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INTRODUCCION

La utilizacién de la cdmara oculta en el periodismo de investigacién continda
generando importantes controversias y diversidad de criterios entre los profesionales
de la informacidn, la doctrina y la jurisprudencia’. En Espafia, al menos desde una
perspectiva juridica, la controversia parecfa que habfa quedado definitivamente zan-
jada tras la STC 12/2012, de 30 de enero, que declaré que el uso de la cdmara oculta
queda prohibido en todo tipo de casos®. A pesar de que el citado pronunciamiento fue

! Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional (Acreditado para Profesor Titular de
Universidad). Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria. Avenida Los Castros S/N 31009
SANTANDER. ORCID: 0000-0001-6077-3206. antonio.magdaleno@unican.es

2 Obsérvese que se ha utilizado la expresién periodismo de investigacion, es decir, el periodismo que
trata de desenmascarar y denunciar piblicamente, entre otros asuntos, los abusos de poder, los fraudes
encubiertos, etc. Con ello se quiere diferenciar de otros posibles usos. Asi, en ocasiones, como lo atestiguan
varias resoluciones del TS, la prensa rosa ha utilizado la cdmara oculta para captar y difundir piblicamente
las relaciones sentimentales entre celebridades o, también, la prensa sensacionalista ha acudido a esta técnica
al objeto de incrementar el impacto y la espectacularidad de sus reportajes. Ademds, la utilizacién de la
cdmara oculta puede ser el medio mds econémico y rentable para obtener informacion, frente al auténtico
periodismo de investigacién que, por definicién, exige emplear mds tiempo, recursos econémicos y niimero
de profesionales. Sobre los reportajes de investigacién, a modo de ejemplo, véanse GOMEZ SAEZ, F., Los
reportafes de investigacion con camara oculta. Estudio periodistico y juridico, Dykinson, Madrid, 2015, pdgs. 23 y
ss; KOVACH, B. y ROSELTIEL, T., Los elementos del periodismo, Aguilar, Madrid, 2012, pdgs.159 y ss.

> No obstante, algunos autores entendieron que el aludido pronunciamiento del Tribunal
Constitucional no prohibi6 de manera categérica la cdmara oculta. Si bien se considera loable el esfuerzo
interpretativo, lo cierto es que se considera que el Tribunal Constitucional se pronuncié de una manera
clara y contundente, pues utiliz6 expresiones como, por ejemplo, «lo que estd constitucionalmente
prohibido es justamente la utilizacién del método mismo», la cdmara oculta. Véase PONCE
PENARANDA, C. MARTINEZ OTERO, J. y GARCIA MOLINER, L., «La legitimidad juridica y
deontolégica del uso de las cdmaras ocultas en periodismo», Revista Aranzadi de Derecho y nuevas
tecnologias, nam. 30, 2012, pg. 11.
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objeto de criticas doctrinales?, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ratificé su
postura en sucesivas resoluciones’.

Desde una perspectiva juridica, la polémica sobre la utilizacién de la cdmara
oculta se ha reabierto como consecuencia de que tres resoluciones del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) han admitido la posibilidad de
utilizar esta técnica de investigacién periodistica®. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional se verd obligado a modificar su doctrina cuando examine nuevos casos
sobre la materia.

Las lineas que siguen pretenden arrojar algo de luz sobre la controversia descrita.
En concreto, se analizard desde una perspectiva constitucional y, por ende, desde la
dogmitica de los derechos fundamentales, la adecuacién constitucional de la citada
técnica de investigacién periodistica. Para ello, se delimitard, en primer lugar, el
contenido constitucionalmente protegido de la libertad de informacidn, esto es, cud-
les son las conductas o facultades que, en principio, se encuentran protegidas por el
art. 20.1 d) CE, prestando especial interés a la fase de obtencién de la informacién.
De la misma manera, y, en segundo lugar, se delimitardn los derechos susceptibles
de ser afectados por la utilizacién de la cdmara oculta, es decir, los derechos funda-
mentales a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen’. Una vez delimita-

4 Asi, entre otros, MAGDALENO ALEGRIA, A., «La utilizacién de la cdmara oculta en el
periodismo de investigacién: sel fin justifica los medios», Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 30,
2012, pags. 515-532.

> SSTC 24/2012, de 27 de febrero, y 74/2012, de 16 de abril.

No obstante, esta postura no es undnime pues NAVARRO MARCHANTE considera que la
STC 74/2012, de 16 de abril, «parece matizar que aquella prohibicién absoluta se refiere a aquellos casos
en los que la persona afectada sea reconocible». NAVARRO MARCHANTE, V.J., «El recurso a cdma-
ras ocultas en los reportajes periodisticos: el caso Haldimann ante el TEDH», Revista espaiiola de Derecho
Constitucional, ndm. 105, 2015, pag. 335. En parecido sentido, CRUZ GARCIA, G., «El marco cons-
titucional del periodismo de investigacién con cdmara oculta», Diario La Ley, nim. 8840, 2016.

% En concreto, se trata de la STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, la
STEDH de 13 de octubre de 2015, caso Bremner contra Turquia y la STEDH de 22 de febrero de 2018,
caso Alfha Doryforiki contra Grecia.

Sf existfan pronunciamientos previos sobre técnicas de obtencién de la informacién andlogas como
la utilizacién de teleobjetivos para obtener imagenes de determinados personajes publicos. De hecho, el
TEDH se mostro reticente a esta forma de obtencién de informacién sobre todo por referirse a supuestos
relacionados con la prensa del corazén. A modo de ejemplo, el tribunal alude a que las imdgenes fueron
tomadas en un clima de acoso continuo, lo que implica para la persona en cuestién un fuerte sentimien-
to de intromisién en su vida privada e incluso persecucién. Asi STEDH de 24 de junio de 2004, caso
Von Hannover contra Alemania, pdrr. 59; STEDH de 18 de enero de 2011, caso Mgn Limited contra
Reino Unido, parr. 143.

7 Téngase en cuenta que, en los conflictos entre los derechos fundamentales, la primera labor que
se debe realizar es la identificacién de los principios (bienes, valores, intereses) en juego. En este sentido,
en la STC 76/1995, de 22 de mayo, FJ 5.°, se afirma lo siguiente: «Una vez despejadas las dos incégni-
tas previas, que no eran sino la identificacién de la libertad en juego y el contenido del derecho que le
sirve de limite, el paso siguiente habrd de ser la ponderacién de una y otro, sin olvidar su distinto peso
especifico. (...) El andlisis para sopesar los derechos en tensién ha de hacerse atendiendo a las circuns-
tancias concurrentes en cada caso».
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dos los citados derechos, en tercer lugar, se analizard el método constitucionalmente
adecuado para la resolucién de los conflictos entre los derechos fundamentales, esto
es, el método de ponderacidn, técnica utilizada también por numerosos tribunales
nacionales e internacionales para la proteccién de los derechos. Para finalizar, se ana-
lizardn los casos resueltos por el TC y el TEDH sobre la utilizacién de la cdmara
oculta al objeto de sentar las certezas existentes hasta este momento y, posteriormen-
te, se reflexionard sobre supuestos que quedan por dilucidar con el fin de avanzar un
posible criterio de resolucién.

I. LA OBTENCION DE INFORMACION COMO FACULTAD
PROTEGIDA POR LA LIBERTAD DE INFORMACION

En sus primeros pronunciamientos, probablemente influido por las declaraciones
internacionales de derechos®, el Tribunal Constitucional sostuvo que la libertad de
informaci6n es una modalidad de la libertad de expresién’. Posteriormente reconsi-
deré su doctrina e interpretd que se trata de dos libertades publicas distintas dado
que, a pesar de que tienen un idéntico modo de ejercicio, se diferencian por tener un
distinto objeto'®. Concretamente, mientras que la libertad de expresién protege la
libre manifestacién de ideas, sentimientos y opiniones que, por su naturaleza, no se
encuentran sometidas a demostracién de exactitud'!, la libertad de informacién pro-
tege exclusivamente la libre transmisién y recepcién de hechos veraces que, a dife-
rencia del caso anterior, si son susceptibles de comprobacién en la medida en que se
refieren a acontecimientos de la realidad'?. Se trata de una distincién que posiblemen-
te estuvo en el propésito del constituyente, pues reconocié las citadas libertades
publicas en dos apartados distintos del art. 20 CE vy, ademds, a la hora de definir o
delimitar dichas libertades ptblicas, s6lo establecid el limite interno de la veracidad
exclusivamente con relacién a la libertad de informacién. En otras palabras, el requi-

8 A modo ejemplo, art. 10 CEDH.

? Posicién que fue seguida por un importante sector de la doctrina. A modo de ejemplo, DESANTES
GUANTER, J.M. y SORIA, C., Los limites de la informacidn, Asociacion de la prensa de Madrid, Madrid,
1991, pags. 20 y ss.

' No obstante, el propio TC reconoce la enorme dificultad que entrafia una nitida diferenciacién
entre ambas dado que «en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es fcil separar la expresién de
pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicacién informativa, pues la expresién de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos, y a la inversa, la comunicacién de
hechos o de noticias no se da nunca en un estado quimicamente puro y comprende, casi siempre, algin
elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacién a la formacién de una opinién». STC 6/1988,
de 21 de enero, F] 5.°.

' En este sentido, entre otras, véanse STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5.% STC 232/2002, de 9 de
diciembre, FJ 2.°, y STC 160/2003, de 15 de septiembre, FJ 3.°.

'2 En la doctrina existen importantes estudios sobre los criterios para distinguir entre ambas libertades
en el caso concreto, a modo de ejemplo, entre otros, véase MUNOZ LORENTE, J., La libertad de informacién
y el devecho al honor en el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pigs. 120 y ss.
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sito de la veracidad forma parte de la definicién de la libertad de informacién y, en
consecuencia, s6lo estdn amparadas aquellas noticias que sean veraces. Ahora bien, la
veracidad no se corresponde con la verdad absoluta de los hechos difundidos'® sino
que, por el contrario, el informador, que normalmente tendrd la condicién de perio-
dista, quedard amparado por la libertad de informacién si demuestra que antes de la
difusién de la noticia ha comprobado y contrastado diligentemente la misma, y tiene
la conviccién personal de que lo difundido se corresponde con la realidad'*. La com-
probacién de la veracidad se realizard teniendo en cuenta las circunstancias del caso
concreto".

