 por encargo del Secretario de defensa del Presidente Johnson, Robert
Mcnamara, un grupo de expertos, paginas en las que se ponia de manifies-
to la estrategia de ocultacién que habia tenido la Administracién demdcra-
ta en relacion con la guerra de Vietnam. Uno de los autores del documento
lo filtr6 al New York Times y al Washington Post, que iniciaron su publi-
cacion. El gobierno acudié a los tribunales solicitando que se prohibiera
ésta, pero el Tribunal Supremo record6 que en materia de recurso de ur-
gencia que pretenda de un juez la prohibicién de publicacion de prensa, le
incumbe al demandante la pesada carga de explicar las razones de la mis-

38 New York Times Co. v. Estados Unidos, 403 U.S. 713 (1971).

Votada el 30 de junio de 1971 per curiam. Voto particular concurrente con el fa-
llo de los jueces Black —al que se adhiere Douglas—, Douglas —al que se adhiere
Black—, Brennan, Stewart —al que se adhiere White—, White —al que se adhiere
Stewart y Marshall. Votos particulares discrepantes del Chief Justice Burger y del juez
Harlan —al que se adhieren los jueces Burger y Blackmun. Sigo en este punto la ex-
celente exposicion de M. BELTRAN DE FELIPE Y J.V. GONZALEZ GARCIA, Las senten-
cias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales - BOE, Madrid, 2005, pp. 357 y ss. Véase también
M. REVENGA SANCHEZ, El imperio de la politica. Seguridad nacional y secreto de
Estado en el sistema constitucional norteamericano, Ariel, Barcelona, 1995, pp. 42 y
ss, y Razonamiento judicial, seguridad nacional y secreto de Estado», REDC, ndm.
53 (1998), p. 66; 1. VILLAVERDE MENENDEZ, Estado democrdtico e informacion: el
derecho a ser informado, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994, pp.
73y 94; P. SANTAOLAYA MACHETTI, «El control de los secretos de Estado: la expe-
riencia en Derecho comparado», Poder Judicial, n. 40 (1997), p. 69.
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ma y aportar la prueba de los perjuicios para la seguridad nacional que teme.
Es decir, el «peligro claro e inminente» lo debe justificar y probar quien
pide la prohibicién. Comoquiera que en aquel caso la Administracién no
habia levantado tal carga, su peticién fue desestimada.

Como contrapunto, hemos de traer a colacién la Sentencia del TEDH
en el asunto The Observer y The Guardian c. Reino Unido (1991)3°. Los
jueces britanicos habian accedido a prohibir cautelarmente a instancia del
gobierno a los diarios referidos publicar informaciones del libro «Spy-
catcher» y otras informaciones procedentes del autor del volumen. El libro
contenia las memorias de su autor, que habia sido agente en el servicio se-
creto britdnico y narraba numerosas ilegalidades y hechos embarazosos para
las autoridades britanicas.

Pues bien, el TEDH consideré compatible con el Convenio la medida
cautelar establecida por los 6rganos judiciales britanicos durante todo el
periodo de tiempo en que habia tenido efecto util. Solamente la considerd
contraria al CEDH cuando ya habia sido publicado el libro en otros paises,
por lo que la medida no podia considerarse «necesaria en una sociedad de-
mocratica», como exige el repetido art. 10 CEDH.

3.3. La libertad de prensa como libertad fundamental y la prensa
como «perro guardian»

a) Con esto llegamos a la que para muchos es la Sentencia mas im-
portante sobre libertad de expresion que ha dictado el TSEEUU.

En 1964, el Tribunal Supremo da la vuelta al régimen de la difama-
cién que venia establecido por el «common law» y crea un régimen juridi-
co de la prensa que la convierte, como se llegaria a decir en alguna senten-
cia, en el «perro guardidn» de las libertades.

Los hechos de la Sentencia fueron los siguientes: el New York Times
habia publicado un anuncio que respaldaba el movimiento de Marthin Luther
King en el que se aludia a movilizaciones y a respuestas policiales excesi-

3 STEDH de 26 de noviembre de 1991, caso Observer y Guardian c. Reino Unido.

ReDCE. Afio 10. Niim. 19. Enero-junio/2013. Pdgs. 271-309.



La libertad de comunicacién en Estados Unidos y en Europa 293

vas; el comisario de Montgomery (Alabama), donde se habian producido
los incidentes méas graves, se considerd aludido, demandé al periddico y
este fue condenado a indemnizar a Sullivan con 500.000 $, cantidad que
resultaba muy elevada en aquel momento.

Pues bien, el Tribunal Supremo revocé la condena por considerar que
el Derecho de Alabama (que codificaba el antiguo Derecho) era contrario
a la Constitucion, por su efecto disuasorio sobre la prensa y fij6 una juris-
prudencia que podemos sintetizar en los siguientes puntos:

1.°) Los errores en la expresion de informaciones son inevitables si lo

que queremos es proteger la libertad de expresion, y ello es una ga-
rantia para que las libertades puedan respirar.

2.°) Ha de probarse la intencion de difamar;

3.°) El perjudicado ha de probar la falta de veracidad.

Estos cambios, aparentemente sencillos, suponen un vuelco en el régi-
men de la prensa, que no temerd en lo sucesivo las condenas de los tribu-
nales siempre que actie con una minima diligencia.

b) La sentencia Sullivan *° proyecté su influencia més all4 de las fron-
teras de Estados Unidos.

Se ha dicho que sus ideas se incorporaron a la jurisprudencia del TEDH
con el asunto Handyside 41 de 1976. Creo que esto no es sostenible.

