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THE FREEDOM OF EXPRESSION IN THE JURISPRUDENCE OF THE (ZERMAN
FEDERAL CONSTITUTIONAL COURT

CARLOS VIDAL PRADO"
(Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid)

RESUMEN: Se analiza en este articulo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn
sobre la libertad de opinidn o expresion (Meinungsfreibeit). Es indudable la autoridad y la influencia
del Tribunal alemdn en otros tribunales europeos, y de rodo el mundo, tanto nacionales como internacio-
nales. A partir de las previsiones del articulo 5 de la Grundgesetz, el TCF alemdn concluye que, en un
Estado social estructurado de modo plural, y basado en el concepto de la democracia liberal, cualquier
opinidn, también aquellas que difieren de las concepciones predominantes, es digna de proteccion. En
una democracia, la libertad de expresion tiene cardcter constitutivo.

ABSTRACT: This work analyzes the jurisprudence of the German Federal Constitutional Court on the
[freedom of opinion and expression (Meinungsfreibeit). Is no doubt about the authority and the influence
of the German Court in other European courts, and of all the world, both national as international.
Starting from the article 5 of the Grundgesetz, the German Federal Constitutional Court concludes
that, in a Social State structured of mode plural and based in the concept of the liberal democracy, any
opinion, also those that differ from them conceptions ruling, is worthy of protection. In a democracy,
the freedom of expression has character establishing.

ParaBras Crave: Tribunal Constitucional federal alemdn, libertad de expresion, garantias de los
derechos fundamentales.

KeYworps: German Federal constitutional Court, Freedom of expression, Guarantees of funda-
mental rights.

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn es, sin lugar a
dudas, la pionera y mds influyente en el continente europeo!. Todos los paises

* Catedrético de Derecho Constitucional. Secretario de la Revista de Derecho Politico (http://revistas.uned.
es/index.php/derechopolitico).

Departamento de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Educacién a
Distancia. Obispo Trejo, 2. 28040 Madrid. Email: cvidal@der.uned.es.

! La propia doctrina alemana es consciente de esta capacidad de influencia, como se pone de relieve en

WaHL (2001), pp. 45-46.
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que tienen, a semejanza de Alemania, un sistema de control concentrado de
constitucionalidad, miran al BVerfG como espejo en el que reflejarse, y como
modelo a seguir o, a veces, a confrontar. Porque no siempre la influencia es por
imitacién, sino que en ocasiones lo que se produce es el didlogo entre tribunales,
el intercambio de ideas y opiniones. Este didlogo, por cierto, es muy necesario,
cada vez mds, sobre todo —en el 4mbito europeo— en relacién con los retos que
plantea el desarrollo de la integracién europea y, en concreto, la relacién de los
tribunales constitucionales nacionales con el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En el dmbito internacional, los retos de la globalizacién y otros como
los del terrorismo internacional? hacen también aconsejable esta comunicacién
o didlogo entre tribunales.

Pero hablamos de un didlogo que debe ser, como apunta muy acertadamente
De Vergottini, cientificamente adecuado, lo cual no siempre sucede. Asi, el ilustre
constitucionalista italiano, a la vez que reconoce que existen significativos flujos
de informacién entre los pronunciamientos emitidos por los distintos 6rdenes
judiciales, a veces el recurso al lugar comun del puede “esconder improvisaciones
comparatisticas a menudo carentes de fundamento y, en todo caso, cientificamente
impropias”3. Muchas veces, mds que didlogo, hay un simple recurso a la compa-
racién, y en lugar de un didlogo lo que encontramos es un mondlogo.

No obstante, como se ha puesto de relieve en los dltimos anos, son cada vez
mds los casos en los que los tribunales de un pais recurren al derecho comparado
y a la jurisprudencia de tribunales extranjeros e internacionales (incluso a citas
de la doctrina constitucionalista o comparatista®) para llevar a cabo no sélo una
comparacién, sino una fundamentacién mds robusta de sus pronunciamientos
judiciales. Es lo que algunos han llamado comunicacién transjudicial®, que puede
ser horizontal (la que se da cuando tribunales nacionales usan jurisprudencia de
tribunales extranjeros, a su mismo nivel) o vertical (entre tribunales nacionales y
supranacionales o internacionales)®. No siempre es undnime el reclamo de que
se produzca este didlogo entre tribunales, e incluso que utilicen los precedentes

2 Grorrr (2013).

3 DE VErRGOTTINI (2011).

4 PEGORARO y FIGUEROA (2017). PEGORARO (2013 y 2007).
5> SLAUGHTER (2005), especialmente el segundo capitulo.

6 NOGUEIRA ALCALA (2011), p. 19.
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de tribunales extranjeros o de organizaciones supranacionales: en ocasiones, hay
resistencias, COmo pasa en ciertos sectores en Estados Unidos’.

De todos modos, creo que, si existe un dmbito en el que no caben dudas de
que se produce este verdadero didlogo, no solamente entre tribunales nacionales,
sino entre ellos y los internacionales, es el de los derechos fundamentales y su
protecciénd, en el que todos los Estados reciben influencia de la comunidad in-
ternacional. Y, a su vez, los tribunales internacionales (singularmente el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos) toman como referencia la jurisprudencia de algunos tribunales nacionales,
de modo que se produce una cierta influencia reciproca y multilateral.

En esta misma linea, si decfamos que muchas miradas se dirigen, en general,
a la jurisprudencia constitucional alemana, hay un aspecto en el que, particular-
mente, es indiscutible la influencia no solamente de la jurisprudencia, sino de la
doctrina germana: la teorfa y la dogmadtica sobre los derechos fundamentales que
se desarrolla en Alemania en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial.
Influencia que trasciende los limites europeos, pues paises de todo el mundo se
han fijado en las construcciones doctrinales y jurisprudenciales germanas®.

Sin duda, en el desarrollo de la teorfa sobre los derechos fundamentales han
tenido mucho que ver las experiencias con el nacionalsocialismo, asi como la
“entrega” al socialismo de la “Repuiblica Democrética Alemana”. La propia ela-
boracién de la Ley Fundamental de Bonn estuvo marcada por estos elementos.

Muchas de las Constituciones europeas posteriores a la Ley Fundamental
de Bonn (en adelante, LFB) tomaron como modelo aspectos concretos de ésta,
especialmente los paises que, al igual que Alemania, salian de dictaduras o de
regimenes totalitarios que no respetaban los derechos fundamentales. Asi, por
ejemplo, ocurrié con la Constitucién espafiola.

7 Grorpl (2013); en donde expone que hay sectores de la Corte Suprema de Estados Unidos que se resisten
a esta técnica, mientras que otros casos, como el de la Corte Constitucional de Suddfrica, son ejemplo de
amplia utilizacién del precedente extranjero. Me remito a la amplia bibliograffa allf citada.

8 PINTO BasTOS JUNIOR (2007), pp. 261-264.

9 Las referencias doctrinales a la iuspublicistica y a la jurisprudencia alemanas son frecuentes en Latinoamérica
y en Asia, por ejemplo. Quizd puede decirse que la Corte Suprema de Estados Unidos es la referencia para
los sistemas de control de constitucionalidad difuso, y el Tribunal Constitucional alemdn lo es para los
sistemas de control concentrado. En la pdgina web del CELE, Centro de Estudios en Libertad de Expresion
y Acceso a la Informacidn, de la Universidad de Palermo (Argentina), solamente hay jurisprudencia local
de dos paises: Estados Unidos y Alemania:
http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/alemania.heml
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También en América Latina se presta especial atencién a la doctrina y juris-
prudencia alemanas en general, y aquélla sobre los derechos fundamentales en
particular, especialmente a partir de los afios ochenta del siglo pasado, en los que,
después de algin tiempo de dictaduras militares, se produjo un masivo y progre-
sivo retorno a las democracias representativas'0. Monografias como la 7eoria de
los Derechos Fundamentales, de Robert Alexy, o los trabajos de Peter Hiberle, se
han difundido ampliamente por los paises de habla hispana. Y, a través de ellos,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn se ha ido trasladando a
todos esos paises y a sus correspondientes operadores juridicos. Es cierto que, en
algunos casos, las citas del tribunal alemdn (como las de los tribunales extranjeros
o internacionales) no se toman como punto de partida para un didlogo, sino que
sirven para justificar un cierto mondlogo del tribunal que hace uso de ella, como
se ha dicho que ocurre en el caso chileno, cuyo Tribunal Constitucional empieza
a llevar a cabo esta préctica sobre todo a partir de 200711,

Pues bien, entre estos derechos fundamentales, como no podia ser de otra
manera, cobra especial relevancia el de la libertad de opinién o de expresién. Por-
que, “tal y como la LFB garantiza la libertad de opinidn, da preferencia al interés
publico, y también a la informacién critica sobre el Gobierno, frente al interés
del Gobierno por preservar su poder”'?. La famosa sentencia Liith, de la que
hablaremos mds adelante, ha sido un referente para la doctrina y jurisprudencia
constitucional en muchos paises, europeos y americanos!3.