El proceso informativo requiere de tres fases, a saber, la recogida de datos, la
elaboracién de esos datos para crear la informacién y su difusién'®. Parece légico que
el derecho a comunicar libremente informacién veraz ampare al sujeto emisor en todas
y cada una de esas fases'’. Ni el texto constitucional ni su legislacién de desarrollo

'3 Se trata del criterio de veracidad objetivo, que ha sido desechado por la mayoria de la doctrina.
No obstante, hay autores que defienden el citado criterio, a modo de ejemplo, DE DOMINGO PEREZ,
T., ¢ Conflictos entre derechos fundamentales?: un andlisis desde las relaciones entre los derechos a la libre expresiin
e informacion y los derechos al honor y a la intimidad, CEPC, Madrid, 2001, pdg. 128 y ss.

14 Sobre la cuestién, la STC 68/2008, de 23 de junio, FJ 3.°, sintetiza la posicién del tribunal de la
siguiente manera: «En la doctrina de este Tribunal sobre la veracidad se parte de que este requisito no
va dirigido a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién, sino a
negar la proteccién constitucional a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores,
carentes de toda constatacién, bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad
mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que
su total exactitud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la
esencia de lo informado. La razén de ello se encuentra en que, como hemos sefialado en muchas ocasiones,
cuando la Constitucién requiere que la informacién sea «veraz» no es que prive de proteccién a las
informaciones que puedan resultar erréneas sino que establece un deber de diligencia sobre el informador
a quien se le puede y debe exigir que lo que transmite como «hechos» haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos. De este modo, el requisito de la veracidad deberd entenderse cumplido en
aquellos casos en los que el informador haya realizado con cardcter previo a la difusién de la noticia una
labor de averiguacién de los hechos sobre los que versa la informacién y que la referida indagacién la
haya efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacién».

5 El TC, a la hora de comprobar la veracidad de una concreta informacién, ha acudido, entre otros,
a los siguientes criterios: la concreta fuente generadora de la informacidn; las consecuencias que la
informacién puede tener en la persona afectada; si el difusor de la informacién es o no profesional de la
informacién; las caracteristicas concretas del medio de difusién, etc. Sobre la cuestién, entre otros, véase
SANCHEZ FERRIZ, R., Delimitacion de las libertades informativas, Tirant lo Blanch, 2004, Valencia,
pdgs. 168 y ss.

Por su parte, para valorar la veracidad de la informacién, el TEDH se ha remitido, entre otros
criterios, a los cédigos deontolégicos de los profesionales de la informacién. Entre otras, STEDH de 10
de mayo de 2011, caso Mosley contra Reino Unido, parr. 113 y STEDH de 24 de febrero de 2015, caso
Haldimann contra Suiza, parr. 61.

16 Véase URIAS, J., Lecciones de Derecho de la Informacién, Tecnos, 2009, Madrid, pdg. 77.

7 Sin embargo, el art. 20.1 d) CE no alude expresamente a que la libertad de informacién proteja
la facultad de obtener o investigar informaciones. Se trata de una omisién del constituyente que debe
ser colmada via interpretativa acudiendo al criterio establecido en el art. 10.2 CE en la medida en que
tanto el art. 19 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre como el art. 19.2 del Pacto

92 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 104, enero-abril 2019, pags 87-116



EL USO DE LA CAMARA OCULTA EN EL PERIODISMO DE INVESTIGACION

aluden a los concretos métodos de investigacién'®. De todas formas, parece claro que
la exigencia de veracidad, que se identifica con un deber de contraste de las fuentes
ex ante de la difusién de informaciones, conlleva la posibilidad de investigar dichas
informaciones. Ademds, el secreto de las fuentes de la informacién es una garantia
que tiene por objeto facilitar su obtencién.

Al respecto, el TEDH ha sefialado que corresponde a los profesionales de la infor-
macién la eleccién de la concreta técnica de investigacién®®. En todo caso, si bien los
«métodos de la informacién objetiva y ponderada varfan considerablemente», no
existe una total discrecionalidad en su eleccién, pues la prensa «no debe traspasar los
limites que establece, entre otras, la proteccién de los derechos de los demds, inclui-
dos los requisitos de obrar de buena fe y sobre la base de unos hechos veraces y ofrecer
una informacién fiable y precisa de acuerdo con la ética periodistica®».

II. LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR
Y A LA PROPIA IMAGEN

I1.1. Delimitacion del devecho a la intimidad personal y familiar

Resulta dificultoso establecer una delimitacién clara y precisa del derecho a la
intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE?'. En sintesis, la doctrina
ha acudido a dos criterios para su definicién?’. Asi, un importante sector doctrinal
defiende un criterio objetivo o material, que se identifica, como alude el diccionario
de la RAE, con la zona «espiritual intima y reservada de una persona o grupo, espe-

Internacional de Derecho Civiles y Politicos incluyen dentro del contenido de la libertad de informacién
la facultad de investigar. Por si hubiera alguna duda, el TC ha mantenido en varios pronunciamientos
que el contenido del derecho a comunicar libremente informacién veraz comprende el proceso
comunicativo completo, esto es, desde la obtencién y elaboracién de la noticia hasta su difusién publica.
A modo de ejemplo, entre otras, STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 5.°, STC 171/1991, de 12 de
noviembre, FJ] 9.°, y STC 56/2004, de 19 de abril, FJ 4.°.

8 Sobre el derecho a obtener informacién, entre otros, MACIAS CASTILLO, A., «El derecho a la
informacion y el reportaje con cdmara oculta», Prdctica de Derecho de dafios, nim. 100, 2012, pags. 32-48;
MEDINA GUERRERO, M., La proteccion constitucional de la intimidad frente a los medios de comunicacion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 70 y ss; ROSADO IGLESIAS, G., «El estatuto juridico de los
profesionales de la informacién» en TORRES DEL MORAL, A. (Dir.): Libertades informativas, Colex,
Madrid, 2009, pag. 362 y ss. y URIAS, J., Lecciones de Derecho de la Informacion, ob. cit., pags. 78y ss.

Y Entre otras, STEDH de 23 de septiembre de 1994, caso Jersild contra Dinamarca, parr. 47.

2 STEDH de 10 de mayo de 2011, caso Mosley contra el Reino Unido, parr. 113.

I De hecho, el texto constitucional se limita a enunciar su reconocimiento en el art. 18 CE, y el art. 20.4
CE alude a que también se trata de un limite a las libertades de comunicacién publica. De la legislacién de
desarrollo del citado derecho tampoco se puede obtener una definicién del derecho a la intimidad.

22 Lo cierto es que también existen otros criterios como, por ejemplo, la teorfa del mosaico. Véase
MADRID CONESA, F., Derecho a la intimidad, informdtica y Estado de Derecho, Universidad de Valencia,
Valencia, 1984, pdg. 45.
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cialmente de una familia». Como se advierte, la intimidad se define por contraposi-
ci6n a lo puablico, es decir, con el nicleo de cuestiones o relaciones privadas que el
sujeto pretende preservar de la mirada ajena. La citada concepcién ha sido desarrolla-
da fundamentalmente por la doctrina alemana mediante la teorfa de las esferas®. El
TC ha acogido en algunos de sus pronunciamientos el citado criterio objetivo o
material?*. Probablemente, el principal problema de esta concepcién de la intimidad
reside en la dificultad de determinar su dmbito de proteccién de manera exacta y, por
lo tanto, resulta inexcusable la necesidad de un andlisis caso por caso.

Otro importante sector de la doctrina defiende un criterio subjetivo y entiende que
el derecho a la intimidad se corresponde con el derecho a la autodeterminacién infor-
mativa. Se trata de una concepcién que tiene origen en la obra de WARREN y BRAN-
DEIS?, segtin la cual el derecho faculta a disponer de un grado de control sobre la
difusién de la informacién personal que accede al conocimiento pablico. El titular del
derecho puede determinar qué aspectos de su vida privada pueden ser de conocimiento
publico y cudles no. Otorga, en consecuencia, la facultad de controlar el flujo informa-
tivo que sobre uno mismo accede al conocimiento puablico. Por tanto, la conducta del

# Como sintetiza MEDINA GUERRERO, desde la perspectiva de la citada doctrina habrfa que
distinguir diferentes esferas dotadas de diversos niveles de proteccién, de tal forma que cuanto mds se
acerque la informacién al ntcleo duro de lo materialmente intimo, mayor interés publico se debe exigir
a dicha informacién para que su difusién piblica sea constitucionalmente legitima. Concretamente, se
definen tres esferas: la esfera intima, la esfera personal y la esfera social. La primera esfera, esto es, la
esfera intima, protege frente a aquellas informaciones que inciden en el dmbito vital interno de las
personas como, por ejemplo, la vida sexual, el mundo sentimental, datos relativos al ser fisico como la
enfermedad, etc. En principio, las cuestiones comprendidas en dicha esfera gozan de la maxima
proteccién y sélo supuestos muy excepcionales de relevancia piblica podrian justificar una intromisién.
Por su parte, la esfera personal comprende cuestiones que afectan a la vida doméstica y al circulo de
relaciones personales. Ejemplos de asuntos incluidos dentro de esta esfera son la situacién familiar, las
creencias religiosas, etc. La proteccién de esta esfera es menor que la anterior y, por ende, el interés
publico que podria justificar su divulgacién debe ser inferior. Por tltimo, la esfera social hace referencia
a las relaciones de las personas en su dmbito social. En principio, hay una mayor posibilidad de
divulgacién puablica, siempre que no se divulguen datos falsos o atentatorios contra el derecho al honor.
Véase MEDINA GUERRERO, M., La proteccion constitucional de la intimidad frente a los medios de
comunicacion, ob. cit., pags.13 y ss.

24 Asi, por ejemplo, la STC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3.°, mantuvo que la intimidad: «tiene
por objeto garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su
dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento de los demds, sean éstos
poderes publicos o simples particulares. (...) Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre
nuestra propia esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros, particulares o poderes
publicos, quienes decidan cudles son los contornos de nuestra vida privada».

» Sobre el origen e influencia de la citada concepcién del derecho a la intimidad en la jurisprudencia
norteamericana, entre otros, REBOLLO DELGADO, L., «El derecho a la intimidad», en TORRES DEL
MORAL A: Libertades informativas, Colex, Madrid, 2009, pag. 257 y ss, y NIEVES SALDANA, M., «El
derecho a la privacidad en los Estados Unidos: aproximacién diacrénica a los intereses constitucionales
en juego», Teoria y Realidad Constitucional, nm. 28, 2011, pags. 282y ss.

La citada obra se encuentra traducida al espafiol en WARREN, S. y BRANDEIS, L., E/ derecho a
la intimidad, Civitas, Madrid, 1995.
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titular del derecho cobra especial relevancia, en el sentido de que si el interesado divul-
ga pablicamente una cuestién de su intimidad o consiente que un tercero lo realice,
parece claro que luego debe soportar que los medios de comunicacién den cuenta e
informen de ello. Al igual que en el caso anterior, el TC ha utilizado este criterio en
varios de sus pronunciamientos®®. No obstante, como sucede con el criterio objetivo, se
estd ante un concepto que posee importantes dosis de indefinicién, pues no permite
determinar de manera exacta e indubitada el contenido de la intimidad.