40 New York Times Co. v. Sullivan 376 US 254, 270, 279-280 (1964).

41 En una primera aproximacién de caricter general, puede decirse que la filo-
sofia liberal que inspira esta jurisprudencia ha sido seguida por el TEDH en el asunto
Handyside c. Reino Unido, en el que el TEDH explic6 que la sociedad democrética es
la que sabe soportar o sufrir todas las expresiones, acoger todas las informaciones,
todas las ideas, incluidas «las que golpean, chocan o inquietan al Estado o a una frac-
cién cualquiera de la poblacién», y aiade el Tribunal que «asi lo quieren el pluralis-
mo, la tolerancia y el espiritu de apertura» [STEDH de 7 de diciembre de 1976 (Gran
Sala), asunto Handyside c. Reino Unido, (Serie A, n. 24), pardgrafo 49]. Para una eva-
luacion de la experiencia americana comparada con las experiencias europeas, o con
algunas de ellas, como la alemana, la francesa y la del TEDH, véase L. PECH, La li-
berté d’expression et sa limitation, Presses Universitaires de la Faculté de droit de
Clermont-Ferrand, LGDJ, 2003, asi como el articulo del mismo autor «El mercado de
las ideas. Una metafora americana», en Kiyindou, A., y Mathien, M. (dir.), Evolution
de I’économie libérale et liberté d’expression, Bruylant, 2007, pp. 59 y ss. asi mismo
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Es mas bien la STEDH Lingens, de 1986+, la que recoge la esencia
de Sullivan.

Los hechos de Lingens son dificiles de resumir. Lingens era un perio-
dista que critic6 a Peter, lider del partido liberal austriaco, por haber sido
miembro de las SS; el canciller Kreisky hizo declaraciones defendiendo a
Peter y acusando a Lingens de utilizar métodos mafiosos; entonces Lingens
escribi6 un articulo criticando a Kreisky atribuyéndole el «peor y més odioso
oportunismo» y llamandolo «inmoral e indigno»; Kreisky se querell6 y los
tribunales condenaron a Lingens basdndose en que no habia probado sus
acusaciones, como exigia la ley.

El TEDH si ofrece aqui una doctrina y jurisprudencia que recuerda a
Sullivan. En su doctrina, recoge la idea de que quedan protegidas por el

P.-FR. DOCQUIER, Variables et variations de la liberté d’expression en Europe et aux
Etats-Unis, Bruylant, coll. Droit et Justice, n. 72, 2007.

La Comisién de Venecia del Consejo de Europa organizé en la serie Science and
Technique of Democracy un coloquio en 2003 que abordé la libertad de expresion en
Europa y en EEUU.

42 STEDH Lingens, de 8 de julio de 1986.

S. MUNOZ MACHADO, Libertad de expresion y procesos por difamacion, Ariel,
Barcelona, 1988, p. 43; O. M. FISS, La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, Bar-
celona, 1999, pp. 18 y todo el capitulo 3 titulado «L.a misién democratica de la pren-
sa», pp. 71 y ss.; I. VILLAVERDE MENENEEZ, Estado democrdtico e informacion: el
derecho a ser informado, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994, p.
91; P. S. CODERCH - M.T. CASTINEIRA PALOU - F. IGARTUA ARREGUI - M. MARTIN
CASAIS - J. SANTDUMENGE FARRE, El mercado de las ideas, CEC, Madrid, 1990, pp.
8y SS.; P. S. CODERCH, El derecho de la libertad, CEC, Madrid, 1993, pp. 64 y ss. (la
cita es de p. 67); B. NEUBORNE, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la
sociedad americana, Civitas, Madrid, 1994, pp. 76 y 79; A. Boix PALOP, «Libertad
de expresion y pluralismo en la red», REDC nim. 65 (2002), p. 153; A. SANCHEZ
RODRIGUEZ, «Libertad de expresion y programacion especial en derecho norteameri-
cano de los medios audiovisuales», RAP nim. 151 (2000), pp. 513 y ss; A. FAYOS
GARDO, «Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana en materia de libertad
de expresion: de Holmes a la sentencia del caso Internet», RAP ntimero 141 (1996),
pp- 395 y ss. y «El nuevo mercado de las ideas (Sobre la sentencia del Tribunal Su-
premo norteamericano del caso Internet)», RAP nim. 144 (1997), pp. 231 y ss.
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Convenio también las ideas que «ofenden, hieren o molestan». Y por esta
razon, y porque las expresiones utilizadas por Lingens eran juicios de va-
lor y no hechos, y por tanto no eran susceptibles de prueba alguna, se anu-
16 la condena a Lingens.

¢) Lo que nos interesa es dilucidar si la libertad de expresion goza de
ese estatuto tan favorable en el marco de la jurisprudencia del TEDH. Y
en este punto hemos de destacar que en la jurisprudencia europea encon-
tramos resoluciones que nos inducen a hablar, frente a la libertad de ex-
presion, de un derecho concurrente de oponibilidad reforzada, que seria la
proteccién de las convicciones religiosas, y de otros derechos concurren-
tes con la libertad de expresion, que solo gozarian de una oponibilidad ate-
nuada, que serian el derecho a la fama y el del respeto a la intimidad de la
vida privada*3. En la practica, el sometimiento puro y simple de la liber-
tad de expresion es rara vez reconocido por el TEDH 4,

Comenzando con el derecho a la proteccién de las convicciones reli-
giosas, el Tribunal las ha protegido reconduciéndolas a la «proteccion de
los derechos y libertades de los demds». Asi lo hizo en una sentencia im-
portante en la materia, la del asunto Otto-Preminger-Institute ®. Se trataba
de la prohibicién y confiscacién de una pelicula ofensiva para la religion
catdlica por parte de las autoridades judiciales austriacas. La pelicula era
claramente blasfema contra Dios Padre, contra Jesucristo y contra la San-
tisima Virgen. El TEDH se bas6 en que el 80% de la poblacion tirolesa era
catdlica para confirmar las resoluciones de los 6rganos judiciales austriacos.