10 LANDA (2002), pp. 49-71. En concreto, en la pdgina 51 dice lo siguiente: “La dogmdtica y la justicia
constitucionales tienen como desaffo pendiente, revisar sus propias fuentes doctrinarias que le permitan
otorgar a los derechos fundamentales un rol protagénico en el fortalecimiento del Estado constitucional en
América Latina. Para lo cual, se debe investigar atentamente, pero con beneficio de inventario, la propia
historia y teorfas de los derechos fundamentales que aporta la dogmdtica europea y en particular la alemana,
en la medida que después de la Segunda Guerra Mundial, constituye una fuente ineludible de estudio y
desarrollo de los derechos humanos y, que en el actual proceso de globalizacion politico-cultural, resulta
védlida también presentarla para Latinoamérica”. También son frecuentes las referencias de autores como
Rubén HERNANDEZ VALLE (por ejemplo, en su libro (en dos tomos) E/ Derecho de la Constitucién (2008).

11 NOGUEIRA ALCALA (2011), p. 43 y p. 61. También critica la discrecionalidad con las que se cita o no, con
algunas omisiones relevantes, sobre todo referidas a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (p. 63). Por otro lado, realiza un andlisis mds detallado de las referencias del Tribunal constitucional
chileno a los extranjeros, entre ellos el alemdn, en el periodo 2006-2011, en NOGUEIRA ALCALA (2013).

12 'TeNORIO y ELiAS (2014), p. 193.

13 BVerfGE 7, 198 (pp. 207 y ss.). Diego VALADES hace referencia a esta y otras sentencias en su trabajo
“La proteccién de los derechos fundamentales frente a particulares” (2010).
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Por eso nos ha parecido interesante hacer un breve repaso de la evolucién de
la jurisprudencia constitucional sobre la libertad de expresién en Alemania, a
través de un recorrido por las principales sentencias de su Tribunal Constitucional
Federal, para ver los elementos fundamentales de la construccién argumental del
BVerfG, y ofrecer algunas perspectivas que pueden ayudar a analizar, siguiendo la
(saludable) praxis de la comunicacién o didlogo entre tribunales, aquellos aspectos
de la jurisprudencia alemana que pueden ser exportables, y de hecho se han ex-
portado, a la Jurisprudencia de los tribunales de otros paises (como ha ocurrido,
por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol)
o a la doctrina de algunos 6rganos internacionales.

2. MIARCO CONSTITUCIONAL

Elart. 5 de la Ley Fundamental de Bonn define la libertad de expresién como
“el derecho a expresar y difundir libremente su opinidn, por escrito y a través de la
imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos”, para determinar
el dmbito de proteccién es fundamental determinar los conceptos de “opinién”
(Meinung) y, por otro lado, el concepto de “expresar y difundir’14.

En alemdn, la libertad de expresién se suele denominar mds bien libertad
de opinién (Meinungsfreibeit). El mencionado articulo reconoce y garantiza tres
libertades diferentes: la libertad de opinidn, en los apartados 1 y 2, y la libertad
artistica y cientifica, en el apartado 3'5. A su vez, dentro de la libertad de opinién,
en general, hay varios derechos y libertades fundamentales especificos: el derecho
a expresar libremente la propia opinidn; la libertad de informacién, la libertad
de prensa, la prohibicién de la censura previa, la libertad de radiodifusién (radio
y televisién) y la de cinematografia.

14 Sobre la libertad de expresién en la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht, vid. ZiMmeRMANN (2011),
HochuutH (2007); GRiIMM (1995), GLAESER (1988). Mds recientemente, FOHRBECK (2015).

15 Articulo 5 [Libertad de opinién, de los medios de comunicacién, artistica y cientifica]

1) Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinién oralmente, por escrito y a través
de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de
informacién por radio, televisién y cinematografia serdn garantizadas. La censura estd prohibida.

2) Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales
adoptadas para la proteccién de la juventud y en el derecho al honor personal.

3) El arte y la ciencia, la investigacién y la ensefianza cientifica son libres. La libertad de ensefianza no exime
de la lealtad a la Constitucién.
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La libertad de informacién se ve definida en este articulo como el derecho
a “informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos”. La fuente serfa cualquier
portador o poseedor de informacidn, al que debo tener libre acceso!¢. No vamos
a detenernos excesivamente en este aspecto, puesto que no es el objeto de nues-
tro andlisis. S{ nos parece mds importante la dltima parte de este apartado del
articulo, la que se refiere a la libertad de prensa (Pressefreibeit), sobre la que mds
adelante nos detendremos.

A continuacién, el segundo apartado del articulo citado establece que estos
derechos no son absolutos, sino que estdn sujetos a unos limites, los recogidos
“en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales adoptadas
para la proteccién de la juventud y en el derecho al honor personal”.

De un enunciado tan escueto y contundente como el de la Grundgeserz (GG)
deduce el Bundesverfassungsgericht (BVerfG) una amplia proteccién para los me-
dios de comunicacidn, y sobre todo hace un especial hincapié en la importante
funcién de la prensa libre, no sujeta a directrices de las autoridades publicas ni
a censura, en una democracia moderna, y lo considera un elemento esencial del
Estado liberall”.

Ademds, en una de las decisiones mds relevantes del BVerfG (la sentencia
Mephisto), éste determiné que las previsiones del segundo apartado del articulo
5 se aplican solamente a los derechos y libertades recogidos en el primer apar-
tado, que son los que estarfan garantizados mediante una reserva de ley, en los
términos definidos por ese articulo 5.2. La libertad artistica y cientifica, la de
investigacién y la de ensenanza, no son casos especificos del derecho mds amplio
de libertad de opinidn, sino que estdn garantizados sin reserva de ley, y se trata
de una garantia diferente a las del otro bloque de derechos, los que si se derivan
de la libertad de opinién!8.

No obstante, es evidente que todos los derechos y libertades regulados en
el articulo 5 operan conjuntamente, y son esenciales para la transparencia que
debe presidir un régimen democrdtico, transparencia que debe significar la libre

16 PIEROTH y SCHLINK (2002), ndmero marginal 562.

17 BVerfGE 20, 162 (pp. 174 y ss.), caso Spiegel, de 5 de agosto de 1966. “Eine freie, nicht von der
offentlichen Gewalt gelenkte, keiner Zensur unterworfene Presse ist ein Wesenselement des freiheitlichen
Staates; insbesondere ist eine freie, regelmisig erscheinende politische Presse fiir die Moderne Demokratie
unentbehrlich”. Vid. también BVerfGE 27, 71 (Leipziger Volkszeitung), Primera Sala, 3 de octubre de 1969,
—1 BvR 46/65-.

18 BVerfGE 30, 173 (pp. 191 y ss.), caso Mephisto, de 24 de febrero de 1971.
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transmisién y comunicacién de informaciones y opiniones, de manera que se
garantice una opinién publica libre y plural. En este sentido, por ejemplo, la
libertad artistica o la libertad de ensefianza comportan la libertad de opinién y
la libertad de expresar o manifestar estas opiniones.

3. EL AMBITO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO POR LA
LIBERTAD DE OPINION Y DE EXPRESAR DICHAS OPINIONES

Con relacién al concepto de Meinung, que ya hemos avanzado que es clave
para delimitar el émbito de proteccién del art. 5.1 GG, de la doctrina del BVerfG,
se desprende que la opinién es cada toma de posicién individual que suponga un
juicio de valor sobre algin aspecto de la realidad!. Segtin un sector doctrinal,
deberfa diferenciarse, por tanto, la opinién de los meros hechos objetivos, caren-
tes del elemento valorativo y que, por tanto, estarian fuera del dmbito propio de
la libertad de opinién y expresién?. Aunque teéricamente la opinién se podria
distinguir de la mera declaracién de un hecho, en la medida en que la primera
comporta un juicio de valor?!, en la prictica esta distincién es muy compleja. En
esta linea, el Tribunal Constitucional alemdn matiza que el relato de hechos estaria
también protegido por la libertad de opinidn, si son requisitos que condicionan
la formacién de una opinién?2.