Ante las insuficiencias de los anteriores criterios, varios autores abogan por una
comprensién del derecho a la intimidad que agrupe ambos conceptos?, solucién que
parece que ha sido acogida finalmente por el TC?.

El dmbito de proteccién del derecho a la intimidad no sélo se extiende, como
expresamente alude el art. 18 CE, a la intimidad personal y familiar, sino que, asi-
mismo, comprende aspectos relacionados con el trabajo o la profesién, pues en los
mismos se desarrollan relaciones interpersonales o actuaciones que pueden constituir
manifestacion de la vida privada®.

Dicho esto, a los efectos de la presente exposicién se debe aclarar que el derecho
al respeto a la vida privada y familiar reconocido en el art. 8 del Convenio Europeo

% Asi, por ejemplo, en la STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.° afirmé que «el art. 18 CE no
garantiza una «intimidad» determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo
de un poder de control sobre la publicidad de la informacién relativa a la persona y su familia, con
independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo
que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos
o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cudles sean los
lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad
ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio».

?7 En este sentido, entre otros, véanse REBOLLO DELGADO, L., E/ derecho fundamental a la
intimidad, Dykinson, Madrid, 2000, pdg. 93, CARRILLO LOPEZ, M., El derecho a no ser molestads.
Informacion y vida privada, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pags. 50 y ss.

# Asi, en la STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4.°, afirma lo siguiente: «El derecho fundamental a
la intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito reserva-
do de su vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y
el conocimiento de los demds, sean éstos poderes publicos o simples particulares. De suerte que el
derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado, no sélo personal
sino también familiar (...), frente a la divulgacién del mismo por terceros y una publicidad no querida.
No garantiza una intimidad determinada sino el derecho a poseetla, disponiendo a este fin de un poder
juridico sobre la publicidad de la informacién relativa al circulo reservado de su persona y su familia,
con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico.
Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre nuestra propia esfera de intimidad y, por
tanto, veda que sean los terceros, particulares o poderes piblicos, quienes decidan cudles son los lindes
de nuestra vida privada. Corresponde, pues, a cada individuo reservar un espacio, mds o menos amplio
segun su voluntad, que quede resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espa-
cio. Y, en correspondencia, puede excluir que los demds, esto es, las personas que de uno u otro modo
han tenido acceso a tal espacio, den a conocer extremos relativos a su esfera de intimidad o prohibir su
difusién no consentida». En sentido similar, entre otras, STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5.°,
STC 121/2002, de 20 de mayo, FJ 2.°y STC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7.°.

? A modo de ejemplo, STEDH de 16 de diciembre de 1992, caso Niemietz contra Alemania, parr. 29.
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de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) no se corresponde exactamente con el
derecho a la intimidad personal y familiar protegido en el art. 18 CE, sino que se
trata de un derecho con un contenido méds amplio. Como afirma el TEDH, «la nocién
de vida privada es una nocién amplia, que comprende elementos relacionados con la
identidad de la persona, tales como su nombre, su imagen y su integridad fisica y
moral. Existe una zona de interaccién entre el individuo y otros que, incluso en un
contexto publico, puede entrar en el dmbito de la vida privada. De esta manera, la
publicacién de una fotografia, as{ como la emisién de imadgenes en la televisién en el
marco de programas televisivos que se acompafan (...) de opiniones, criticas o comen-
tarios sobre aspectos de la vida estrictamente privada de una persona (...) interfieren
en la vida privada de esta Gltima®**». Como se desprende, el derecho al respeto a la
vida privada y personal reconocido en el art. 8 CEDH incluye tanto el derecho a la
intimidad personal y familiar como el derecho a la propia imagen.

I1.2. Delimitacion constitucional del derecho a la propia imagen

Si bien inicialmente un importante niimero de autores y el TC interpretaron que
se trata de un derecho que forma parte del derecho a la intimidad®', lo cierto es que,
actualmente, pese a que en la prictica resulta sumamente dificil su nitido deslinde,
es casi undnime la postura segtn la cual el derecho a la propia imagen es un derecho
fundamental auténomo y, por tanto, dotado de sustantividad especifica®’. El derecho
a la propia imagen no se identifica con la reputacién social, que estarfa protegida por
el derecho al honor, sino que se refiere a la imagen de la persona, esto es, a la repre-
sentacion gréfica de la figura humana en sentido estricto®. Por tanto, protege frente
a la captacién o reproduccién no consentida de los rasgos fisicos o caracteristicas
externas de la persona. Asimismo, resulta necesario que la reproduccién de la imagen

3% STEDH de 21 de febrero de 2017, caso Rubio Dosamantes contra Espafia, pdrr. 26.

31 Desde una perspectiva doctrinal, a modo de ejemplo, véase SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.,
«La libertad de expresién y derecho a la intimidad de los personajes publicos no politicos», Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 2, 1990, pdg. 51 y ss.

2° A modo de ejemplo, STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 4.°. Cuestién distinta que, mediante una
intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen, ademds del citado derecho se vulnere el derecho
al honor o la intimidad personal y familiar, pues puede darse la circunstancia de que la imagen revele la
vida privada de una persona o que mediante la imagen también se denigre o ridiculice a un sujeto. En
tal caso, dichos efectos también se deberdn analizar desde el punto de vista del derecho a la intimidad o
al honor. En tal sentido, ATC 176/2007, de 1 de marzo, FJ 2.°.

3 Como aclara PASCUAL MEDRANO, el derecho a la propia imagen comprende la imagen en
sentido estricto, esto es, la representacién grafica de la vida humana, pero también la voz y el nombre
de las personas, si bien el contenido del derecho difiere en cada caso: «Mientras que el titular estd
facultado para decidir sobre la captacién, reproduccién o publicacién de su propia imagen (...), respecto
al nombre y a la voz, inicamente dispone de la facultad de decidir sobre su utilizacién comercial. La voz
y el nombre se protegen asi s6lo en cuanto se utilicen con fines comerciales, publicitarios o similares».
PASCUAL MEDRANGO, A., E/ derecho fundamental a la propia imagen. Fundamento, contenido, titularidad
y limites, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pigs. 62 y ss.
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permita la identificacién del sujeto®®. Sensu contrario, si no resulta posible identificar
a la persona, la imagen resulta irrelevante a los efectos del derecho. Por tanto, «tni-
camente cuando concurre la percepcién de los particulares rasgos individualizadores
e identificadores de una imagen humana, ésta adquiere entidad como representacién
en forma visible de la figura de un hombre concreto y, consecuentemente, sélo enton-
ces se puede hablar de la imagen como objeto de un derecho®».

El derecho a la propia imagen tiene una doble dimensién. De un lado, en su
faceta positiva, se concreta en la facultad de cada persona para obtener, reproducir o
publicar su propia imagen. De otro, en su faceta negativa, consiste en la facultad de
impedir la captacién, reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifi-
ca, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o la difunde®. Al igual que el
derecho a la intimidad, el derecho a la propia imagen queda delimitado por la volun-
tad de su titular. En otras palabras, «el derecho a la propia imagen proporciona a su
titular la potestad de autodeterminacién sobre el flujo de informacién grifica gene-
rado por si mismo, a fin de controlar su reproduccién y difusién®”».

III. LA PONDERACION COMO INSTRUMENTO
CONSTITUCIONALMENTE ADECUADO PARA LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS ENTRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La utilizacién por parte del TC de la técnica de la ponderacién para la resolucién
de conflictos entre los derechos fundamentales o de éstos con otros bienes constitucio-
nalmente protegidos implica la aceptacién de la teoria externa de la limitacién de los
derechos fundamentales®®. Desde esta perspectiva, todas las limitaciones de los derechos
fundamentales derivadas de la proteccién de otros derechos o bienes constitucionales

¥ A este respecto, STC 127/2003, de 30 de junio, FJ 6.°.

» AZURMENDI ADARRAGA, A., E/ derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacién al derecho
a la informacién, Civitas, Madrid, 1999, pdg. 28. Sobre el citado derecho, asimismo, GOMEZ CORONA,
E., La propia imagen como categoria constitucional, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

3 STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 4.°.

37 CARRILLO, M., «El derecho a la propia imagen como derecho fundamental», Revista juridica de
Asturias, nm. 18, 1994, pag. 18.

3 Se trata de la teorfa mayoritaria en la doctrina espafiola. Asf, entre otros, AGUIAR DE LUQUE,
L., «Los limites de los derechos fundamentales», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 14,
1993, pégs. 9 y ss; BACIGALUPO SAGGESE, en BACIGALUPO SAGGESE, M. y VELASCO
CABALLERO, F., «“Limites inmanentes” de los derechos fundamentales y reserva de ley (Dos puntos
de vista a propésito de la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 15 de julio de 1993)», Revista espaiiola de Derecho Administrativo, ndm. 85, 1995, pdgs. 117 y ss;
GAVARA DE CARA, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del niicleo esencial de
los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, 1994, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, Madrid, pdg. 171 y ss; MEDINA GUERRERO M., La vinculacién negativa
del legislador a los derechos fundamentales, MacGraw Hill, Aravaca,1996, pigs. 61 y ss.
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provienen del exterior del derecho®. En consecuencia, las limitaciones de los derechos
fundamentales no configuran su supuesto de hecho, no lo delimitan, sino que, por el
contrario, operan extrinsecamente sobre el derecho previamente delimitado™.

Para saber si una conducta queda finalmente amparada por un derecho funda-
mental se deben dar varios pasos. En primer lugar, se entenderdn protegidas por el
derecho fundamental todas aquellas facultades directamente relacionadas con el mis-
mo, esto es, se realizard una interpretacién lo mds amplia posible del mismo de
acuerdo con su delimitacién constitucional, lo que a efectos del presente estudio
incluirfa la utilizacién de la cdmara oculta como método para la obtencién de infor-
macién. La citada operacién se realizard sin comprobar si la conducta puede dafiar el
contenido de otro derecho fundamental o bien constitucionalmente protegido. De
esta forma, se halla el contenido inicialmente protegido. En segundo lugar, se apli-
cardn los limites del derecho fundamental derivados de la proteccién de otros derechos
o bienes constitucionalmente protegidos al objeto de obtener como resultado el con-
tenido definitivamente amparado por el derecho fundamental.