43 El Tribunal ha de desarrollar su doctrina para la resolucién de estos conflic-

tos (Stijn Smet, 'Freedom of expression and the right to reputation: human rights in
conflict’, 26 Am. U. Int’l L. Rev. 183 2010-2011, p. 186), de modo similar a lo que
hizo para otros en Chassagnou v.France, App. Nos. 25088/94, 28331/95, & 28443/95
(Eur Ct HR Apr. 29, 1999).

4 S. van DROOGHENBROECK, «L’article 17 de la Convention européenne des
droits de I’homme est-il indispensable?», RTEDH 2001, n. especial, Le droit face a la
montée du racisme et de la xénophobie, pp. 542 y ss.

45 STEDH de 22 de septiembre de 1994, asunto Otto-Preminger Institut c. Aus-
tria, serie A, n.13470/87.
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En algin otro caso importante el Tribunal se ha basado en la protec-
cién del efectivo pluralismo religioso, en la idea de que tolerar ataques muy
duros a creencias religiosas puede desembocar en que las personas que las
profesan no se atrevan a hacerlo publicamente. Este fue el fundamento con
el cual se confirmo la decision del Reino Unido de denegar la licencia para
la distribucion y proyeccion de un video acerca de los éxtasis de Santa Te-
resa, video en el que estos se venian a confundir con la pasién carnal, lle-
gando a insinuarse correspondencia de Cristo. El TEDH consideré que en-
traba dentro del margen de apreciacion del Estado la medida adoptada en
la Sentencia Wingrove c. Reino Unido (1996) 4.

Si intentamos precisar cudles son los ataques antirreligiosos que se pros-
criben y cudles se permiten, cabe sefialar, de manera fundamental, la «obli-
gacion de evitar las expresiones que son gratuitamente ofensivas» y que
«no contribuyen a ninguna forma de debate publico capaz de favorecer el
progreso en los asuntos del género humano»; estas, al parecer, fueron las
razones por las que se considerd que habia de ampararse a Paul Giniewsky,
periodista que a raiz de la publicacién de la enciclica «Veritatis splendor»
en 1993, public6 un articulo titulado «La oscuridad en el error» en que de-
cia que la Iglesia catdlica se autoinstituye tnica detentadora de la verdad
divina, en unos términos que formaban el humus en que habia «germinado
la idea y la culminacién de Auschwitz». El director de la publicacion y el
autor del articulo fueron condenados a multa de 6000 francos, pero el TEDH
consideré que la multa vulneraba el art. 10 CEDH, pues no se abria una
polémica gratuita, se referia a un texto del Papa y no de toda la cristian-
dad, y no era gratuitamente ofensivo ni injurioso.

Otro criterio para detectar qué ideas antirreligiosas son contrarias al
Convenio, podria ser la de que las ideas hostiles a la fe deben ser tolera-
das, pero no se puede decir lo mismo de los ataques injuriosos contra sim-
bolos sagrados, como se deriva del asunto Aydin Tatlav c. Turquia 47 Sen-

46 STEDH de 25 de noviembre de1996, asunto Wingrove c. Reino Unido, serie
A, rec. nimero 17419/90.

47 STEDH de 2 de mayo de 2006, asunto Aydin Tatlav c.Turquia, rec. Ntimero
50692/99.
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tencia en la que, por esa razdn, se anulé una modesta multa impuesta por
Turquia por profanacion de la religion al autor de un libro con pretensio-
nes cientificas que mantenia que Al4 no existia, que habia sido creado para
engafar al pueblo iletrado, que el Islam es una religién primitiva que en-
gafia a la poblacion con historias sobre el paraiso y el infierno y que sacraliza
relaciones de explotacidn, incluida la esclavitud.

Por otra parte, deciamos que se puede hablar de derechos concurrentes
de oponibilidad atenuada. Uno seria la fama o reputacion, lo que por cierto
constituye una novedad de los tltimos afios.

Efectivamente, son numerosos los casos que podrian traerse a colacion
para ilustrar la preferencia del Tribunal por la libertad de expresion sobre
la fama *%, lo que ademds est4 justificado si tenemos en cuenta que el CEDH
no reconoce tal derecho. Ninguna disposicion del Convenio garantiza ex-
presamente un derecho a la fama. Esto explica que esta no haya sido pro-
tegida mas que cuando constituia una restriccion legitima a la libertad de
expresion en cuanto componente de «la proteccion de los derechos de los
demas» 4939,

48 Segiin S. SMET, «Freedom of expression and the right to reputation: human
rights in conflict», 26 American University International Law Review 183 2010-2011,
p- 236) , en conjunto, la jurisprudencia del Tribunal en los asuntos de difamacioén si-
gue un sistema que se puede llamar de «concordancia practica» en el que ninguno de
los derechos en conflicto puede considerarse predominante.

49 Un estudio detallado de la jurisprudencia del antiguo y del nuevo Tribunal
pondria de manifiesto, estadisticamente al menos, la prevalencia reconocida a la liber-
tad de expresion en caso de conflicto con la salvaguardia de la reputaciéon de los de-
mas. El favor reconocido a la libertad de expresién parece indiferente a la identidad
de las personas que reivindiquen la proteccién de su reputacién o su honor. Todos son
entregados a la misma suerte tanto si se trata de empleadores (SSTEDH de 29 de fe-
brero de 2000, asunto Fuentes Bobo c. Espaiia, N. 39293/98; de 21 de enero de 1999,
asunto Fressoz y Roire c. Francia), de asalariados (en el caso concreto, cazadores de
focas) (STEDH de 20 de mayo de 1999, asunto Bladet Tromso y Stensaas c. Noruega,
N. 27980/93), médicos (en particular, cirujanos: SSTEDH de 2 de mayo de 200, asun-
to Bergens Tidende y otros c. Noruega, N. 25132/95; de 16 de noviembre de 2004,
asunto Selisto c. Finlandia, N 57767/00; de 11 de octubre de 2007, asunto Kanello-
poulou c. Grecia, N 29504/05)de personalidades politicas (STEDH de 29 de septiem-
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La sobreproteccién conferida de esta manera al derecho a la libertad
de expresidon en comparacion con la proteccion de la fama de los demds
parece corregirse en la jurisprudencia de los tltimos afios del Tribunal 3! 2,