Por otro lado, en un Estado social estructurado de modo plural, y basado
originariamente en el concepto de la democracia liberal (pero hoy también apli-
cable a la denominada democracia social), cualquier opinién, también aquellas
que difieren de las concepciones predominantes, es digna de proteccién. En una
democracia, la libertad de expresién (o de opinidn) tiene cardcter constitutivo?3,
es decir, resulta esencial en una sociedad democrdtica en la que es imprescindible

19 Sachs (2003), Capitulo B, 5, nimero marginal 3. EppING (2004), pp. 77 y ss.

20 Esto ha sido discutido en ocasiones por la doctrina alemana, por ejemplo, PIEROTH y SCHLINK (2002),
ntimero marginal 552.

21 Es la tesis también de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de julio de 1986,
caso Lingens vs. Austria.

22 BVerfGE 65, 1 (41). Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—. En
esta misma linea, BVerfGE 61, 1, 8 (caso CSU:NPD Europas), y BVerfGE 90, 1, 15 y ss. (caso Kriegsschuld).

25 BVerfGE 7, 198 (207 y ss.) (Liith Urteil). Un ejemplo prdctico del contraste entre distintos modelos de
proteccién de esta libertad lo tenemos en el conflicto diplomdtico entre Alemania y Turquia, en marzo de
2017, como consecuencia de un video emitido por una cadena de televisidn alemana en el que se satirizaba
al presidente turco Erdogan, que motivé una queja formal del gobierno turco ante el alemdn y la llamada a
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la garantia del pluralismo, de una opinién publica libre, con el limite del respeto
a los valores constitucionales?4. Por lo tanto, el émbito de proteccién del derecho
a la libertad de opinién incluye las opiniones falsas y correctas, los juicios de valor
racionales y los emocionales?.

Segin el BVerfG, quedarfan fuera de los limites del dmbito amparado por la
libertad de opinién (y de expresién) aquellas exposiciones de hechos que de manera
probada o conocida son falsos2¢. En consecuencia, este tipo de manifestaciones no
estarfan amparadas constitucionalmente. Sin embargo, una parte de la doctrina
alemana (por ejemplo, Sachs?”) dice que la libertad de opinién y de expresién
también ampararfa la “libertad de equivocarse” (Freibeit des Irrenden). Aunque
la jurisprudencia constitucional no es en este punto excesivamente concreta, lo
que sf puede decirse es que el listén conceptual de lo que es “probadamente falso”
estd bastante alto, de modo que la falsedad debe ser evidente y estar indubitada-
mente contrastada para poder considerar que no estd amparada por la libertad
de expresién y de opinién?8. Tampoco estarfan amparadas por este derecho las
opiniones que inciten al odio?.

En cuanto al segundo elemento, el que se refiere a la manifestacién externa
o la expresién de esas opiniones, estd intimamente unido al anterior. Lo que se
garantiza constitucionalmente es la libertad de expresar y difundir opiniones,
no solamente la libertad de construir o de formar una propia opinién sobre
algo. Desde este punto de vista, lo que protege la libertad constitucionalmente

consultas del embajador. Alemania respondié claramente que la libertad de prensa y de opinién deben ser
protegidas y garantizadas en un Estado democrdtico. Puede verse la noticia en:
hetp://www.dw.com/es/alemanialalibertaddeexpresi%C3%B3nnoesnegociable/a19151564

24 “Lalibertad de comunicacién ptiblica en su més rica diversidad (derecho a informar y a obtener informacién,
libertad de expresidn, etc.) garantiza la existencia de la opinién publica, sin la cual, al decir del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional espafiol, y es evidente por si mismo, no puede
haber un régimen democrdtico”. Cfr. TORRES DEL MORAL (2017), p. 328.

25 BVerfGE 33, 1 (15) (Strafgefangene Urteil —Presos—). Sala Segunda, 14 de marzo de 1972. Mds
recientemente se ha reiterado esta doctrina sobre las opiniones “emocionales” en la Decisién de la Sala
Primera de 10 de marzo de 2017 —1 BvR 2844/13-.

26 BVerfGE 90, 241 (247). Sala Primera, 13 de abril de 1994 —1 BvR 23/94—. Se reitera esta doctrina en
la Decisién de la Sala Primera de 28 de marzo de 2017 —1 BvR 1384/16—.

27 SAcHs (2003), Capitulo B, 5, nimero marginal 7.

28 BVerfGE 99, 185 (197), caso Iglesia de la Cienciologia. Sala primera, 10 de noviembre de 1998, -1 BvR
1531/96—.

29 BRUGGER (2003); HonG (2010).
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garantizada es la posibilidad de expresar y difundir, de cualquier manera posible,
las propias opiniones. Esto no solamente se refiere al modo de expresar las opi-
niones (el instrumento que se utilice), sino al lugar y al momento en que se lleve
a cabo. Asi se pone de relieve, por ejemplo, por el BVerfG en la sentencia sobre
el caso “los soldados son asesinos™0. Igualmente, puede considerarse libertad de
expresién la que se lleva a cabo mediante la publicidad, los anuncios. En este
sentido, un 6rgano de prensa puede invocar la libertad de opinién de un tercero
como contribucién a la opinién publica, aunque sea en forma de publicidad, y
el Tribunal Constitucional alemdn anulé las sentencias del BundesGerichtsHof
(Tribunal Supremo Federal) que habian prohibido una campana publicitaria de la
marca Benetton, en la que utilizaban imdgenes de catdstrofes en las que se podia
apreciar el sufrimiento de nifios y animales. Dicha restriccién no se considerd,
por parte del BVerfG, justificable desde el punto de vista constitucional3!.

No estarfa amparado por la LFB, sin embargo, cualquier modo de manifestar
las opiniones que vaya mds alld de la mera defensa dialéctica (o “espiritual”) de
una opinién, y llegue a emplear la coaccién por medios econédmicos o incluso
la violencia. As{ se pone de manifiesto, por ejemplo, en el caso del Semanario
Blinkfiier32. Lo que dice el Tribunal en este caso es que la exhortacién a un boi-
cot llevada a cabo por un periédico, fundada en motivos politicos, que se hace
prevalecer bdsicamente mediante el empleo de recursos econémicos, no se en-
cuentra protegida por el derecho fundamental de la libertad de opinidn, y viola el
derecho fundamental a la libertad de prensa. También se admite la intervencién
de los poderes publicos cuando la opinidn sale de la esfera puramente intelectual
de aprobacidn, lesionando, al menos potencialmente, bienes juridicos o creando
situaciones de peligro33.

30 BVerfGE 93, 266 (289). Caso Soldaten sind Morder. Sala Primera, 10 de octubre de 1995 —1 BvR 1476,
1980/1991 y 102, 221/92—.

31 BVEHfGE 102, 347 (359), caso “Benetton”, de 12 de diciembre de 2000 (se referfa a los conocidos
anuncios de esta marca italiana). El Tribunal Supremo federal habfa considerado, para la prohibicién de la
campafia, la necesaria proteccién de los consumidores, de los competidores (impidiendo la competencia
desleal) y la propia sociedad. Sin embargo, el Tribunal Constitucional dice que no debia haberse tenido
en cuenta solamente la perspectiva del derecho de la competencia, sino que se debia haber profundizado
mds en el significado y alcance de la libertad de opinién. La misma tesis se reiteré en BVerfGE 107, 275

(Schockwerbung II), decision de la Sala Primera de 11 de marzo de 2003 —1 BvR 426/02—.
32 Sentencia BVerfGE 25, 256. Sentencia de la Primera Sala, del 26 de febrero, 1969, —BvR 619/63—.