La limitacién legislativa de los derechos no resuelve definitivamente el conflicto
entre los derechos fundamentales o de éstos con otros bienes constitucionalmente
protegidos. Se trata de una ponderacién en abstracto que debe ser examinada, dadas
las circunstancias del caso concreto, por los Tribunales. Cuando los 6rganos judiciales
aprecien la posible existencia de una conducta integrable en una contravencién de un
derecho fundamental o bien constitucionalmente protegido, lo que incluye a los
preceptos que lo desarrollan (penales o civiles), tiene la obligacién de efectuar un
juicio ponderativo que les permita dilucidar, vistas las circunstancias del caso, cudl
de los dos intereses en conflicto debe prevalecer a los solos efectos del caso concreto®.
Como se observa, la ponderacién se identifica con el principio de proporcionalidad.
Desde esta perspectiva, como afirma el TC, «la intromisién en los derechos funda-
mentales de terceros resultante del ejercicio de la libertad de informacién sélo serd
legitima en la medida en que la afectacién de dichos derechos resulte adecuada,
necesaria y proporcionada para la realizacién constitucional del derecho a la libertad
de informacién®?».

¥ Véase STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 6.°.

“ En sentido contrario al expuesto, DE DOMINGO PEREZ, T., ;Conflictos entre derechos
Jfundamentales?, un andlisis desde las relaciones entre los derechos a la libre expresion e informaciin y los derechos
al honor y a la intimidad, ob. cit., pags. 185 y ss; MUNOZ LORENTE, J., La libertad de informaciin y el
derecho al honor en el Codigo Penal de 1995, ob. cit., pdgs. 132 y ss.

1 Asf, por ejemplo, la STC 104/1986, de 17 de julio, FJ 5.°, afirma: «Cuando del ejercicio de la
libertad de opinién {(art. 20.1.a)} y/o del de la libertad de comunicar informacién por cualquier medio
de difusién {(art. 20.1.d)} resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante un
conflicto de derechos ambos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo
caso tal afectacién del derecho al honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de
aquellas libertades, ni tampoco siempre hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se
impone una necesaria y casuistica ponderacién entre uno y otras».

42 STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 6.°.
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De la jurisprudencia del TC cabe inferir que existe una jerarquia flexible o pre-
ferencia meramente aprioristica de las libertades de expresién y de informacién res-
pecto de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen con distintos
matices”’. Preferencia relativa que se deduce de la dimensién institucional de las
libertades de expresién e informacidn, es decir, del papel que desempefian las citadas
libertades en el Estado social y democritico de Derecho. Concretamente, en el con-
flicto entre la libertad de informacién y los derechos a la intimidad y a la propia
imagen, prevalecerd la primera si la informacién es veraz, esto es, si se ejerce de
acuerdo con su delimitacién constitucional y, ademds, las informaciones versan sobre
cuestiones de relevancia o interés publico. Eso si, el TC mantiene que la libertad de
informacién «solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos que
guarden congruencia» con la formacién de la opinién piblica y no, por el contrario,
si se ejercita de modo desmesurado o exorbitante con relacién a su papel en el Estado
democritico™, con lo que estd haciendo una clara alusién a la aplicacién del principio
de proporcionalidad. De hecho, la reciente jurisprudencia del TC estd acotando cla-
ramente el cardcter preponderante de las libertades de expresién e informacién cuan-
do se ejercen en referencia a personajes publicos, pues s6lo tendrdn interés puiblico
aquellos aspectos de su vida directamente relacionados con aquello que les da noto-
riedad, de suerte que el resto de los aspectos de su vida quedan bajo la proteccién del
derecho a la intimidad personal y familiar®.

Por su parte, el TEDH aplica un método bastante similar y obtiene unos resul-
tados muy parecidos. As{, tras comprobar que la limitacién de un determinado dere-
cho estd establecida por la ley y responde a un objetivo legitimo (proteccién de
derechos ajenos, seguridad puablica, defensa del orden, etc.) verifica si la misma es
necesaria en una sociedad democrdtica. En concreto, requiere probar la necesidad
social de la restriccién y su proporcionalidad al fin legitimo perseguido. En el caso
del conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al respeto a la vida privada y

% Obsérvese que no se ha utilizado el concepto de libertades preferentes, doctrina acufiada por el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, pues no resulta aplicable al ordenamiento constitucional
espafiol fundamentalmente como consecuencia de que la CE no establece una jerarquia entre los derechos
fundamentales y, por ende, se debe realizar una interpretacién de los derechos arménica.

En cualquier caso, como afirma SOLOZABAL ECHEVERRIA, «la resolucién de los conflictos
entre los derechos constitucionales ha se establecerse en cada caso —lo que no quiere decir que no pue-
da haber estdndares, establecidos bdsicamente por el TC, aplicables en principio para los supuestos de
conflictos de determinados caracteres, pero como pauta de medio alcance en su nivel de generalizacién—
como consecuencia de una ponderacién que, aunque pueda establecer la prevalencia de ese determinado
supuesto de un derecho fundamental sobre otro, en razén a las especificas circunstancias de cada caso
debe afirmarse sin negar la exigencia del derecho no preferente y procurando, en la medida de lo posible,
la concordancia prictica entre ambos derechos». SOLOZABAL ECHAVERRIA, J.J., «La libertad de
expresién y derecho a la intimidad de los personajes ptblicos no politicos», ob. ciz., pig. 57.

#“ STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 6.°.

> Entre otras, STC 7/2014, de 27 de enero, STC 19/2014, de 10 de febrero, y STC 18/2015, de 16
de febrero.
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familiar resulta esencial determinar si la primera contribuye al funcionamiento del
sistema democritico, siendo preponderante en tal caso.

IV. LA INCOHERENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
LA RECTIFICACION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y LOS SUPUESTOS QUE QUEDAN POR DILUCIDAR

IV. 1. La incoberencia del Tribunal Constitucional

En la STC 12/2012, de 30 de enero, el TC declaré la incompatibilidad absoluta
de la utilizacién de la cdmara oculta con los derechos a la intimidad personal y fami-
liar y el derecho a la propia imagen reconocidos en el art. 18 CE. En concreto, el TC
resolvié el caso de una periodista que, haciéndose pasar por una cliente, esto es,
mediante engafio, acudid a la consulta de una naturista. La periodista grab6 de mane-
ra oculta la voz y la imagen de la aludida naturista y, posteriormente, se difundieron
en un programa de televisién. Ulteriormente a la emision del programa, se desarrollé
una tertulia sobre el intrusismo en el mundo de la salud. Durante la citada tertulia,
los intervinientes criticaron a la naturista, cuya imagen aparecia en un angulo de la
pantalla, con evidentes fines de identificacién y, asimismo, pusieron de manifiesto
que ésta habfa sido condenada tres afios atrds por un delito de intrusismo profesional.

Desde la perspectiva de la dogmdtica de los derechos fundamentales defendida,
la utilizacién de la cdmara oculta afecta, prima facie, al &mbito constitucionalmente
protegido por el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho a la propia
imagen®®. En concreto, desde la perspectiva del derecho a la intimidad, cabe resaltar
que la cdmara oculta se utiliz6 en un despacho profesional, lugar que estd especifica-
mente destinado a asegurar la discrecién de lo hablado y donde, ademds, se tiene una
expectativa razonable de no ser escuchado u observado®. La invasién de la intimidad
se produce no s6lo como consecuencia de la captacién, grabacién o reproduccidn, sino
que, ademds, tiene lugar mediante la mera colocacién de una cdmara o cualquier
aparato andlogo en un momento o lugar en el que se desarrolle la vida privada, de no
mediar autorizacién. Consentimiento que, desde la comprensién del derecho a la
intimidad como el derecho a controlar el flujo informativo sobre uno mismo, exclui-
rfa su violacién. Precisamente, la imposibilidad de obtener el consentimiento de la
persona grabada es el principal reproche que realiza el TC sobre la utilizacién de la
cdmara oculta™,

4 Ademds, dependiendo del contenido de lo difundido, también podria vulnerar el derecho al honor.

47 STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 6.°.

* Como afirma el TC, «la técnica de investigacién periodistica llamada «cdmara oculta» impide
que la persona que estd siendo gravada pueda ejercer su legitimo poder de exclusién frente a dicha
grabacién, oponiéndose a su realizacién y posterior publicacidn, pues el contexto secreto y clandestino
se mantiene hasta el momento mismo de la emisién y difusién televisiva de lo grabado, escenificindose
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La primordial incoherencia de la STC 12/2012, de 30 de enero, reside en que, a
pesar de que explicita la necesidad de ponderar los derechos en conflicto, valorando
las circunstancias del caso concreto, concluye que no se puede utilizar la cdmara ocul-
ta en ningdn caso. Concretamente sostuvo que, a los efectos de la resolucién del
conflicto, no resultaba decisiva ni la veracidad, ni la relevancia pdblica de la informa-
cién. En el caso de la veracidad, si bien ésta es relevante a la hora de valorar eventua-
les intromisiones en el derecho al honor, «no es paliativo sino presupuesto de la lesién
de la intimidad». En cuanto a la relevancia pablica del reportaje, el TC consideré que
no se trata de un criterio significativo para la resolucién del caso, pues entendié que
la utilizacién de la cdmara oculta «en todo caso» constituye una intromisién ilegitima
en el derecho a la intimidad y a la propia imagen. En definitiva, el TC concluyé que
«lo que estd constitucionalmente prohibido es justamente la utilizacién del método
mismo», la cdmara oculta. Como se observa, el TC dedujo de un caso concreto una
regla general, olvidando que los supuestos posibles son potencialmente muy diversos.
Parece que la STC referida establece una suerte de jerarquia entre los derechos fun-
damentales. Idea que contradice claramente la necesidad de acudir a la ponderacién
como método de resolucién de conflictos, pues presupone la igualdad entre los dere-
chos fundamentales reconocidos en el texto fundamental.

Discrepamos de la solucién a la que llega el Tribunal Constitucional®. Una pon-
deraci6n adecuada deberfa haber atendido a si la difusién de la imagen era absoluta-
mente imprescindible para la finalidad informativa pretendida y, por tanto, para la
formacién de la opinién puiblica. La legitimidad de la cdmara oculta pasarfa por el
cumplimiento de cuanto menos tres requisitos. En primer lugar, el periodista deberd
acreditar la inexistencia de métodos alternativos y menos intrusivos para la obtencién
de la informacién. En segundo lugar, deberd justificar un alto interés piblico de la
informacién. Y, en tercer lugar, deberd acudir a las técnicas digitales que permiten
difuminar el rostro, la voz o0 ambos, al objeto de garantizar el anonimato de los suje-
tos filmados™. En otras palabras, si la imagen de un determinado sujeto no resulta

con ello una situacién o una conversacién que, en origen, responde a la provocacién de las periodista
interviniente, verdadero motor de la noticia que luego se pretende difundir». STC 12/2012, de 30 de
enero, FJ 6.°.