bre de 1999, asunto Dalban c. Rumania, N. 28114/95) o incluso de empresas (Senten-
cia de la Gran Sala de 15 de febrero de 2005, asunto Steel y Morris c. Reino Unido, N.
68416/01). Esta orientacién, ha sido a menudo criticada por la doctrina G. COHEN
JONATHAN, «Abus de droit et libertés fondamentales» en Au Carrefour des drotis,
Meélanges en I"honneur de L. Dubouis, Dalloz ,2002, pagina 538; G. MORANGE, «La
protetion de la réputation ou des droits d’autrui et la liberté d’expression» en Libertés,
justice, tolerante. Mélanges en hommage au Doyen G. Cohen Jonathan, Tomo 1I,
Bruylant, 2004, pp 1249 y ss.

Excepcionalmente el Tribunal Europeo ha fundado la ventaja reconocida a la li-
bertad de expresion en la existencia de una jerarquia: en la STEDH de 2 de mayo de
2000, asunto Bergens Tidende y otros c. Noruega, (N. 26132/95) el Tribunal dijo que
no podia «considerar que el interés evidente del doctor R... en proteger su reputacion
profesional era suficiente para primar el importante interés publico en preservar la li-
bertad de prensa de proporcionar informaciones sobre cuestiones que presentan un in-
terés publico legitimo». Pero habitualmente, la prevalencia reconocida a la libertad de
expresion resulta de la ponderacién de los dos derechos en conflicto: la proteccion de
la reputacién de los demds pesa sistematicamente menos que la defensa del derecho
garantizado por el art. 10.1 CEDH. De esta manera, los individuos se han convertido
en «rehenes del interés publico legitimo» vinculado a todo debate general.

30 E. BREMS, Introduction to Conflicts between fundamental rights, (E. Brems
ed., 2008) 1, 4-6, ofrece una clasificacion de las formas de razonar de los tribunales y
del legislador al resolver conflictos entre derechos.

31 El cambio de actitud del Tribunal resulta especialmente notable si tenemos
en cuenta que se aplica a la salvaguardia de la reputacién de un personaje politico,
particularmente controvertido que ocupaba en el espectro politico una posicién consi-
derada extremista (STEDH, Gran Sala, de 22 de octubre de 2007, asunto Lindon
Otchakovsky-Laurens y July c. Francia, N. 21279/02 y 36448/02). La solucién adop-
tada resulté tanto mas inesperada por no atender, contrariamente a lo que hubieran
querido los jueces discrepantes (Rozakis, Bratza, Tulkens y Sikuta) a la naturaleza de
las ideas («buenas» o «malas») para hacer depender de ello la proteccién de la reputa-
cion. La revalorizacién de la proteccidn de la reputacion de los demas constituye ade-
mas un objetivo claro de muchos jueces, que consideran que no solamente deben lu-
char contra los abusos de los medios de comunicacién de masas, sino también, y quizas
sobre todo, hacer entrar en el Derecho del Convenio un verdadero derecho a la fama
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Del mismo modo, puede parecer curioso que el Tribunal Europeo, tan
proclive al uso de la doctrina del «Derecho vivo» no haya erigido el respe-
to a la fama en derecho fundamental auténomo derivandolo del propio Con-
venio 3. Ademas, el Tribunal, ha erigido el derecho a la proteccion de la
fama en componente del derecho al respeto a la vida privada: STEDH de
15 de noviembre de 2007, asunto Pfeifer c. Austria, N. 12556/03°* (con
Voto particular discrepante del juez Loucaides).

que disponga de un estatuto similar al de la libertad de expresion. Es significativo en
este sentido el Voto particular concurrente del magistrado Loucaides a la STEDH de
22 de octubre de 2007, asunto Lindon Otchakovsky-Laurens y July c. Francia. En efec-
to, puede parecer paraddjico que el Convenio proteja explicitamente derechos de im-
portancia menor (como el secreto de la correspondencia) y que margine un elemento
principal del valor humano como es en definitiva la dignidad de la persona. Ha de
recordarse que el derecho a la fama y al honor esta reconocido tanto por el art. 12 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como por el art. 17 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

32 Varios autores piensan que la técnica del TEDH para resolver conflictos es
préxima a la de la «concordancia practica» del Tribunal Constitucional Federal ale-
man, intentando salvar ambos derechos, pero en muchos casos ha de elegir. Véase O.
DE SCHUTTER & F. TULKENS, «Rights in Conflict: The European Court of Human
Rights as a Pragmatic Institution», en Conflicts between fundamental rights, Eva Brems
ed., 2008, p. 203. Y S. SMET, n. 50, pp. 188 y ss.

33 Es verdad que, textualmente, la proteccién de la fama no es mis que un moti-
vo admisible de limitacion de la libertad de expresion, pero esta consideracion técnica
no parece determinante si tenemos en cuenta la interpretaciéon «manipulativa» (dicho
sea sin sentido peyorativo alguno) que ha hecho el Tribunal del art. 4. CEDH para
concluir la aplicabilidad del art. 14 (STEDH de 18 de julio de 1994, asunto Karlheinz
Schmidt c. Alemania, serie A, 291-B). La consagracion de un derecho a la proteccién
de la fama es legitima no solamente desde el punto de vista del cardcter fundamental
de la misma en la sociedad democritica, sino también por la mutacién de la prensa,
que se ha convertido mas que nada en una actividad econémica preocupada de obte-
ner la mdxima rentabilidad econdmica y con clara tendencia a considerar que solo tie-
ne que rendir cuentas ante ella misma.