33 De este modo, el BVerfG declara la conformidad con la Constitucién alemana del art. 130, apartado 4,
del Cédigo Penal alemdn, que sirvi6 para impedir una serie de homenajes a Rudolf Hess en el lugar donde
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También estd protegida por el art. 5.1 de la GG, segtin la jurisprudencia del
BVerfG, la “libertad de opinién negativa” (rnegative Meinungsfreibet), es decir, el
derecho a no expresar o difundir determinadas opiniones34. En este contexto,
se planteé un debate sobre la posible lesién de este derecho, en relacién con el
anuncio que se inserta en los paquetes de tabaco alertando sobre las consecuencias
negativas para la salud. Al entender que lo que se trataba de difundir con ello
eran las opiniones de las autoridades sanitarias sobre esta materia, y por tanto no
una propia opinién sino una opinién de terceros, el Tribunal consideré que no
se vefa afectado el dmbito de proteccién del art. 5.1 de la LFB%.

El TCF alemdn establece la linea divisoria entre lo que debe entenderse am-
parado constitucionalmente y lo hace, fundamentalmente, en dos sentencias: la
mencionada del caso Blinkfiier, y la conocida del caso Liizh3°. En este tltimo caso
también se trataba de un boicot, en este supuesto a una pelicula (“Unsterbliche
Geliebte”, del director Veit Harlan, que habia rodado el film antisemita “Jiid Sti3”).
Nos detendremos a continuacién en esta sentencia, una de las mds importantes
que se han dictado en Alemania sobre la libertad de expresién.

3. A) La sentencia Liith (15 de enero de 1958)

El Tribunal Estatal de Hamburgo habia apreciado que el ejercicio de la li-
bertad de expresién por parte de Erich Liith, presidente del Club de Prensa de
Hamburgo, constituia una invitacién al boicot contraria a las buenas costumbres,
de manera que lo habfa condenado a:

1. Abstenerse de solicitar —a los duefios de los teatros alemanes y distribuidores
de peliculas— que no incluyan dentro de su programacién la pelicula Unsterbliche
Geliebte, producida y distribuida en el territorio alemdn por las demandantes.

2. Abstenerse de incitar al publico alemdn a no ver esa pelicula.

estaba enterrado (Wunsiedel), en los que se pretendia llevar a cabo una exaltacién de la tiranfa y el despotismo
nacionalsocialista. La defensa del nacionalsocialismo tiene cabida en el 4émbito de la libertad de opinidn, pero
puede limitarse su expresién publica para garantizar la “paz publica”. BVerfGE 124, 300, Sala Primera, 4 de
noviembre de 2009, —1 BvR 2150/08—. Sobre este sentencia, FOHRBECK (2015) y Hong (2010).

34 BVerfGE 65, 1 (40). Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—.

35 BVerfGE 95, 173 (182). Sala Segunda, 22 de enero de 1997, =2 BvR 1915/91-. Una posicién critica
con esta Sentencia la sostuvo D1 FaBlo, en un articulo publicado en Neue Juristische Wochenschrift, 1997,

pp- 2863 y ss.
36 Sentencia BVerfGE 7, 198 (207 y ss.). Sala Primera, 15 de enero de 1958.
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El senor Liith recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional Federal
alemdn, el cual consideré3” que el Tribunal Estatal habia ignorado en la valora-
cién de la conducta del recurrente, el especial significado que se le atribuye al
derecho a la libertad de expresién, también alli donde ésta entra en conflicto con
los intereses privados de terceros. En este sentido, la sentencia del Tribunal Estatal
de Hamburgo se basaba solamente en criterios de Derecho Civil, pero omitia los
criterios basados en los derechos fundamentales, y asi la decisién judicial viola el
derecho fundamental del recurrente contemplado en el art. 5, pdrrafo 1, frase 1
de la Ley Fundamental. Por consiguiente, se revoca la sentencia.

De la argumentacién de esta sentencia podemos destacar los siguientes ele-
mentos:

1. Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciu-
dadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos
fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores
objetivo, que como decisién constitucional fundamental es vélida para todas las
esferas del derecho.

2. Las “leyes generales” a las que se refiere el art. 5, pdrrafo 2 de la Ley Fun-
damental, también son las disposiciones de Derecho Civil, como en este caso,
y por tanto estas disposiciones pueden limitar los derechos fundamentales y, en
concreto, la libertad de opinidn.

3. Pero también debe tenerse en cuenta que las “leyes generales” para el Esta-
do democritico libre deben ser interpretadas a la luz del especial significado del
derecho fundamental de la libertad de opinidn.

4. El derecho fundamental del art. 5 de la Ley Fundamental protege no s6lo
la expresién de una opinién como tal, sino también, los efectos espirituales que
se producen a través de la expresién de una opinidn.

5. La expresién de una opinién, que contiene un llamado a un boicot, no
viola necesariamente las buenas costumbres en el sentido del §826 BGB (Cédigo
Civil alemdn); puede estar justificada constitucionalmente mediante la libertad
de opinién al ponderar todas las circunstancias del caso.

37 Entre los muchos comentarios a esta Sentencia, recomendamos consultar el de HocHuut (2007), en

pp-4y5ypp.50yss.
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La defensa de los intereses legitimos cubre también las réplicas en la prensa,
como respuesta a sus publicaciones y a su efecto sobre la opinién publica (art.
5, pdrrafos 1 y 2 de la Ley Fundamental; §193 StGB)38.

Creo que uno de los aspectos mds destacables de esta sentencia es la defen-
sa de la conocida doctrina alemana sobre la doble dimensién de los derechos
fundamentales, la subjetiva y la objetiva. Es decir, en este caso, la libertad de
opinién no es solamente un derecho subjetivo del individuo frente a los poderes
publicos, sino que, ademds, la libertad de opinién tiene una dimensién objetiva,
una dimensién que provoca un “efecto de irradiacién”? hacia el resto del orde-
namiento juridico, que debe ser tenido en cuenta por los érganos jurisdiccionales
en la interpretacién del derecho ordinario, de igual manera que sucede con los
demds derechos fundamentales?0.

En concreto, el Tribunal Constitucional Federal alemdn dice que “las normas
iusfundamentales contienen no sélo derechos subjetivos de defensa del individuo
frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo
objetivo que, en tanto que decisién bdsica juridico-constitucional, vale para todos
los dmbitos del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacién,
la administracién y la justicia’!.

Sobre el cardcter objetivo de la libertad de expresién, no obstante, hay dis-
crepancias doctrinales, porque lo dispuesto en la LFB en el articulo 51, frase 2,
es susceptible de diversas interpetaciones, sobre todo porque no se determina el
cardcter material (especialmente en materia de radiodifusién), ni se delimitan las
funciones que, para garantizar ese derecho, tienen que desarrollar el Legislativo y
el Tribunal Constitucional42. En general, el propio Alexy alerta sobre la dificultad
de definir el contenido del cardcter objetivo de los derechos. Es mds fdcil decir
en qué no puede consistir. Es necesario abstraerse, tanto del titular del derecho

38 Sentencia BVerfGE 12, 113 [Schmid vs. Revista Spiegel]. Sentencia de la Primera Sala, del 25 de enero,
1961, =1 BvR 9/57-.

39 Ademds de la sentencia Liith, el BVerfG vuelve sobre la misma cuestién en BVerfGE 34, 269 (280 y ss.).
Sobre la tesis de la irradiacidn, merece la pena ver lo que expone Robert ALEXY en su Zeoria de los Derechos

Fundamentales (1997), pp. 507 y ss.
40 Puede verse, sobre esta cuestién, WaHL (2007).
41 BVerfGE 39, 1 (41).

42 Sobre esta cuestién, vid. STARCK (2010), nimero marginal 9, p. 529.

284 Estudios Constitucionales, Afo 15, N° 2
2017, pp. 273-300



LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

como del destinatario del mismo, e incluso de sus peculiaridades, pero es algo
complejo y no fécil de resolver®3.

3. B) Contenido especifico del derecho a la libertad de expresion

El BverfG desarrolla44 una jurisprudencia sobre la configuracién del derecho
a la libertad de expresién, entendiendo que el objeto del mencionado derecho
estd constituido por:

a) Las conductas expresivas.

b) Al margen de su veracidad.

¢) Que manifiestan un contenido subjetivo (esto se vuelve a reiterar en BVer-
fGE 93, 266, C, 1, 1)%.

d) Incluso si estas expresiones son dafiinas, utiles o valiosas©.