® Lo cierto es que el TS, a pesar de los claros y taxativos pronunciamientos del TC, sigue admitiendo
la posibilidad de que uso de la cdmara oculta cuando lo justifique el alto interés piblico de los hechos,
sea imprescindible para obtener la informacién y, ademds, la lesién de los derechos sea la menor
imprescindible. de la cdmara oculta. Asi, por ejemplo, la STS 634/2017, de 23 de noviembre, FJ 7.°,
tras admitir que su doctrina y la del TC, «parecen no ser totalmente coincidentes», afirma que «la cimara
oculta puede no ser ilegitimo si resulta proporcionado al interés piblico de los hechos registrados (...)
pues no cabe descartar que mediante el mismo se descubran los hechos delictivos». A pesar de que se
coindice en gran medida con la admisibilidad de la cdmara oculta con los matices a los que se aludird,
lo cierto es que la afirmacién del TS resulta sin duda censurable, pues como deja claro el art. 5.1 LOPJ,
en sus pronunciamientos estd vinculado por la jurisprudencia del TC.

>0 Ademds, se deberfan difuminar o pixelar todos aquellos elementos que permitan la identificacién
del sujeto por parte de terceros, lo que incluye también al circulo de personas mds préximo.
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necesaria para la satisfaccién de los intereses constitucionalmente protegidos por la
libertad de informaci6n, deberdn prevalecer los derechos a la intimidad y a la propia
imagen. En el caso resuelto por el TC, no resultaba necesario desvelar la identidad de
la naturista, esto es, singularizarla, para alcanzar el objetivo de la noticia, que consis-
ti6 en desvelar y denunciar el intrusismo profesional en el mundo de la salud y, por
tanto, en nuestra opinién, ello condujo a una conculcacién de dichos derechos funda-
mentales’'.

IV.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite la utilizacion de la cimara oculta
en el periodismo de investigaciin

Posteriormente al fallo del TC, el TEDH ha resuelto tres casos en los que
entiende que, con determinados requisitos, la obtencién de informacién a través de
cdmara oculta y su posterior difusién quedan amparadas por la libertad de expresién
reconocida en el art. 10 CEDH>?. Ahora bien, el citado tribunal admite que se
trata de una técnica tan intrusiva en el derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar que su uso debe quedar claramente restringido®. Para fundamentar su posicién,
el TEDH reconoce algo defendido constantemente por los profesionales dedicados
al periodismo de investigacidn, la imposibilidad de obtener determinadas informa-
ciones especialmente sensibles sin acudir a medios secretos’’. En efecto, de no
admitir esta posibilidad, muchos asuntos gran de relevancia pablica, esenciales para
la formacién de la opinién publica, como podrian ser los casos de corrupcién poli-
tica o financiera o la existencia y actuacién de grupos violentos no podrian ser

> Salvando las distancias, en los casos de informaciones sobre delitos tampoco resulta necesario
identificar o desvelar la identidad de las victimas a los efectos de divulgar hechos de relevancia publica.
De hecho, los c6digos deontolégicos como, por ejemplo, el elaborado por la Federacion de periodistas
espafiola, suelen prohibir su difusién.

El profesor VILLAVERDE plantea una solucién diferente y original para el caso estudiado. En
concreto, considera que el TC, tras concluir que la informacién era noticiosa y veraz, debid «analizar si
la difusién de las imdgenes y sonidos captados con la cdmara oculta para apoyar en ellos la informacién
relativa a esas prcticas merecia o no el amparo constitucional. (...)». De tal forma que «si esa informa-
ci6n se hubiera divulgado sin hacer uso de esas imédgenes y sonidos, el juicio del TC debiera haber sido
favorable a otorgar el amparo del articulo 20,1 d) CE a los periodistas. Su manto protector se hubiera
extendido en consecuencia al medio para obtenerla. Si, por el contrario, y como as{ fue, se hace uso de
ellas, el TC debid examinar, no la informacidn, sino si era necesario emplear esas imdgenes y sonidos
para su divulgacion. Y es aqui donde se comparte el juicio negativo del TC: la divulgacién de esas ima-
genes y sonidos era innecesaria y por ello pierde el amparo que s tiene la informacién que se divulgaba.
VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «A prop6sito de la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre el empleo de cdmaras ocultas», Derecomz, nim. 10, junio-agosto, 2012, pag. 26.

>2 Recuérdese que, a los efectos del CEDH, la libertad de expresién tiene diversas modalidades entre
las que se incluye la libertad de informacidn.

>* Véase STEDH de 13 de octubre de 2015, caso Bremner contra Turquia, parr. 76, STEDH de 22
de febrero de 2018 y caso Alfha Doryforiki contra Grecia, parr. 62.

>4 STEDH de 13 de octubre de 2015, caso Bremner contra Turquia, pérr. 76.
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conocidos por el publico, con evidentes repercusiones negativas para el funciona-
miento del autogobierno de los ciudadanos.

Al igual que hace el TC, el TEDH acude a la ponderacién casuistica para diluci-
dar, atendidas las circunstancias del caso concreto, qué derecho debe prevalecer en los
conflictos entre la libertad de informacién y el derecho al respeto a la vida privada.
El importante nimero de conflictos resueltos ha permitido al TEDH delimitar y
perfilar una serie de criterios de ponderacién que, en gran medida, aportan un impor-
tante grado de previsibilidad en la resolucién del caso concreto. En particular, el
citado tribunal, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, valorar4 si las auto-
ridades nacionales tuvieron en cuenta los siguientes elementos: el interés general del
asunto tratado; la contribucién de la informacién a un debate de interés general; el
comportamiento previo de la persona afectada; la notoriedad piblica de la persona en
cuestién,; el objeto del reportaje; el modo en la obtencién de la informacién; la vera-
cidad”, el contenido, la forma y las repercusiones de la publicacién®®; y la gravedad
o severidad de la sancién impuesta’’.

Ademds de los aludidos criterios de ponderacién generales, el TEDH utiliza otras
pautas especificas a fin de valorar la utilizacién de la cdmara oculta, como son: el lugar
donde se realiz6 la grabacién y la adecuacion de la actividad de los periodistas a las
normas deontoldgicas. Todos estos cdnones (generales y especificos) se encuentran
entrelazados entre si, el significado Gltimo de cada uno de ellos debe ser determinado
teniendo en cuenta el resto. En sintesis, todos ellos responden, en distinta medida, a
una Gnica idea, las libertades de expresién e informacién son preponderantes frente a
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, protegidos en el art. 8 CEDH,
s6lo en la medida en que sea estrictamente necesario para permitir la formacién de la
opinién puablica, institucién esencial para el funcionamiento del Estado democrético.

Entre los citados criterios se destacardn los siguientes: el interés publico de la
informacién y su contribucién a un debate de interés general, la notoriedad de la
persona en causa, la naturaleza del lugar donde se obtuvieron las imdgenes, los cédi-
gos deontoldgicos periodisticos y el cardcter reconocible de la persona o personas
grabadas.

>> El TEDH también apela a criterios de deontologia profesional para determinar la veracidad de la
noticia. Entre otras, STEDH de 10 de mayo de 2011, caso Mosley contra Reino Unido, pérr. 113 y
STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, pérr. 61.

¢ A modo de ejemplo, el TEDH calificé como grave el hecho que un parlamentario fuera expulsado
de su grupo como consecuencia de la difusién de un video obtenido mediante cdimara oculta. STEDH
de 22 de febrero de 2018 y caso Altha Doryforiki contra Grecia, pérr. 71.

57 Se trata de unos criterios de ponderacién que el TEDH ha ido construyendo y depurando a través
de multiples pronunciamientos durante décadas y cuyo resultado mds depurado lo sintetizé en la STEDH
(Gran Sala) de 7 de febrero de 2012, caso Von Hannover contra Alemania, pdrrs. 109-113; los citados
criterios se han aplicado con regularidad en ulteriores pronunciamientos como, por ejemplo, STEDH
de 12 de junio de 2014, caso Couderc et Hachette Filipachi Associés contra Francia, pirr. 55 y ss., o
STEDH de 21 de febrero de 2017, caso Rubio Dosamantes contra Espafia, parrs. 32 y ss.
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En primer lugar, en cuanto al concepto de interés puiblico, el TEDH trata de
objetivarlo al médximo y, por ello, lo ha desvinculado expresamente de criterios sub-
jetivos. Asi, en diversas ocasiones ha afirmado claramente que el criterio del interés
publico no se corresponde con el interés del publico, esto es, por lo que se interesa la
audiencia de los medios de comunicacién. Resulta una afirmacién 16gica pues, en
muchas ocasiones, las personas se suelen interesar por la vida privada de los demds
como lo atestigua el importante seguimiento de la prensa del corazén’®. De la misma
manera, aunque el TEDH no lo haya dicho expresamente, el interés ptblico no se
corresponde con aquello por lo que se interesan los medios de comunicacién, es decir,
la relevancia publica no se determina por el hecho de que una concreta informacién
se haya transmitido a través de un medio de comunicacién. Los mass media privados
son empresas de tendencia y, como tales, suelen inclinarse a informar sobre asuntos
que responden a dicha tendencia o linea editorial, omitiendo en ocasiones otros asun-
tos que pueden perjudicar a la misma. Ademds, los medios de comunicacién, espe-
cialmente los privados, suelen seleccionar sus contenidos atendiendo a la obtencién
de la mdxima audiencia posible, los intereses de sus propietarios o anunciantes, etc.
Por tanto, al igual que muchos tribunales nacionales, el TEDH maneja un criterio de
interés publico objetivo, criterio intimamente ligado al papel que despefian los
medios de comunicacién en el funcionamiento del Estado democrdtico. Desde esta
perspectiva, se puede afirmar que el interés piblico se identifica con aquellos asuntos
cuyo conocimiento se puede considerar razonadamente que contribuyen a hacer posi-
ble la participacién de los ciudadanos en la vida colectiva®.

Asimismo, el TEDH valora si la informacién en cuestién es capaz de alimentar
el debate sobre un tema de interés ptiblico®. Ahora bien, no exige que el reportaje o
noticia haya favorecido efectivamente un debate puiblico, bastard si, en principio y en
abstracto, es susceptible de hacerlo®.