34 En el asunto Pfeifer, este iltimo demandé a un semanario de derechas que le
habia acusado de haber formado una asociacién para cazar a determinada persona por
haber banalizado en un articulo los crimenes nazis, persona ésta tltima que habia aca-
bado suiciddndose.
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Pero la fama y el honor estan reconocidos en el art. 12 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos (DUDH en lo sucesivo) y en el art.
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP en ade-
lante).

Esto, y acaso la mutacién del papel de la prensa, que muchas veces se
comporta como mera actividad econdmica preocupada de obtener la méxi-
ma rentabilidad y con tendencia a rendir cuentas solo ante ella misma, pa-
rece que vienen induciendo al TEDH a reconocer tal derecho, reconducién-
dolo bajo el rétulo «proteccion de los derechos de los demas».

Dos casos merecen ser traidos a colacién en este sentido. En uno de
ellos, asunto Lindon y otros >3, se estimd un recurso a un personaje tan in-
discutiblemente publico y politico como Jean-Marie Le Pen.

Los hechos fueron los siguientes. Lindon y su editor habian escrito una
novela contra Le Pen y un director de revista se habia solidarizado con ellos.
La novela, inspirada en hechos reales, concretamente en el asesinato de un
joven marroqui por un militante del partido de Le Pen, asimilaba a este
dltimo a un «jefe de una banda de asesinos», afirmaba que el asesinato del
joven marroqui habia sido «recomendado» por Le Pen y calificaba a este
dltimo como «vampiro que se alimenta de la acritud de sus electores pero
también a veces de su sangre».

El TEDH consideré que el semanario habia vulnerado el derecho a la fama o re-
putacién, que considera implicito en el art. § CEDH.

Los hechos son un poco largos:

P. escribié un articulo en una revista liberal, diciendo que los judios habian de-
clarado la guerra a Alemania en 1933 y banalizando los crimenes nazis. Pfeifer lo acusé
de neonazi. P. se querell6 pero perdié el pleito.

El Ministerio Fiscal emprendié un proceso contra P. en virtud de la legislacién
sobre prohibicién del nacional socialismo. P. se suicidé. Un semanario de derechas
acus6 a Pfeifer y a otros de haber formado una asociacién para cazar a P, hasta que lo
habian conseguido. Pfeifer demandé al semanario. En la instancia gané Pfeifer pero
perdi6 en apelacién. El TEDH, a pesar de que la critica fuera politica considerd que se
habia dafiado la fama o reputacién de Pfeifer.

3 STEDH de 27 de septiembre de 2007, asunto Lindon y otros c. Francia, N.
21279/02 y 36448/02.
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Las autoridades francesas habian condenado a multas y a indemnizar
dafos y perjuicios y el TEDH confirm¢ este criterio, considerando que la
critica proferida contra Le Pen atizaba la violencia y el odio y no podia
quedar protegida bajo el paraguas del art. 10 CEDH.

El otro asunto al que quisiera hacer referencia es uno en que el TEDH
explicitamente reconduce el derecho a la fama al derecho al respeto a la
vida privada. Es el asunto Pfeifer>, en el que este dltimo demand6 a un
semanario de derechas que le habia acusado de haber formado una «aso-
ciacion para cazar» a determinada persona por haber banalizado en un arti-
culo los crimenes nazis, persona ésta ultima que habia acabado suicidan-
dose. El TEDH considerd que el semanario habia vulnerado el derecho a
la fama o reputacién, que considera implicito en el art. § CEDH .

El derecho que si aparece en el Convenio y que podemos considerar
de oponibilidad atenuada es el del respeto a la intimidad de la vida priva-
da. La proteccién concedida por la jurisprudencia europea al respeto a la
fama de los demds se inscribe en un movimiento més amplio de reforza-
miento de la proteccion de la vida privada que incide en primer lugar en la
intimidad de la vida privada 38,

La libertad de expresién goza en su conflicto con este derecho de un
amplio espacio, pero no de una superioridad jerdrquica, sino que ha de ser

56 STEDH de 15 de noviembre de 2007, asunto Pfeifer c. Austria, N. 12556/03.

57 Articulo 8: Derecho al respeto de la vida privada y familiar:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad puiblica en el ejercicio de este dere-
cho salvo cuando esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de terceros».

38 Véase P. WACHSMANN, «Le droit su secret de la vie privée» en Sudre, F. (dir.),
Le droit au respect de la vie privée au sen de la Convention Européene des droit de
[’homme, Nemesis-Bruylant, coll Droit et justice, N. 63, 2005, p. 151; E. DREYER
«Observationes sur quelques applications récentes de I’article 10 de la Convention
européenne (Janvier 2006-janvier 2007)» RTEDH 2007, p. 639.
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ponderada. Pues bien, el elemento determinante de la conciliacion entre los
dos derechos es la contribucidn de la publicacién o del mensaje al debate
de interés general o de interés publico.

En este sentido puede considerarse de gran relevancia el asunto
Hannover>°, de 2004. En él, el TEDH, sin perjuicio de reiterar su conoci-
da doctrina sobre las ideas que chocan y la prensa como «perro guardian»,
avanza en el reconocimiento de la vida privada cuando una publicacién no
enriquece el debate publico, a pesar de la curiosidad del piblico y del inte-
rés comercial de las revistas.