En jurisprudencia constante —como ya hemos mencionado— sostiene que la
libertad de expresién, manifestacién directa de la personalidad en la sociedad, es
uno de los derechos humanos mds importantes, lo que le confiere su especial peso.
Ademds, afirma el BVerfG, este derecho fundamental, “por antonomasia, forma
parte del ordenamiento democritico liberal, en el que se garantizan la lucha ideo-
légica y la libre contradiccién de las ideas, que son vitales para el funcionamiento
de ese orden estatal”#7. Sélo una discusién publica libre sobre asuntos de interés
general asegura la libre formacién de la opinién publica, que se representa en el
Estado democrdtico liberal, necesariamente “pluralista”, en el antagonismo de los
diferentes motivos, a su vez antagénicos por diferentes motivos, pero donde en
todo caso, las ideas presentadas libremente, se consuman en argumentaciones y
contraargumentaciones. A cada ciudadano se le garantiza en el art. 5, pdrrafo 1,
frase 1 de la Ley Fundamental el derecho de participar en esa discusién publica.

4 Avexy (1997), pp. 508-509.

44 Fundamentalmente en las Sentencias BVerfGE 54, 129 (138 y ss.), Sala Primera, 13 de mayo de 1980,
-1 BvR 103/77— y BVerfGE 61, 1 (7 y ss.), Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269,
362, 420, 440, 484/83—.

4 Sobre esta configuracién, puede verse: Grimm (1995); Horre (1991); HocHLuTH (2007); REUE (1997);
LERCHE (1995).

46 BVerfGE 30, 336 (347), Sala Primera, 23 de marzo de 1971, —1 BvL 25/61 und 3/62—; BverfGE 33,
1(14), Sala Segunda, 14 de marzo de 1972; BverfGE 61, 1 (7), Sala Primera, 15 de diciembre de 1983
—1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—.

47 Sentencia BVerfGE 12, 113 [Schmid vs. Revista Spiegel], en la que se hace referencia también a las
Sentencias BVerf GE 5, 85 [205]; 7, 198 [208].
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La prensa, junto con la radio y la televisién, son los instrumentos mds importantes
para la formacién de la opinién publica; la libertad de prensa goza por consiguiente,
de conformidad con el art. 5, pdrrafo 1, frase 2 de la Ley Fundamental, de una
proteccion especifica como derecho fundamental.

3. C) La sentencia “Los soldados son asesinos™8

Esta es una de las sentencias mds relevantes de los tiltimos afos sobre la liber-
tad de expresién en Alemania. La sentencia resuelve varios recursos de amparo
acumulados, en relacién a varias sentencias penales por agravios en contra de las
fuerzas militares federales y de algunos soldados en particular mediante expresiones
como “los soldados asesinos” o “los soldados son potenciales asesinos”. Durante
unas maniobras militares de la OTAN en 1988, el recurrente (un estudiante) se
mostré consternado ante el despliegue de tropas y de medios militares, y colgé
una pancarta en la que se decfa “A soldier is a murder”. Un oficial militar ordené
retirar la pancarta y denunci6 al estudiante. Estamos ante un caso sobre la relacién
entre la libertad de opinién y la proteccién del derecho al honor, en relacién con
una aseveracién colectiva sobre los soldados.

En su sentencia, el TCF federal alemdn dice que las expresiones debido a
las cuales el recurrente fue sancionado por agravio, gozan de la proteccién del
art. 5, pdrrafo 1, frase 1 de la Ley Fundamental. Esta norma constitucional da
a cada persona el derecho a expresar y difundir su opinién en palabras, escritos e
imdgenes. Las opiniones, a diferencia de las declaraciones sobre hechos, se carac-
terizan por la actitud subjetiva de quien se expresa sobre algo®?. Estas comprenden
su opinién sobre asuntos, ideas o personas. A esa posicién personal se dirige la
proteccién del derecho fundamental.

Existe esta proteccién, por tanto, independientemente de si la expresién se
funda racional o emocionalmente o no es infundada, y si es considerada como ttil
o dafiina, o sin valor, por los otros’0. La proteccién se dirige no sélo al contenido
de la expresidn, sino también a su forma. El que una afirmacién sea formulada en
forma polémica o injuriante, no la sustrae del dmbito de proteccién del derecho

48 Sentencia BVerfGE 93, 266. Sentencia de la Sala Primera del 10 de octubre de 1995, —1 BvR 1476,
1980/1991 y 102, 221/92—.

49 Vid. BVerfGE 90, 241 [247 y ss.]). Sala Primera, 13 de abril de 1994 —1 BvR 23/94—.

50 Vid. BVerfGE 30, 336 (347), Sala Primera, 23 de marzo de 1971, —1 BvL 25/61 und 3/62—; BverfGE
61, 1 (7), Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—.
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fundamental!. Protege, ademds, la eleccién del lugar y momento para llevar a
cabo la expresién. El que se expresa no sélo tiene el derecho de hacer publica su
opinién, también le estd permitido elegir aquellas circunstancias que le prometen
una mayor difusién o el mayor efecto a la manifestacién de su opinidn.

En el caso de las expresiones a causa de las cuales el recurrente fue sancionado
por entender que se consideraban un agravio, se trata de opiniones protegidas
plenamente por el derecho fundamental. Con sus expresiones de que los soldados
eran asesinos o potenciales asesinos, los recurrentes no se referfan a unos soldados
en particular, que en el pasado hubieren cometido un asesinato. Expresaban un
juicio sobre los soldados y sobre la profesién de soldado, que obliga bajo deter-
minadas circunstancias a dar muerte a otros seres humanos. Por tratarse de la
existencia de un juicio de valor, y no de la afirmacién de unos hechos, el BVerfG
entiende que no son competentes los tribunales penales.

El BverfG entiende que, al castigar penalmente esas expresiones, se estd
configurando una intervencién (una injerencia) en el dmbito de proteccién del
derecho fundamental a la libertad de opinién.

Aclara el TCF alemdn que, como ya habia dicho en otras ocasiones, el dere-
cho fundamental a la libertad de opinién no goza de una proteccién ilimitada.
Existen algunas reservas. En este caso concreto, se entiende que entre ellas estd
el §185 del Cédigo Penal alemdn>? (Strafgesetzbuch, StGB), en el cual se basan
las sentencias impugnadas. Pero para poder dictar una sentencia condenatoria,
las disposiciones utilizadas, sin embargo, deben ser acordes y ser interpretadas
y aplicadas de conformidad con la Constitucién33. El BVerfG no cuestiona la
constitucionalidad del mencionado §185, pero sf el modo de interpretarlo y de
aplicarlo a este caso concreto.

El planteamiento del TCF alemdn parece que se inclina hacia el criterio de la
ponderacién de derechos (como en otras sentencias, BverfGE 88, 203 (aborto) y
BverfGE 107, 339 (prohibicién del NPD)>4. Inicialmente, el BVEfG dice que

ha de decidirse qué derecho tiene “mayor peso” para resolver el problema de la

51 Vid. BVerfGE 54, 129 [138 y ss.], Sala Primera, 13 de mayo de 1980, —1 BvR 103/77— 61, 1 [7 y ss.].
Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—.

52 Este articulo regula el delito de injurias, y dispone que serd sancionado con una pena privativa de la
libertad de hasta un afio o multa y cuando se cometa por medios violentos serd sancionado con una pena
privativa de la libertad de hasta dos afios o multa.

53 Vid. BVerfGE 7,198 [208 y ss.].
54 ALAEZ y ALVAREZ (2008), pp. 1040 y ss.
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ponderacién (BVerfGE 93, 266, C 111, 1 y 2). Pero, como acertadamente sostie-
nen Aldez y Alvarez, lo que acaba haciendo el Tribunal es una delimitacién de los
derechos al honor (arts. 2.1 y 1.1 GG) y a la libertad de expresién (art. 5.1 GG).

Aplicando la jurisprudencia previa del tribunal, se entiende que las expresiones
“los soldados son asesinos” o “asesinos en potencia” se insertan dentro del objeto
del derecho fundamental. Pero este derecho estd sometido a limites, y uno de ellos
es el derecho al honor, que corresponde a las personas individuales (y no a una
institucién, que en el caso concreto seria el ejército). El caso de las instituciones
serfa diferente, pues hablarfamos de su prestigio, que puede constituir un bien
juridico susceptible de tutela de proteccién penal>. Como vemos, el TCF no estd
llevando a cabo tanto una ponderacién de derechos como una delimitacién del
contenido de los mismos. El TCF reconoce que la interpretacién y aplicacién de
la ley penal es asunto de los tribunales penales.