En segundo lugar, el TEDH tiene en cuanta la notoriedad de la persona sobre la
que versa la informacidn. Se trata de un criterio que debe ser relativizado e interpre-
tado de acuerdo con el criterio precedente, como enseguida se argumentard. En sin-
tesis, viene a significar que, con cardcter general, personas concretas que ejercen

8 Asi, por ejemplo, el TEDH consideré que la publicacién de unas fotografias y unos articulos que
tenfan como tnico fin satisfacer la curiosidad de cierto publico sobre los detalles de la vida privada de
un personaje publico, no se pueden considerar de interés pablico en tanto no contribuyen a un debate
de interés general para la sociedad, pese a la notoriedad del personaje. STEDH de 18 de enero de 2011,
caso Mgn limited contra Reino Unido, pdrr. 143. Més recientemente, el TEDH ha sostenido que «el
interés general no puede reducirse a las expectativas de un puiblico dvido de detalles de la vida privada
ajena, ni al gusto de los lectores por el sensacionalismo, incluso por el voyerismo». STEDH de 21 de
febrero de 2017, caso Rubio Dosamantes contra Espafia, pdrr. 34.

> Sobre el concepto de relevancia ptblica, MAGDALENO ALEGRIA, A., Los limites de las libertades
de expresion e informacion en el Estado social y democrdtico de Derecho, Congreso de los Diputados, Madrid,
2000, pdgs. 324 y ss.

% STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, pirr. 57.

O Tbidem.
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determinadas funciones en relacién con el autogobierno de los ciudadanos o desem-
pefian una profesién que les confiere notoriedad deben tolerar un mayor grado de
intromisién en sus derechos de la personalidad, esto es, en su derecho al honor, la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Se trata de un criterio ya utiliza-
do por el TS de los Estados Unidos®, que ha sido objeto de recepcién por otros paises
del entorno constitucional, incluido el TC espafiol®. Dentro de la categoria de per-
sonas con notoriedad, en primer lugar, se encuentran los servidores pablicos o public
officials, esto es, sujetos que desempefian una funcién o responsabilidad dentro de los
centros de poder publico. En segundo lugar, se hallan las figuras pablicas o public
[igures, es decir, personas que por la actividad profesional que ejercen alcanzan una
fama o celebridad y, por ello, estdn en condiciones de influir en acontecimientos de
relevancia para toda la sociedad. Sin embargo, como se ha dicho, se trata de un crite-
rio matizable en el sentido de que no toda informacién sobre un servidor ptblico o
figura publica resulta de interés, sélo lo tendrdn aquellas que guarden relacién con la
funcién publica o la actividad que le da proyeccién piblica®. Por ello, el TEDH ha
sostenido si bien son de relevancia las cuestiones politicas o la actuacién de un artis-
ta, no lo serdn los eventuales problemas conyugales del presidente de la Reptblica o
las dificultades econémicas de un célebre cantante®. Sensu contrario, individuos
an6nimos pueden verse involucrados en asuntos de interés puiblico y, por ello, deben
soportar ciertas intromisiones en sus derechos de la personalidad, eso si, en la medida
de lo estrictamente necesario para la difusién de la informacién de interés general.
En tercer lugar, se deberd tener en cuenta la naturaleza del lugar donde se obtu-
vo la grabacién. Asi, el TEDH considera que las oficinas o dependencias de trabajo
son lugares especialmente protegidos por estar destinados a mantener conversaciones
privadas, pues en ellos se tiene una expectativa razonable de reserva®. Se trata de un
criterio que puede extenderse a lugares de naturaleza similar como, por ejemplo, el

%2 New York Times vs. Sullivan 376 US 254 1964.

% A modo de ejemplo, véase STC 112/2000, de 5 de mayo, FJ 5.°.

% Asf, en el caso de una cantante muy conocida por el publico espafiol, el TEDH afirmé que su
actividad profesional «no implica necesariamente que sus actividades y comportamientos en el dmbito
privado puedan ser considerados de interés general. (...) Los programas basados en aspectos estrictamente
privados de la vida de la demandante no contenfan el componente esencial del interés piblico capaz de
legitimar la divulgacién de estos elementos. STEDH de 21 de febrero de 2017, caso Rubio Dosamantes
contra Espafa, parr. 35.

En sentido muy similar, en la STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 7.°, se afirma lo siguiente: «no
toda informacién que se refiere a una persona con notoriedad publica goza de especial proteccidn, sino
que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del cardcter publico de la persona afectada, el
elemento objetivo de que los hechos constitutivos de la informacién, por su relevancia pablica, no afec-
tan a la intimidad, por restringida que sea ésta (...) En definitiva, que la informacién relativa a personas
con notoriedad publica, sigue teniendo limites, particularmente la intimidad».

% STEDH (Gran Sala) de 7 de febrero de 2012, caso Von Hannover contra Alemania, parr. 109.

% Asi, STEDH de 16 de diciembre de 1992, caso Niementz contra Alemania. Criterio que, como
se ha visto, fue decisivo en la STC 12/2012, de 30 de enero, pues las imdgenes de la naturista fueron
grabadas en una habitacién de la casa destinada a despacho profesional.
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domicilio del sujeto filmado. Sensu contrario, como afirmé la STEDH de 22 de
febrero de 2018, caso Altha Doryforiki, la cdmara oculta resulta admisible si se uti-
liza en espacios publicos, es decir, en lugares accesibles para todos, donde cualquiera
podria realizar una fotografia o filmar un video®.

En cuarto lugar, al objeto de valorar la correccién de las técnicas de obtencién de
la informacién, el TEDH se remite a las normas deontolégicas del periodismo, en
definitiva, a la ética periodistica®®. Esto implica otorgar un valor, siquiera argumen-
tal, a los c6digos deontoldgicos o los libros de estilo que, respectivamente, han adop-
tado libremente las asociaciones de periodistas o los propios medios de comunica-
cién®. Asi, la STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, tomé
en consideracién el hecho de que el consejo de prensa suizo habfa juzgado admisible
la cdmara oculta cuando la informacién fuese de interés piblico y no hubiera medios
alternativos para obtenerla’™. Al respecto, resulta esencial que los profesionales de la
informacién tengan la conviccién de que actdan siguiendo las normas deontolégicas.
De hecho, en los casos mds problemdticos sobre si la actuacién de los profesionales de

¢ STEDH de 22 de febrero de 2018, caso Alfha Doryforiki contra Grecia, parrs. 63 y 64.

Se trata de un criterio que puede admitir matices. Asi, por ejemplo, con el objeto de evitar los impor-
tantes abusos de la prensa del corazén o sensacionalista, la jurisprudencia del TC ha sostenido que las
imdgenes obtenidas de las celebridades en lugares abiertos al piblico que muestren aspectos de su intimi-
dad, esto es, no conectados a lo que les confiere notoriedad, suponen la vulneracién del derecho. En con-
creto, en la STC 19/2014, de 10 de febrero, se afirmé lo siguiente: «Una vez descartado el interés ptblico
del reportaje, es irrelevante, como ya hemos puesto de manifiesto, la proyeccién puablica del personaje o la
circunstancia de que las imdgenes se capten incluso en un lugar abierto al uso publico. Dichas circunstan-
cias, por s solas, no justifican la difusién de cualquier imagen, pues no cabe privar incondicionalmente a
la persona de la capacidad de decidir sobre qué aspectos de ella desea preservar de la difusién piblica. Por
ello, no cabe entender, como as{ lo hace la Sentencia del Tribunal Supremo, que la recurrente —personaje
publico— que se expone a la mirada ajena al ser las imdgenes captadas en una playa, deba asumir que su
imagen pueda ser captada y difundida sin su consentimiento, le satisfaga o no el resultado».

% Véase STEDH de 13 de octubre de 2015, caso Bremmer contra Turquia, parr. 76.

En realidad, no es la primera vez que el TEDH se remite a las normas deontoldgicas periodisticas
como criterio para valorar la legitimidad de la actividad del profesional de la informacién. Con anterio-
ridad, véase STEDH de 12 de febrero de 2012, Axel Springer AG contra Alemania.

% La autorregulacién procede de los propios profesionales de la informacién o de los medios de
comunicacién. En el caso de los periodistas, dado que su profesién supone el ejercicio de derechos
fundamentales esenciales para el funcionamiento del sistema democrdtico, la autorregulacién determina la
manera correcta de realizar su actividad profesional. En el segundo caso, los medios de comunicacién elaboran
normas para regular el ejercicio de su actividad con distintas denominaciones como, por ejemplo, estatuto de
redaccion, libro de estilo, c6digo ético o de conducta, etc. También suelen regular otros contenidos como, por
ejemplo, la forma de ejecucién de la prestacién laboral. En ambos casos se trata de normas libremente
elaboradas y asumidas que consisten en unas pautas o criterios que regulan su modo de actuar. Sobre la
autorregulacion de los medios de comunicacién, entre otros, véanse AZNAR, H., Comunicacion responsable. La
autorregulacion de los medios, Ariel, Barcelona, 2005, GAVARA DE CARA, J.C. y DE MIGUEL BARCENA,
J., La autorregulacion de los medios de comunicacion como sistema de control, Boch, Barcelona, 2013.

70 Se trata de 6rganos cuya misién principal consiste en resolver reclamaciones y quejas sobre el
incumplimiento de los c6digos deontoldgicos. En Espaiia, en la misma linea, se encuentra la Comisién
de arbitraje, quejas y deontologia de la Federacién de Periodistas espafioles.
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la informacién se ajusta a los c6digos éticos, la duda juega a favor de los periodistas’'.
Sensu contrario, si los periodistas incumplen conscientemente las normas deontolé-
gicas, su conducta no quedard protegida’.

En referencia a los libros de estilo, probablemente una de las autorregulaciones mds
detallada e influyente sobre la utilizacién de la cdmara oculta es la que se contiene en
las directrices editoriales de la BBC, que admite la posibilidad de su utilizacién, pero
de una manera sumamente restrictiva. Concretamente, segtn las citadas directrices, la
cdmara oculta debe estar justificada por un elevado interés piblico de la informacién y
se debe usar como tdltimo recurso, esto es, se tienen que priorizar otros medios de inves-
tigacién menos gravosos para los derechos fundamentales. En concreto, el aludido libro
de estilo afirma que la BBC usard grabaciones ocultas como «método de investigacién
(...) si no hay otra manera de obtener de forma normal las actitudes o comportamientos
en cuestién». Ademds, indica que «los resultados se deben editar de forma que ofrezcan
una muestra respetuosa, exacta y precisa de lo sucedido, consiguiendo posteriormente
el consentimiento, o distorsionando los rostros de las personas’». Por tltimo, establece
la necesidad de recibir la autorizacién previa del consejo de redaccién del medio, pro-
bamente al objeto de alcanzar una decisién mds ponderada.