El asunto versaba sobre la publicacién en diferentes momentos de una
serie de fotografias de Carolina de Modnaco. La jurisdiccion ordinaria ya
habia estimado su pretension de prohibir la publicacién de algunas en las
que aparecia con un amigo al fondo del patio de un restaurante y otras en
que aparecia con sus hijos, quedaban otras que no tenian la menor trascen-
dencia publica: montando a caballo, en un restaurante con un amigo, es-
quiando, saliendo de su domicilio, jugando al tenis y dando un tropezén.

El TEDH aplico el art. 8 CEDH y la Resolucion 1165 (1998) de la
Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa sobre el derecho a la vida
privada; record6 que habia de poner el acento en la eventual contribucién
que las fotos aportaban al debate de interés general, en que la prensa, como
«perro guardian» en una democracia, debe comunicar ideas e informacio-
nes sobre cuestiones de interés publico.

Por ello, aunque de acuerdo con la legislacidn del pais, Carolina podia
ser calificada como «personalidad absoluta», aunque existia interés del pu-
blico e interés comercial de las revistas, la publicacién de las fotos no con-
tribuia al debate de interés general, se trataba de fotos no tomadas durante
actos en el cumplimiento de funciones oficiales y que se referian a detalles
de su vida privada.

9 STEDH de 24 de junio de 2004, asunto Hannover c. Alemania, N. 59320/00.
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4. INCORPORACION DE LA DOCTRINA SULLIVAN Y LINGENS
EN ESPANA

Segun Muiloz Machado, la situacién actual de los medios de comuni-
cacion, en la que, siempre que se comporten con una minima diligencia,
no tienen que temer condenas a indemnizaciones millonarias, se deriva de
la Sentencia Sullivan y en particular de la doctrina segun la cual: primero,
los errores son inevitables para respirar; segundo, ha de probarse la mali-
cia del difamador; tercero, ha de probarse la falta de veracidad del difama-
dor. Esta doctrina le permite jugar a la prensa su papel de «perro guar-
dian» de las libertades.

En Espana la prensa parece ejercer también ese papel, y esto nos exige
preguntarnos si hay o hubo una Sentencia Sullivan en Espafia, plantearnos
cudl es la situacion en cuanto a la carga de la prueba en los procesos por
difamacién y vulneracion de la intimidad. Pues bien, al respecto han de
hacerse las siguientes observaciones:

Solemos atribuir la privilegiada posicion de la prensa entre nosotros a
que el Tribunal Constitucional la ha dotado de posicién preferencial sobre
los derechos que entran en colisién con ella, como honor, intimidad y pro-
pia imagen, y se justifica esa posicion preferencial por su conexion con la
democracia.

Pues bien, es preciso sefialar que ya desde la STC 6/1981, de 16 mar-
70, nuestro Tribunal Constitucional venia subrayando la importancia de las
libertades informativas para la democracia. Y que desde la STC 159/1986,
del 16 diciembre, el Tribunal Constitucional venia hablando de posicién
preferencial de la libertad de expresion.

Sin embargo, la incorporacion de la jurisprudencia Sullivan a nuestro
sistema se produce en la STC 6/1988, de 21 enero, casi 10 afios después
de la aprobacion de la Constitucion.

Efectivamente, a partir de este momento, las reglas que rigen en mate-
ria de prueba, que entre nosotros serian el 24.2 CE y el 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, serdn desplazadas en la materia por los principios que
sienta la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Es ficil encontrar Sentencias en las que la sustancia de la Senten-
cia Sullivan que se incorpora a nuestro ordenamiento en un proceso la-
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160 161 162

boral °”, se extiende al ambito civil °* y al ambito penal °~ e incide no sola-
mente en la libertad de informacién sino también en la de expresién . Son
Sentencias en las que el informante debe acreditar s6lo la veracidad, la di-
ligencia en la busqueda de la informacién y en las que si el afectado por la

informacion cree que se han hecho publicos datos deshonrosos innecesa-

riamente para la informacién ha de probar que es asi %.

% La doctrina se importa con un caso laboral: STC 6/1988, de 21 de enero. El
seflor Crespo Martinez, tras haber prestado servicios laborales en periédicos depen-
dientes del extinto Organismo Auténomo Medios de Comunicacién Social del Esta-
do, paso en 1981 a prestarlos en la Oficina de Prensa del Ministerio de Justicia, con la
categoria profesional de Redactor, adscrito a la Subsecretaria del Ministerio y depen-
diendo directamente del Jefe de Gabinete de Prensa del mismo. Por Resolucién de la
citada Subsecretaria de 12 de febrero de 1985 fue despedido por la comisién de una
falta muy grave de deslealtad y abuso de confianza y otra leve de ausencia al trabajo,
por lo que interpuso demanda. En el FJ 5 se recibe la jurisprudencia Lingens e indi-
rectamente la Sullivan: 1.°) Se protege la informacién veraz, esto es, la buscada con
diligencia, no la absolutamente verdadera. 2.°) No se protege la «actual malice», el insul-
to, la expresion despreciativa innecesaria para informar, lo cual es distinto de las operacio-
nes de introspeccioén que requeria el «animus iniuriandi». 3.°) Ademds, para que el ejerci-
cio del derecho a la informacién goce de proteccion constitucional los hechos deben encerrar
trascendencia publica. Se concluye: «El despido, en definitiva, se produjo, en este caso,
con dafio para la libertad de informacién de quien recurre, pues ni la sancién recayé por
incumplimiento de un deber de secreto, ni se acreditd en juicio la negligencia o el
animus nocendi que pudiera haber concurrido en su transmision, versando la informa-
cién misma sobre hipotéticas anomalias que habrian de merecer la atencidn publica».

61 STC 232/1993, de 12 de julio, una de las dos mas importantes. Se recibe la
doctrina Sullivan del reportaje neutral, pero se explica que: El que se limita a repro-
ducir lo que dice otro ha de probar que se limita a eso. El que genera la noticia que se
reproduce ha de ser veraz. Las dos publicaciones deben revestir trascendencia publi-
ca. También STC 171/1990, de 12 de noviembre.