Pero si se trata de leyes que limitan la libertad de opinidn, se tiene que respetar,
de acuerdo con la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional Federal,
el derecho fundamental que la norma pretende restringir, para que pueda seguir
conservando el significado valorativo, también en el plano de la aplicacién legal>.

En el apartado C, III, 2 de la Sentencia vuelve a hablar el Tribunal de una
“ponderacién concreta”. Asi, en relacién con la aplicacién de la legislacién comin
(en este caso los §§185 y ss. del StGB) a casos individuales, el art. 5.1 de la Ley
Fundamental exige una valoracién de los perjuicios que amenazan la honra personal
de una parte, y la libertad de opinién de la otra, para lo cual se deben tener en
cuenta todas las circunstancias esenciales®’. El resultado de esa ponderacién no se
puede anticipar de manera general y abstracta, debido a que tiene que atenderse
caso a caso. Sin embargo, en la jurisprudencia se ha desarrollado una serie de
puntos de vista que pretende establecer los criterios para la evaluacién en concreto.

Asi, afirma que la libertad de expresién debe ceder ante el derecho al honor
tanto cuando la conducta expresiva atenta contra la dignidad humana’® como
cuando las manifestaciones sean, por su forma, denigrantes (presentdndose enton-

55 BVerfGE 7, 198 (209), Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958; BVerfGE 81, 278 (292 y
ss.). El TC espaiiol ha adoptado una posicién similar a partir de su STC 107/1988, de 8 de junio (FJ 2).

56 BVerfGE 7, 198 [209 y ss.], Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958.
57 BVerfGE 7, 198 [212], Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958 y jurisprudencia reiterada.

58 Ya habfa subrayado esto en la Sentencia BVerfGE 75, 369 (380), Sala Primera, 3 de junio de 1987,
—1 BvR 313/85-.
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ces como injurias formales)°. Y ello porque la dignidad humana, como fuente de
todos los derechos fundamentales, no es susceptible de ser ponderada con ningin
derecho fundamental en particular. Pero si no se puede clasificar la opinién como
una intervencién en la dignidad humana ni como un agravio formal o una injuria,
entonces habrd de tenerse en cuenta para la ponderacién la gravedad del perjuicio
ocasionado al bien juridico en cuestién. Sin embargo, en esto no juega ningtin
papel, a diferencia de lo que ocurre cuando se aseveran hechos, el que las criticas
sean legitimas o que los juicios de valor sean “correctos™.

Lo que es relevante en este supuesto para determinar o no la prevalencia del
derecho a la libertad de expresién frente al derecho al honor es si las conductas
expresivas sirven o no a la formacién de una opinién publica libre (C, 111, 2). Hay
que diferenciar, por tanto, si en el marco de una controversia privada se hace uso
del derecho fundamental a la libertad de opinién con miras a obtener un interés
personal, o en relacién con un asunto que afecta la opinién publica. Si, en el
caso de una opinién discutible, se trata de un informe dirigido a la formacién
de la opinién publica, entonces, de conformidad con la jurisprudencia reiterada
del Tribunal Constitucional Federal, se favorecerd, por presuncidn, la libertad de
expresién®!. En definitiva, si la manifestacién de esa opinién, la propia actuacién
expresiva, sirve para formar la opinién publica libre, debe prevalecer el derecho
a la libertad de expresién®2. Para poder apartarse de esta posicién se requiere de
una justificacién que tenga en cuenta el significado constitutivo de la libertad de
opinién para la democracia, y que se enraiza en la anterior regla de presuncién.

Esta tesis ha sido reiterada recientemente en un interesante caso en el cual, el
propietario de una empresa que se dedicaba a al comercio electrénico por internet,
aleg6 una violacién de su derecho al honor, al recibir criticas (segtin él, insultantes
y abusivas) de un antiguo socio de la empresa, que las habia insertado en el co-
rrespondiente apartado de la pdgina web en el que se podian incluir comentarios

59 El Tribunal se remite a las Sentencias BVerfGE 61, 1 (12), Sala Primera, 15 de diciembre de 1983
-1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—, y BVerfGE 82, 272 (283 y ss.), Sala Primera, 26 de junio de
1990, —1 BvR 1165/89—

60 BVerfGE 66, 116 [151], Decisién de la Primera Sala, 25 de enero de 1984 —1 BvR 272/81; BVerfGE
68, 226 [232]).

61 BVerfGE 7, 198 [208, 212], Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958; 61, 1 [11]).

62 Asf lo habfa dicho ya el Tribunal en BVerfGE 61, 1 (11), Sala Primera, 15 de diciembre de 1983 —1 BvR
209, 269, 362, 420, 440, 484/83—. También de algtin modo en BVerfGE 65, 1 (41), Sala Primera, 15 de
diciembre de 1983 —1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—.
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publicos por parte de los clientes, para evaluar el servicio o los productos vendidos.
El BVerfG rechazé la peticién de amparo, al entender que estos comentarios del
antiguo socio respondian a un interés general de los clientes, para que pudiesen
tener los elementos de informacién suficientes®3.

En este ejercicio de ponderacién de derechos, el TCF establece otras dos reglas
para llevarla a cabo:

a) En primer lugar, debe atenderse al significado objetivo de la manifestacién
(en este caso, “soldados asesinos”), teniendo en cuenta el contexto, y no el con-
tenido subjetivo del emisor ni del destinatario®. El objetivo de la interpretacién
judicial es la determinacién del sentido objetivo de una declaracién. El sentido
lo determina el contexto lingiiistico de la declaracién susceptible de discusién,
y las circunstancias que la rodean, en la medida que éstas sean reconocibles por
el receptor.

b)En segundo lugar, el TCF subraya que para analizar el sentido de la decla-
racién deben cumplirse los requisitos del art. 5.1, frase 1, de la LFB, y por eso
este aspecto estd sujeto a la revisién del Tribunal Constitucional Federal, y en
especial cuando se trata, como en el caso de sentencias penales, de una profunda
intervencién en los derechos fundamentales®. La revisién se hace dentro de su
propio dmbito de competencia®. El TCF revisa sélo si el tribunal ha desconocido
el significado y envergadura del derecho fundamental a la libertad de opinidn.
A partir de ahi, una vez justificada su actuacidén en este caso, el BverfG necesita
encontrar alternativas a la interpretacién seguida por los tribunales que habian

63 Decisién de la Sala Primera, de 29 de junio de 2017 —1 BvR 2646/15-. En un sentido parecido, amparando
la publicidad que se da en internet a un conflicto que se habfa producido entre un deudor y su acreedor,
por parte de este tltimo, a pesar de que el deudor alegaba que se habia lesionado su derecho al honor, vid.
Decisién de la Sala Primera de 29 de junio de 2017 —1 BvR 3487/14-.

¢4 BVerfGE 93, 266, C, I, 3.

65 Esto lo ha subrayado permanentemente el Tribunal Constitucional Federal (véase BVerfGE 43,130 [136
y ss.], Decisién de la Sala Primera, 7 de diciembre de 1976, —1 BvR 460/72—; 54, 129 [136 y ss.], Sala
Primera, 13 de mayo de 1980, —1 BvR 103/77—; 61,1 [6, 9 y ss.], Sala Primera, 15 de diciembre de 1983
—1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83—; 82, 272 [280], Sala Primera, 26 de junio de 1990,-1 BvR
1165/89—; 85, 1 [13 y ss.]), Decisién de la Sala Primera, 9 de octubre de 1991, =1 BvR 1555/88—. Mds
recientemente, dos decisiones de la Sala Primera, 17 de mayo de 2017 -1 BvR 257/14 y 1 BvR 2150/14—,
reiteran esta doctrina, al determinar que los insultos genéricos al cuerpo de la policia, como el acrénimo
“A.C.A.B”., asociado a la frase “todos los policfas son unos cabrones” en su versién inglesa, estdn protegidos
por la libertad de expresién.