En cuanto al cardcter reconocible de las personas grabadas, el TEDH entiende
que el pixelado de las imdgenes y la modificacién de las voces hace legitimo el uso de
la cdmara oculta. Se trata de que el sujeto no resulte identificable por los demds,
incluido su entorno mds préximo. Se estd ante un pronunciamiento coherente con la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho fundamental a la propia imagen. En
concreto, el TC considera que si la imagen obtenida y difundida no permite indivi-
dualizar ni reconocer al sujeto, no hay intromisién en el derecho’™. Al objeto de
valorar el cardcter reconocible se tendrd en cuenta la existencia de elementos u objetos
identificativos o que las imdgenes se obtengan en lugares que favorezcan la identifi-
cacién del sujeto representado’”. El reportaje se debe centrar en la informacién de
interés publico, no en la persona grabada’®.

7l STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, pirr. 61.

La vulneracién de las normas penales, si bien no es definitiva para declarar la ilicitud de esta téc-
nica de obtencién de informacién, también debe ser tenida en cuenta.

72 STEDH de 22 de febrero de 2018, caso Alfha Doryforiki contra Grecia, pérr. 68.

75 La Comisién de arbitraje, quejas y deontologia del periodismo de la FAPE en sus dictdmenes
comparte idéntico criterio en cuanto a la edicién del material grabado mediante cdmara oculta. Sobre la
cuestién, REDONDO GARCIA, M., «La cdmara oculta. Entre ley y deontologia», Derecom, 2013, pags.
109-117.

Sobre la elaboracién y difusién de las imdgenes obtenidas mediante cdmara oculta, véase STS
634/2017, de 23 de noviembre, FJ 4.°.

" STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 4.°.

7> Véase STEDH de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann contra Suiza, pirr. 65.

76 Con relacién a la conservacién de imagenes obtenidas mediante cimara oculta también se pueden
plantear problemas en referencia con el derecho fundamentales a la proteccién de datos. Sobre la cuestién,
véase NAVARRO MARCHANTE, V.J., «El recurso a cdmaras ocultas en los reportajes periodisticos:
el caso Haldimann ante el TEDH», ob. ciz., pigs. 336-337.
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A modo de resumen, de la jurisprudencia del TEDH se desprende la admisibili-
dad de la cdmara oculta cuando la informacién posea un claro interés general y sea
susceptible de contribuir a un debate de idéntica naturaleza; se obtenga y difunda
respetando las normas deontolégicas periodisticas; no se emplee en lugares donde
exista una clara expectativa de reserva; y, finalmente, se difuminen las imdgenes de
los sujetos filmados para evitar su identificacién.

IV.3. ;Cabe la posibilidad de difundir las imdgenes obtenidas mediante cdmara oculta sin
la necesidad de pixelarlas?

Hasta el momento, el TEDH ha resuelto tres casos en los que la informacién se
obtuvo a través de una cdmara oculta. En el primero, caso Haldimann, se exoner6 de
responsabilidad a los periodistas fundamentalmente por el hecho de que el sujeto, un
agente de seguros, no resultaba identificable porque durante al montaje del reporta-
je difuminaron su imagen y distorsionaron su voz y, asimismo, la grabacién no se
obtuvo en una oficina o lugar donde existen expectativas razonables de confidencia-
lidad.

En el segundo, caso Bremner, el TEDH consideré que debfa darse preponderan-
cia a la vida privada y familiar. En concreto, el asunto traté sobre un reportaje deno-
minado «mercaderes extranjeros de religién» en el que aparece un ciudadano austra-
liano en Turquia realizando proselitismo religioso durante una reunién privada
celebrada en un restaurante. Entre los argumentos utilizados, el TEDH reproché que
el sujeto filmado careciera de notoriedad publica y que sus imdgenes no fueran pixe-
ladas. Si bien el tribunal reconoci6 el interés general del reportaje’’, entendié que la
imagen del sujeto carecfa de relevancia informativa y, por tanto, no contribufa a un
debate de interés general’®.

El tercero, caso Alftha Doryforiki, versé sobre la obtencién de imédgenes de un
parlamentario griego, entre cuyas responsabilidades se encontraba la presidencia del
Comité interparlamentario de juegos de azar electrénicos. En concreto, los periodistas
obtuvieron tres grabaciones que, posteriormente, se difundieron en un programa de
televisién”. El primer video mostraba al parlamentario heleno mientras entraba en
una sala de juegos de azar y, acto seguido, mientras jugaba en dos mdquinas electr6-
nicas. El segundo, inclufa una cita entre el politico griego y un colaborador del pro-
grama donde se le mostrd la primera filmacién. Y, el tercer video contenfa una reu-
nién entre un colaborador del programa y el politico en el despacho del primero
donde, segtin el medio de comunicacién, versién no refutada, el parlamentario griego

7 STEDH de 13 de octubre de 2015, caso Bremner contra Turquia, parr. 72.

8 1bidem, pérrs. 80y 81.

7 El medio de comunicacién fue sancionado por el Consejo nacional de radio y televisién griego
por la difusién de los videos con una multa de 200.000 euros y, ademds, fue obligado a difundir la
resolucién.
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traté de persuadir a los periodistas de que presentaran los hechos de otra manera
(como un experimento relacionado con sus funciones parlamentarias) a cambio de
concederles una entrevista en directo en televisién®. El TEDH entendi6 que el primer
video se encontraba amparado por la libertad de informacién, pues se obtuvo en un
lugar abierto al pablico. Por el contrario, admiti6 la licitud de sancionar la grabacién
y difusién de los otros dos alegando, entre otros motivos, la vulneracién de las normas
deontolbgicas por parte de los periodistas, y el hecho de que las imdgenes se obtuvie-
ron en lugares cerrados donde exist{a una expectativa razonable de confidencialidad®'.
Ahora bien, el TEDH s{ admiti la posibilidad de difundir la informacién, no las
imdgenes, obtenida mediante la cdmara oculta.

Ante los pronunciamientos sintetizados, cabe preguntarse, ;existe algin supues-
to donde resulte admisible la difusién de imédgenes obtenidas mediante una cdimara
oculta? Se considera que existen elementos suficientes para defender una contestacién
afirmativa, ahora bien, con importantes requisitos y, por supuesto, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto. De entrada, son de aplicacién todos los criterios de
ponderacién jurisprudenciales analizados en el apartado anterior, con alguna matiza-
ci6én. En consecuencia, en primer lugar, resulta necesario que el tema tratado tenga
un interés pablico extraordinario. En segundo lugar, se debe demostrar que no exis-
ten medios alternativos menos intrusivos para obtener la informacién y respetar los
c6digos deontoldgicos periodisticos. Y, en tercer lugar, las imdgenes deben resultar
en si mismas de relevancia piblica como consecuencia de que el sujeto es una perso-
na de interés publico, la noticia esté relacionada con aquello que le confiere relevancia
y las imdgenes resulten necesarias para la finalidad informativa. A continuacién, se
analizard por separado cada uno de los citados requisitos.

En relacién con el elevado interés piblico, conviene insistir en que no cualquier
materia o asunto puede incluirse dentro del concepto. Como se ha observado en el
apartado anterior, con cardcter general, el interés publico se identifica con aquellos
asuntos cuyo conocimiento se puede considerar razonadamente que contribuyen a
hacer posible la participacién de los ciudadanos en la vida colectiva. En el supues-
to sobre el que se reflexiona, dado su cardcter extraordinariamente invasivo, debe
concurrir una repercusién publica extraordinaria como sucede en los casos de
corrupcién (politica, empresarial o financiera), las actuaciones de organizaciones
criminales, etc®. De no admitirse esta técnica de periodismo de investigacion,

8 STEDH de 22 de febrero de 2018, caso Alfha Doryforiki contra Grecia, pirr. 70.

81 Desde nuestro punto de vista, en el referido caso se dejé de valorar elementos indispensables para
su resolucién. En concreto, no se valor6 el hecho de que en el tercer video el representante piblico heleno
tratara de negociar el contenido de la informacién con los periodistas. Se trata de actuacién que, desde
luego, casa muy mal con el derecho a recibir informacién y el deber de transparencia en el ejercicio de
los cargos publicos y, por ende, tiene un indudable interés pablico.

82 El TS espafiol parece también inclinarse por esta posicion. Asi, por ejemplo, ha aludido a «casos
de corrupcién politica o econémica al mds alto nivel» o a «trdfico de animales exéticos por parte de un
mando policial». STS 224/2014, de 29 de abril y STS 201/2016, de 31 de marzo.
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muchos asuntos que afectan claramente a la vida en sociedad no serfan conocidos
por la opinién publica, por decirlo de alguna manera, el autogobierno de los ciu-
dadanos quedarfa limitado®.

En referencia a la inexistencia de otros métodos alternativos, corresponde los
profesionales de la informacién demostrar la imposibilidad de elaborar la noticia a
partir de las fuentes generalmente accesibles. La inexistencia de medios alternativos
se deberd analizar caso por caso, debiéndose utilizar como pardmetro criterios de
profesionalidad periodistica. En la mayoria de los casos resultard muy dificil justificar
la citada imposibilidad, pero quizé no en todos. As{, por ejemplo, piénsese en el caso
de la delincuencia organizada o de grupos extremistas donde el profesional de la
informacién puede incurrir en riesgos para su propia vida. De la misma manera,
resultardn muy dificil de acreditar debidamente los casos de corrupcién politica o
econémica, supuestos que de ordinario conciernen a actividades que se suelen realizar
en lugares muy reservados. Ahora bien, teniendo bien presente en particular la situa-
cién econdémica de los medios de comunicacién, parece inconcuso que el medio de
comunicacién no podrd alegar el alto coste econdémico del periodismo de investigacion
para justificar el recurso a la cdmara oculta.

Finalmente, se deberd comprobar que las imédgenes resulten de relevancia pabli-
ca como consecuencia de que el sujeto grabado es una persona de interés publico, la
noticia esté relacionada con aquello que le confiere notoriedad y las imdgenes son
necesarias para la finalidad informativa. Se analizardn por separado.

En primer lugar, en relacién con el requisito de que la informacién verse sobre
una persona de relevancia piblica, ya se ha hecho referencia a que en derecho com-
parado son comtinmente aceptadas dos categorias. De un lado, los servidores pabli-
cos que son aquellas personas que desempefian responsabilidades ptdblicas. Y, de
otro, las figuras publicas, esto es, personas que por la actividad profesional que
desarrollan estdn en condiciones de influir en acontecimientos que repercuten en
toda la sociedad. De la jurisprudencia del TEDH parece desprenderse que la inti-
midad de las personas piblicas investidas de funciones oficiales es menor que la de
las figuras ptblicas®’. Ahora bien, se trata de un criterio matizable, en el sentido
de que puede ser aplicado a personas que alcanzan notoriedad en dmbitos deportivos
o artisticos, pero no a las personas con responsabilidades empresariales o financieras
cuyas actuaciones si tienen una gran repercusién en el autogobierno de los ciuda-
danos, sobre todo en un contexto mundial de retroceso del poder piblico en bene-
ficio de los poderes privados.