62 STC 105/1990, de 6 de junio: traslacién de Sullivan al &mbito penal. Se apli-
ca STC 6/1988: veracidad: FJ5. Pero se aprecia que concurrié malicia (dnimo no in-
formativo) y se deniega el amparo solicitado. También SSTC 200/1998, de 14 de oc-
tubre y 29/2009, de 26 de enero.

63 STC 151/2004, de 20 de septiembre.

64 Otros casos de aplicacién de la STC 6/1988 serfan los siguientes. En la
STC139/1995, de 26 de septiembre, se invoca doctrina veracidad (FJ 7) y se aplica a
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También se puede constatar que, entre nosotros, lo que hace mas vul-
nerable el honor de las personas con relevancia ptblica es el régimen de la
carga de la prueba.

La STC 112/2000, 5 mayo, es muy expresiva al respecto %. Se trataba
de un articulo publicado por la revista Epoca titulado «el Falcon Crest es-
panol» en el que se incluian datos de la vida privada de una persona sin
notoriedad publica de forma que desmerecia a los ojos de los demés. El
Tribunal, con citas de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en particular del caso Lingens, recalca que el honor de las per-
sonas con notoriedad publica es igual que el de los particulares. Pero estos
ultimos no tienen la carga de probar que las expresiones deshonrosas son
extrafias al discurso informativo, por lo que el propio Tribunal lo exami-
nard de oficio.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Deliberadamente llamamos consideraciones finales a las que vamos a
realizar para concluir nuestra exposicion, ya que no se trata de un elenco

un reportaje de la revista «Intervit», llegdndose a la conclusion de que la informacién
no era veraz y denegando el amparo. También se cita la STC 6/1988, con resultado de
negar la veracidad de lo publicado en la STC 28/1996, de 26 de febrero, en la que se
indica que las indagaciones deben ser mds profundas cuando mds grave es la informa-
cién. En la STC 110/2000, de 5 de mayo, se aplica la STC 6/1988 a un articulo escrito
por unos ecologistas contra un Alcalde y se considera dentro del art.20 CE por ser
veraz y no malicioso. En la STC 158/2003, de 15 de septiembre se aplica la STC 6/
1988 a una informacidn vertida sobre un despacho de abogados y se considera dentro
del art. 20 CE por ser veraz y no maliciosa. En la STC 61/2004, de 19 de abril, se
recoge una amplia cita de Sentencias que repiten la doctrina de la veracidad de la STC
6/1988 a una noticia publicada sobre acoso sexual y se considera dentro del art.20 CE
por ser veraz.

% STC 49/2001, de 26 de febrero la confirma. Aqui el actor es un personaje pu-
blico que ataca a otro que también lo es y justifica en el marco de la dureza de la polé-
mica la dureza de sus palabras. (Ramén Mendoza viene a llamar hijo de chorizo a José
Maria Garcia).
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de conclusiones que pretendan dejar cerrado el tema, sino de una invita-
cién a la reflexién y en su caso al didlogo.

1.°) La primera reflexion que suscita el estudio de las sentencias prin-
cipales que en materia de libertad de expresion han dictado el TSEEUU y
el TEDH es que existen muchos regimenes de la libertad de expresion com-
patibles con la democracia: el de Estados Unidos antes de 1919, el de Es-
tados Unidos antes de la sentencia Sullivan, el europeo antes del asunto
Lingens, el europeo después del asunto Lingens, etc. Todos estos sistemas
han sido o son democréticos, por lo que no existe, de momento, un modelo
juridico de la prensa que pueda reclamar para si la coesencialidad a la de-
mocracia.

Concretamente, el régimen de la prensa actualmente vigente en Esta-
dos Unidos y en Europa tiene pendiente la explicacion de por qué han de
padecer, como padecen, el honor y la intimidad de las personas publicas.

No obstante, tal vez deba afiadirse que unos regimenes de la libertad
de expresion podrian considerarse mds propios de la democracia que otros.

2.°) Una segunda reflexién que suscita el estudio anteriormente reali-
zado es que los grandes cambios se producen a veces no merced a declara-
ciones grandilocuentes y solemnes, sino en virtud de la letra pequefia de
las cosas. Hemos visto, en este sentido, como el cambio de la carga de la
prueba en la difamacion (Sullivan) ha supuesto un terremoto en el régimen
juridico de la prensa.

Como hemos visto, la situacién actual de los medios de comunicacién,
en la que, siempre que se comporten con una minima diligencia, no tienen
que temer condenas a indemnizaciones millonarias, se deriva de la senten-
cia Sullivan y en particular de la doctrina segtn la cual: primero, los erro-
res son inevitables para respirar; segundo: ha de probarse la malicia del
difamador; tercero, ha de probarse la falta de veracidad del difamador. Esta
doctrina le permite jugar a la prensa su papel de «perro guardidn» de las
libertades.

3.°) En nuestro pais la prensa parece ejercer también ese papel, y esto
nos ha exigido preguntarnos si hay o hubo una Sentencia Sullivan en nues-
tra jurisprudencia, plantearnos cudl es la situacién en cuanto a la carga de
la prueba en los procesos por difamacién y vulneracion de la intimidad.
Pues bien, al respecto han de hacerse las siguientes observaciones:

ReDCE. Afio 10. Niim. 19. Enero-junio/2013. Pdgs. 271-309.



La libertad de comunicacién en Estados Unidos y en Europa 307

Solemos atribuir la privilegiada posicién de la prensa entre nosotros a
que el Tribunal Constitucional la ha dotado de posicidn preferencial sobre
los derechos que entran en colisioén con ella, como honor, intimidad y pro-
pia imagen, y se justifica esa posicion preferencial por su conexién con la
democracia.