66 BVerfGE 18, 85 [92], Decisién de la Sala Primera, 10 de junio de 1964, -1 BvR 37/63—; 85, 248 [257
y ss.], Decision de la Sala Primera, 11 de febrero de 1992, —1 BvR 1531/90-.
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juzgado previamente la cuestidn, en el sentido de considerar que los soldados
habian sido equiparados a asesinos en potencia desde el punto de vista juridico-
penal®”. Como sostienen Aldez y Alvarez, este segundo elemento es el que realmente
le es util al TCF para solventar el caso, pues estarfamos ante una manifestacién
concreta de la doctrina de la interpretacién favorable al ejercicio de los derechos
fundamentales, que exige que los tribunales elaboren una jurisprudencia que haga
eficaz la dimensidn subjetiva de los derechos, para evitar un efecto desaliento sobre
la consideracién de cada uno de esos derechos fundamentales®s.

Partiendo de estas premisas, el Tribunal procura delimitar en qué supuestos el
derecho al honor puede actuar como limite del derecho a la libertad de expresidn,
y por ello deciamos que mds bien lo que lleva a cabo es una delimitacién del
contenido de los derechos, y no una ponderacién®. En este sentido, analiza si se
ha podido deducir una lesién del derecho al honor individual de los soldados, y
lo distingue de las expresiones dirigidas a las Fuerzas Armadas alemanas. Admi-
te, no obstante, el Tribunal, la dificultad de separar el efecto que puede a veces
producirse de que una critica a una institucién (las Fuerzas Armadas) signifique
también una lesién al honor de sus integrantes (los soldados). Pero afirma que
cuanto mayor sea el colectivo al que van dirigidas esas expresiones, menores po-
sibilidades se dan de que puedan afectar al honor individual de sus miembros?°.

Las expresiones criticas vertidas sobre instituciones publicas estdin amparadas
por la libertad de expresién, que ademds en este caso tendrfa una proteccién
especialmente intensa. Asimismo, estas opiniones pueden estar formuladas
persiguiendo una apelacién a la responsabilidad personal de quienes integran
estas instituciones, de modo que también se esté pretendiendo contribuir a la
conformacién de una opinién publica libre’!. En estas argumentaciones se basa

67 BVerfGE 93, 266, C, IV, 1. Reiterado de nuevo en las mencionada dos decisiones de la Sala Primera, 17
de mayo de 2017 -1 BvR 257/14 y 1 BvR 2150/14—.

68 BVerfGE 93, 266, C, 111, 1. Ya habfa mantenido una posicién similar en BVerfGE 7, 198 (208 y ss.),
Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958. Mds recientemente se ha reiterado esta doctrina en la
Decisién de la Sala Primera de 10 de marzo de 2017 —1 BvR 2844/13—. Puede verse un desarrollo de esta
idea de la efectividad de los derechos fundamentales en PestaLOZZzA (1963).

© Sobre las diferencias entre ponderacién y delimitacién de derechos en la interpretacién constitucional y
jurisprudencial, véase: SERNA y TOLLER (2000).

70 BVerfGE 93, 266, C, 1V, 2.

71 BVerfGE 93, 266, C, IV, 1. En su voto particular, la magistrada Haas sostiene que es muy dificil otorgar
a la expresion enjuiciada (los soldados son asesinos) un significado distinto que no sea lesivo del derecho
al honor de los soldados.
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el BVerfG para reprochar a los tribunales ordinarios no haber realizado una de-
limitacién adecuada de los bienes juridicos en liza en el enjuiciamiento de los
supuestos planteados.

4. LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION

Como dice M. Roca’?, hay dos tipos de limites: los inmanentes (los que se
derivan de la proteccién de otros derechos fundamentales u otros bienes protegidos
por la Constitucién) y los especificos (que son los propiamente indicados en el
art. 5.2 de la LFB, es decir, los establecidos por las leyes generales, la proteccién
a la juventud y el derecho al honor.

Dentro de estos limites mencionados en el art. 5 de la GG, en ocasiones se
admiten restricciones por causa de la funcién o la profesién que desarrollan deter-
minados funcionarios puiblicos. Es el caso de los soldados del ejército alemdn. El
Tribunal Constitucional Federal alemdn afirma’3 que el valor especial contenido
en el derecho fundamental de la libertad de opinién en la democracia liberal
conlleva ciertamente una presuncién bdsica de la libertad de expresién en todas
las esferas, principalmente, en la vida publica’4. Para el caso de los soldados, sin
embargo, de conformidad con el art. 17 a de la Ley Fundamental, en el marco
de los requisitos del servicio militar (véase S6 frase 2 SG) y con la finalidad de
conservar la capacidad funcional de las fuerzas armadas federales”>, se permite
restringir, ademds de otros, también el derecho fundamental a la libertad de opi-
nién mediante deberes establecidos en la ley.

En cuanto a la libertad de informacién, merece la pena destacar la sentencia
sobre Videograbacién de audiencias judiciales’®. En ella se dice que el derecho a
revelar una fuente de informacién no se deriva ni de la libertad de informacién
consagrada en el art. 5.1, frase 1 de la LEB, ni de la libertad de radio prevista
enelart. 5.1, frase 2 de la LEB. Sobre el acceso a la fuente de informacién y las
modalidades del mismo, deciden quienes cuentan con un derecho de disposicidn.

72 Roca (2014), pp. 232-238.

73 Sentencia BVerfGE 44, 197 [Solidaridad de soldados contra planta atémica). Decisién de la Segunda Sala,
de 2 de marzo de 1977.

74 Vid. BVerfGE 7, 198 [208], Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958; 12, 113 [124 y ss.]
Decisién de la Sala Primera, 25 de enero de 1961, —1 BvR 9/57—.

75> Vid. BVerfGE 28, 243 [292], Decisién de la Sala Primera, 26 de mayo de 1970, -1 BvR 83, 244 y 345/69—.
76 Sentencia BVerfGE 103, 44. Sentencia de la Primera Sala, del 24 de enero, 2001, -1 BvR 2635/95, 622/99—.

292 Estudios Constitucionales, Afo 15, N° 2
2017, pp. 273-300



LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

Una intervencién del derecho fundamental puede afectar el dmbito de proteccién
de la libertad de informacién solamente cuando se ha permitido el acceso de
manera general a una fuente informativa.

El derecho fundamental consagrado en el art. 5.1, frase 1, abarca un derecho
de acceso (dirigido en contra del Estado”’); éste tiene aplicacién cuando una
fuente de informacién —que cae dentro del 4mbito de responsabilidad estatal- se
encuentra destinada al acceso publico (autorizado juridicamente) y el Estado
niega el acceso. Si el legislador establece el tipo de acceso a los acontecimientos
estatales y con esto la dimensién del acceso a esas fuentes de informacién, enton-
ces ésa serd la extensién del dmbito de proteccién de la libertad de informacidn.
Si los medios de comunicacién tienen acceso con la finalidad de informar, pero
en forma plenamente legal, con excepcién de la toma y difusién de tomas de
televisién y radio, esta limitacién no puede considerarse como una intervencién
en los derechos fundamentales.

A partir de ahi, se reconoce que las audiencias judiciales son fuentes de infor-
macién. El legislador —en el marco de su competencia para reglamentar el proceso
judicial- decide sobre su acceso por parte del publico. De acuerdo con esto, toda
persona puede tener acceso a las audiencias de los tribunales, en la medida que no
se haya contemplado excepcién alguna. Dentro de los favorecidos se encuentran
también los representantes de los medios de comunicacién, que podrdn ver y oir,
y se encuentran autorizados para difundir la informacién con ayuda de la prensa,
la radio y otros medios electrénicos.

La prohibicién contemplada en el §169, frase 2 de la Ley de Organizacién
de los Tribunales”® (Gerichrsverfassungsgesetz, GVG), para las grabaciones y tomas
televisivas y radiales, asi como para las grabaciones y tomas filmicas, con el objeto
de transmitirlas al publico o de publicar su contenido, no afecta a las publicaciones
que llevan a cabo los medios de comunicacién en forma indirecta, que se hacen
posibles con la ayuda de las técnicas para realizar tomas y hacer transmisiones.

77 Recientemente el BVerfG ha reforzado la posibilidad de expresar sus propias opiniones por parte de
los ciudadanos frente al Estado, impugnando decisiones de la Administracién sin temor a ser acusados de
difamacién al defender sus propios intereses. (Sentencia de 24 de julio de 2013 que concede el amparo
frente a una sentencia previa del Tribunal de Postdam. Cfr. BVerfG, 1 BvR 444/13, Absatz-Nr. (1-25),
hetp://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20130724_1bvr044413.html

78 El §169 dispone que: “Las audiencias ante los tribunales son publicas, incluyendo aquéllas en las que
se pronuncian las sentencias y autos. Las tomas y las grabaciones para la radio y la televisién, asf{ como las
grabaciones y filmaciones con el objeto de ser presentadas publicamente o de publicar su contenido, son
inadmisibles”.
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El legislador federal ha hecho uso, por tanto, de su derecho de disposicién en
forma tal que el acceso general se encuentra permitido sélo a aquellos que quieren
seguir las audiencias judiciales en los espacios que se han previsto para tal efecto.