Es preciso sefnalar que ya desde la STC 6/1981, de 16 marzo, nuestro
Tribunal Constitucional venia subrayando la importancia de las libertades
informativas para la democracia. Y que desde la STC 159/1986, del 16 di-
ciembre, el Tribunal Constitucional venia hablando de posicién preferen-
cial de la libertad de expresion.

Sin embargo, la incorporacion de la jurisprudencia Sullivan a nuestro
sistema se produce en la STC 6/1988, de 21 enero, casi 10 afios después
de la aprobacién de la Constitucion.

Efectivamente, a partir de este momento, las reglas que rigen en mate-
ria de prueba, que entre nosotros serian el 24.2 CE y el 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, serdn desplazadas en la materia por los principios que
sienta la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Es facil encontrar Sentencias en las que la sustancia de la Sentencia
Sullivan que se incorpora a nuestro ordenamiento en un proceso laboral,
se extiende al &mbito civil y al dmbito penal e incide no solamente en la
libertad de informacién sino también en la de expresion. Son Sentencias
en las que el informante debe acreditar sdlo la veracidad, la diligencia en
la busqueda de la informacién y en las que si el afectado por la informa-
cién cree que se han hecho publicos datos deshonrosos innecesariamente
para la informacion ha de probar que es asi.

También se puede constatar que, entre nosotros, lo que hace méas vulne-
rable el honor de las personas con relevancia publica es el régimen de la car-
ga de la prueba. La STC 112/2000, 5 mayo, es muy expresiva al respecto.

Resumen:
El trabajo compara la libertad de comunicacion en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Estados Unidos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero
partiendo de la primera de ellas. Existen diferencias, que se especifican. Los textos
reguladores invitan a hablar de dualidad de modelos. Pero tal vez sea excesivo. Con-
sideraciones finales: 1) existen muchos regimenes de la libertad de expresion com-
patibles con la democracia: el generado a partir de la sentencia Sullivan en Esta-
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dos Unidos, (en Europa, Lingens) no es el vinico, aunque en la actualidad se consi-
dera el mds coherente con ella, lo que no se discute. 2) Los grandes cambios se pro-
ducen a veces en virtud de detalles aparentemente pequeiios. El cambio de la carga
de la prueba en la difamacion (Sullivan) ha supuesto un terremoto en el régimen
Jjuridico de la prensa. La doctrina Sullivan se puede resumir en los siguientes pun-
tos: primero, los errores son inevitables para respirar; segundo: ha de probarse la
malicia del difamador, tercero, ha de probarse la falta de veracidad del difamador.
Esta doctrina le permite jugar a la prensa su papel de «perro guardian» de las li-
bertades. 3.°) En nuestro pais la prensa parece ejercer también ese papel, y esto nos
exige preguntarnos si hay o hubo una Sentencia Sullivan en nuestra jurisprudencia;
solemos atribuir la privilegiada posicion de la prensa entre nosotros a que el Tribu-
nal Constitucional la ha dotado de posicion preferencial sobre los derechos que en-
tran en colision con ella, como honor, intimidad y propia imagen, y se justifica esa
posicion preferencial por su conexion con la democracia; pues bien, ya desde la
STC 6/1981, de 16 marzo, nuestro Tribunal Constitucional venia subrayando la im-
portancia de las libertades informativas para la democracia; y desde la STC 159/
1986, del 16 diciembre, venia hablando de posicion preferencial de la libertad de
expresion; sin embargo, la incorporacion de la jurisprudencia Sullivan a nuestro
sistema se produce en la STC 6/1988, de 21 enero, casi 10 aiios después de la apro-
bacion de la Constitucion.

Palabras Clave: Libertad de expresion, libertad de comunicacion; Sullivan; Lingens;
posicion preferente; carga de la prueba; perro guardian; democracia.

Abstract:
This paper compares the freedom of communication in the jurisprudence of the Su-
preme Court of the United States and the European Court of Human Rights, depart-
ing from the first one. It is noted that there are differences, as specified. Regulatory
texts invite to speak of two models, though this may be a far-fetched statement. This
paper makes the following concluding remarks: 1) there are many conceptions of
freedom of expression that are compatible with democracy: the one derived from
the Sullivan judgment in US, (and in Europe from the Lingens judgment) is not the
only one, although currently it is considered the most consistent with it, which is not
discussed here. 2) Major changes sometimes occur under seemingly small details,
but after the fine print. In this sense, the shift of the burden of proof in defamation
cases (Sullivan) has been an earthquake in for the legal regime governing the press.
The Sullivan doctrine can be summarized as follows: first, errors are inevitable, as
[freedom of speech needs a «breathing space»; second, the malice of those who de-
Jame must be proved; third, it is necessary to prove the lack of veracity of the slan-
derer. This doctrine allows the press to play its role of «watchdog» of freedom; 3)
thirdly, in our country, the press also seems to play that role, and this requires us to
ask whether there is, or ever was, a Sullivan judgment in our jurisprudence. We tend
to attribute the privileged position of the press among us to the fact that the Consti-
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tutional Court has given preferential consideration to freedom of speech when it is
in conflict with honor, intimacy privacy and self-image. This preference is justified
by its connection to democracy. Since the STC 6/1981 of 16 March, our Constitu-
tional Court had been stressing the importance of freedom of information for de-
mocracy, and since the STC 159/1986 of 16 December, the Constitutional Court came
to suggest the preferential position of freedom of expression. However, the incorpo-
ration of the Sullivan doctrine in the Spanish system takes place through STC 6/1988
of 21 January, almost ten years after the passage of the Constitution.

Keywords: Freedom of expression, freedom of communication, Sullivan, Lingens,
preferred position, burden of proof, watchdog, democracy.
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