El Tribunal Constitucional entiende que el principio de publicidad, aunque
es bdsico en un estado democritico’?, no excluye algunas limitaciones®’. En el
caso de las audiencias judiciales, el BVerfG justifica que la publicidad no sea
ilimitada, puesto que a ella se le contraponen importantes intereses. Entre éstos
se encuentra el derecho a la personalidad de los que participan en el proceso
(art. 1.1, en relacién con el art. 2.1 de la Ley Fundamental), el derecho de los
participantes a un debido proceso (art. 2.1, en relacién con el art. 20.3 de la Ley
Fundamental)8!; as{ como la aptitud funcional de la Administracién de justicia,
especialmente de la bisqueda de la verdad y la legalidad®?.

De acuerdo con dicha interpretacién, el BVerfG entiende que la exclusién
contemplada en el §169, frase 2 de la Ley de Organizacién de los Tribunales
(Gerichtsverfassungsgesetz) de las grabaciones de televisién, de radio y de sonido
durante las audiencias judiciales, es compatible con la Constitucién.

Por dltimo, con relacién al limite que suponen los derechos de la personalidad
y, en concreto, el derecho al honor, destacaremos la sentencia sobre los asesina-
tos de soldados de Lebach®3. En este caso, el recurrente participé en un crimen
grave, conocido como “el asesinato de soldados de Lebach”, que fue objeto de
un proceso penal con jurados.

El recurso de amparo se dirige en contra del rechazo de una solicitud del
recurrente para que se dicte una decisién provisional a través de una providencia
en un tribunal civil. Mediante esta decisién provisional, se le debia prohibir a la
ZDF —Zweites Deutsches Fernsehen— la emisién de un documental que ella habia
producido, en la medida en que se representaba al recurrente o se mencionaba
su nombre.

El BverfG reconoce que una emisora de radio o de televisién puede invocar,
en principio, para cada emisién, la proteccién del art. 5.1, frase 2 de la Ley Fun-

79 BVerfGE 70, 324 [358]), Sentencia de la Sala Segunda, de 14 de enero de 1986, -2 BvE 14/83 und 4/84—.
80 BVerfGE 4, 74 [94]), Decisién de la Sala Primera, de 21 de octubre de 1954, —1 BvL 9/51, 1 BvL 2/53—.
81 BVerfGE 57, 250 [274 y ss.], Decision de la Sala Segunda, de 26 de mayo de 1981, -2 BvR 215/81-.

82 BVerfGE 33, 367 [382 y ss.], Decisién de la Sala Segunda, de 19 de julio de 1972, -2 BvL 7/71-; 77,
65 [76]), Decisién de la Sala Segunda de 1 de octubre de 1987, =2 BvR 1434/86—.

83 Sentencia BVerfGE 35, 202. Sentencia de la Primera Sala, del 5 de junio, 1973 —1 BvR 536/72-.
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damental. La libertad de radio afectarfa tanto la seleccién del material que se va
a presentar, como también la forma que se elija para la emisién. Sélo cuando la
libertad de radio entra en conflicto con otros bienes juridicos, pueden entrar en
juego los intereses que se persiguen con la emisién en concreto, la forma y tipo
de la presentacidn, y el efecto que se persigue o se prevé.

Las disposiciones de los §§22 y 23 de la Ley de Propiedad Artistica ofrecen
suficiente espacio para una ponderacién de intereses, que tenga en cuenta el
efecto irradiante de la libertad de radio de conformidad con el art. 5.1 de la Ley
Fundamental, de una parte, y la proteccién de la personalidad de conformidad
con el art. 2.1 de la Ley Fundamental, de la otra. Con todo esto, ninguno de los
dos valores constitucionales puede reclamar la supremacia. En el caso particular,
la intensidad de la intervencién en la esfera de la personalidad se debe ponderar
frente al interés del publico por la informacién.

Puesto que se trata en este caso de reportajes sobre delitos graves de actualidad,
el interés del puablico por la informacién adquiere prevalencia, en general, respec-
to de la proteccién de la personalidad del delincuente. Sin embargo, ademds de
considerar la inalienabilidad de la esfera mds intima de la vida, se debe respetar el
principio de proporcionalidad; de ahi que no siempre sea admisible el nombrar,
retratar o simplemente identificar al delincuente.

La proteccién constitucional de la personalidad no admite, sin embargo, que
la televisién, mds alld de informar sobre cuestiones de actualidad, se ocupe, por
ejemplo, en forma de documentales sin limite de tiempo, de la persona y la vida
privada del autor de un crimen.

Una informacién o un reportaje emitido con mucha posterioridad es en todo
caso inadmisible, si éste es susceptible de causar, frente a la informacién actual,
un perjuicio nuevo o adicional al autor del hecho. Especialmente cuando pone
en peligro su reinsercidon en la sociedad (resocializacién). Se supone la puesta
en peligro de la resocializacién cuando se hace un programa sobre un crimen,
identificando al autor del hecho, luego de que éste ha sido puesto en libertad o
estd a punto de serlo.

5. CONCLUSIONES

El articulo 5 de la LFB reconoce y garantiza tres libertades diferentes: la
libertad de opinidn, en los apartados 1y 2, y la libertad artistica y cientifica,
en el apartado 3. A su vez, dentro de la libertad de opinién, en general, hay
varios derechos y libertades fundamentales especificos: el derecho a expresar
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libremente la propia opinidn; la libertad de informacién, la libertad de pren-
sa, la prohibicién de la censura previa, la libertad de radiodifusién (radio
y televisién) y la de cinematografia. Estos derechos y libertades tienen dos
tipos de limites: los inmanentes (los que se derivan de la proteccién de otros
derechos fundamentales u otros bienes protegidos por la Constitucién) y los
especificos (que son los propiamente indicados en el art. 5.2 de la LFB), es
decir, los establecidos por las leyes generales, la proteccién a la juventud y el
derecho al honor.

La jurisprudencia constitucional alemana sobre la libertad de opinién o de
expresién forma parte del corpus doctrinal que ha ido construyendo el Tribunal
Constitucional alemdn sobre los derechos fundamentales en general. Y si por algo
se caracteriza esta construccién jurisprudencial es por su capacidad de abstraccién
de los casos concretos, lo cual facilita que otros tribunales puedan fijarse, como
decfamos al inicio de estas lineas, en la doctrina que ha ido generando el BVerfGE,
para, en su caso, trasladarla a otros ordenamientos juridicos.

De un enunciado tan escueto y contundente como el de la Grundgeserz (GG)
deduce el Bundesverfassungsgericht una amplia proteccién para distintos titulares
de estos derechos, haciendo un especial hincapié en la importante funcién de la
prensa libre, no sujeta a directrices de las autoridades publicas ni a censura, en
una democracia moderna.

Por otro lado, en un Estado social y democrdtico de Derecho, estructurado
de modo plural, cualquier opinién, también aquellas que difieren de las concep-
ciones predominantes, es digna de proteccién. En una democracia, afirma con
contundencia el Tribunal Constitucional Federal alemdn, la libertad de expresién
tiene cardcter constitutivo. Esto le lleva a dar preferencia a la libertad de expresién
en casi todos los casos, incluso en ocasiones de un modo quizd incomprensible
para los ciudadanos, lo cual ha supuesto criticas en los medios de comunicacién.

Es probable que la historia alemana pese también a la hora de llevar a cabo
esta ponderacién de derechos, casi siempre favorable a la libertad de opinién, de
modo que se ha bautizado, acertadamente, esta disposicién del Tribunal con la
expresién “Im Zweifel fiir die Meinungsfreibeir” (en caso de duda, a favor de la
libertad de opinién)84.

84 Es el titulo de un articulo de Reinher MULLER en el Frankfurter Allgemeine Zeitung de 4 de agosto de
2017. Disponible en: http://www.faz.net/-gpf-8k0g5.
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