8 Téngase en cuenta que la utilizacién de la cdmara oculta como método de investigacién
periodistico puede servir como elemento para demostrar y denunciar una practica 0 comportamiento
sobre el que periodista ya tiene serios indicios de su existencia como, por ejemplo, las informaciones
obtenidas mediante el denominado off the record, esto es, confidencias hechas al periodista condicionadas
a la reserva de la identidad de la fuente y a su no difusién, pero que sirven para acercar al periodista a
obtener otra informacién.

8 STEDH de 21 de febrero de 2017, caso Rubio Dosamantes contra Espafia, parr. 34.
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La exigencia de que la informacidn trate sobre una persona con relevancia putbli-
ca se verifica por el hecho de que, en los casos Haldimann y Bremner, el TEDH
entendi6 que era obligado difuminar las imdgenes, pues las personas grabadas carecian
de notoriedad publica y los reportajes se centraban en asuntos de interés general, no
en sus conductas concretas.

En segundo lugar, es oportuno sefialar que para admitir la cdmara oculta no es
suficiente con el hecho de que la noticia verse sobre un servidor ptblico o una figura
publica, sino que, ademds, se requiere que las imdgenes tengan directa relacién con
aquello que les confiere relevancia o popularidad. En otras palabras, s6lo resulta
admisible para aquellos aspectos relacionados con la gestién de la cosa piblica o con
la actividad que confiere relevancia al sujeto. Es mds, como se infiere del caso Alpha
Doryforiki, el reportaje periodistico se deberd centrar en la concreta actuacién de la
persona publica. En concreto, en el citado caso, los periodistas no quisieron hacer un
reportaje sobre el juego electrénico en la sociedad griega, tema de indudable interés
publico, sino que, siguiendo la informacién de un confidente, quisieron demostrar
que el presidente de la comisién interparlamentaria de esta actividad era jugador
habitual y, por tanto, centraron exclusivamente su trabajo en la conducta del servidor
publico.

En tercer lugar, las imdgenes obtenidas deben ser imprescindibles para la finali-
dad informativa, la denuncia de una conducta reprochable socialmente®. Un ejemplo
claro serfa la demostracién mediante imdgenes de las sospechas de que determinados
representantes publicos favorecen a grupos de presién a cambio de favores personales.
Dicho en otras palabras, la concreta identidad del sujeto debe contribuir a un debate
de interés general para la sociedad. En referencia a este punto, el TEDH plantea un
criterio relevante que debe ser valorado. En el caso Alpha Doryforiki, el TEDH,
siguiendo la posicién del gobierno griego, admite que la difusién de las informacio-
nes obtenidas mediante cdmara oculta estd amparada por el art. 10 CEDH, si bien,
entiende que la emisién de las imdgenes vulnera el derecho al respeto a la vida priva-
da y familiar debido al gran impacto que generan. A primera vista, puede parecer que
el TEDH niega cualquier posibilidad de difundirlas, sin embargo, en el aludido caso
se tuvo en cuenta el hecho de que el medio de comunicacién sancionado no llegé a
alegar la imposibilidad o extrema dificultad de difundir la noticia sin las imdgenes.
En nuestra opinién, su difusién concurriendo los requisitos explicitados no sélo corro-
bora la veracidad de la informacién y le confiere credibilidad ante la opinién publica,
sino que, ademds, resulta un elemento imprescindible de la informacién que contri-
buye de manera determinante a un debate de interés general. Piénsese en el peso de
la imagen para de difusién del mensaje en la sociedad digital, especialmente en

% Mixime teniendo en cuenta que para el TEDH la difusién de imdgenes a través de medios
audiovisuales es especialmente invasiva, pues los medios audiovisuales tienen un efecto mds inmediato
y potente que los medios impresos. Esto tiene una particular importancia cuando las imdgenes muestren
informacién personal o sean grabadas en lugares privados y de forma clandestina. A modo de ejemplo,
STEDH de 23 de septiembre de 1994, caso Jersild contra Dinamarca, pdrr. 31.
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referencia a las nuevas generaciones®. No se entiende muy bien el matiz introducido
por el TEDH, pues la mera transmisién de una informacién obtenida mediante cima-
ra oculta como, por ejemplo, un caso de corrupcién politica, empresarial o financiera
que se atribuye a determinados sujetos concretos per se ya supone una notable afeccién
de sus derechos de la personalidad. En el fondo, subyace la necesidad de discernir
entre dos practicas bien diferentes. De un lado, la utilizacién de la cdmara oculta por
el auténtico periodismo de investigacién en asuntos de alto interés ptblico, actividad
que claramente satisface el derecho de los ciudadanos a recibir informacién y resulta
necesaria para asegurar la libre formacién de la opinién publica en los Estados demo-
craticos. Y, de otro lado, la utilizacién de la cdmara oculta por la prensa sensaciona-
lista al objeto de aumentar la audiencia y disminuir los costes de produccién, en el
mejor de los casos®’; o por la prensa del corazén para satisfacer la mera curiosidad del
publico sobre la vida de las celebridades, en el peor de ellos. El caso Alpha Doryfori-
ki traté sobre un programa de televisién claramente sensacionalista, de hecho, habia
sido sancionado en varias ocasiones por el uso incorrecto de la cdmara oculta. En este
sentido, resulta pertinente aludir al hecho de que de la jurisprudencia del TEDH se
infiere una visién desfavorable de ambos tipos de prensa®.

Finalmente, se aludird a un criterio que utiliza el TEDH que, sin embargo, que
no se comparte®. En concreto, el citado tribunal requiere que las imdgenes grabadas
no se obtengan en lugares cerrados como despachos, reservados, etc., lugares donde
se tiene una expectativa razonable de no ser observado. Se trata de un criterio que,
de facto, supone la imposibilidad material del uso de la cimara oculta por el auténtico
periodismo de investigacién que actta de acuerdo con los criterios especificados. Las
conductas corruptas o la delincuencia se realizan precisamente en lugares reservados,
fuera de las miradas ajenas. El derecho de los ciudadanos a la informacién y la libre
formacién de la opinién publica requieren de la posibilidad de captar y reproducir
informaciones e imédgenes de alto interés.

A modo de conclusién, en nuestra opinién resulta constitucionalmente licita la
obtencién y difusién pablica de las imdgenes obtenidas mediante cimara oculta, sin
necesidad de pixelarlas, con los siguientes requisitos: en primer lugar, el asunto trata-
do deber tener un interés general extraordinario. En segundo lugar, el profesional de
la informacién deberd acreditar la inexistencia de medios alternativos menos intrusivos
y actuar de acuerdo con las normas deontolGgicas. En tercer lugar, el sujeto grabado
debe gozar de notoriedad pudblica. En cuarto lugar, tiene que quedar clara la vincula-
ci6én entre las imdgenes y los aspectos que confieren relevancia al sujeto; y, finalmente,
se tiene que demostrar la conexién entre las imdgenes y la finalidad informativa.

8 Sobre la cuestién apuntada y sus efectos, véase SARTORI, G., Homo Videns. La sociedad teledirigida,
Taurus, Madrid, 1998, especialmente pdgs. 23 y ss.

87 Sobre el sensacionalismo en televisién, a modo de ejemplo véase LANGER, J., La relevisiin
sensacionalista. El periodismo popular y otras noticias, Paidés, Barcelona, 2000.

% A modo de ejemplo, STEDH de 10 de mayo de 2011, «Caso Mosley contra Reino Unido». parr. 114.

% En sentido semejante, véase STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 6.°.
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ADDENDUM

En el trdmite de correccién de pruebas advierto la aprobacién por el Tribunal
Constitucional de una sentencia en la que se aborda la cuestién analizada en el pre-
sente texto. En ella, con superacién de su doctrina precedente, aunque sin una revo-
cacién formal, se sostienen algunas tesis coincidentes con las por mi defendidas.
Naturalmente, en este momento, no cabe dar cuenta pormenorizada del referido
pronunciamiento, cuyo examen queda para ocasién posterior.
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Title:

THE USE OF THE HIDDEN CAMERA IN THE INVESTIGATIVE
JOURNALISM: A CERTAINTY AND A CONUNDRUM

Summary:

I. Procurement of information as a protected faculty of the freedom of
information. II. Right to personal privacy and to the right of self-im-
age. II.1. Delimitation of the right to the personal and familiar privacy.
I1.2. Delimitation to the right of self-image. III. Balancing as a constitu-
tionally adequate method for the resolution of conflicts among fundamen-
tal rights. IV. The incoherence of the Constitutional Court, the amend-
ment of the European Court of Human Rights and the scenarios still to
deliberate. IV.1. The incoherence of the Constitutional Court. IV.2. The
European Court of Human Rights accepts the use of hidden cameras.
IV.3. Can the images obtained with hidden cameras be disseminated
without having to pixelate them?

Resumen:

La posicién del Tribunal Constitucional sobre la utilizacién de la cdmara
oculta como método de investigacién periodistico es clara y taxativa,
se trata de una prdctica constitucionalmente prohibida. Sin embargo,
su posicién es polémica. Asi, un nutrido grupo de profesionales de la
informacién considera que su prohibicién hace imposible el periodismo
de investigacién y, por tanto, resulta nociva para el funcionamiento del
sistema democritico en tanto que se impide que la opinién publica tenga
conocimiento de hechos de indudable transcendencia piblica como, por
ejemplo, supuestos de corrupcién politica o casos de abuso de poder.

La discusién se ha reabierto como consecuencia de que el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha admitido la utilizacién de la cdmara
oculta. En concreto, el citado tribunal permite su uso con determinadas
condiciones como, por ejemplo, evitar la identificacién de los sujetos gra-
bados. Sin embargo, se suscita la crucial cuestién de si existe algiin caso
donde resulte admisible la identificacién de los sujetos grabados mediante
cdmara oculta.

Abstract.

The view of the Constitutional Court regarding the use of the hidden
camera in the investigative journalism is clear and strict, being a practice
constitutionally banned. However, this view is controversial. Actually,
a broad group of professionals considers that the ban makes the investi-
gative journalism impossible and is therefore detrimental for the proper
functioning of the democratic system, as it prevents the public opinion to
gain knowledge of unquestionable public importance facts such as appear-
ing political corruption or abuse of power.

© UNED. Revista de Derecho Politico 115
N.c 104, enero-abril 2019, pdgs 87-116



ANTONIO MAGDALENO ALEGRIA

116

The debate has been reopened as the European Court of Human Rights
has admitted the use of the hidden camera under certain conditions such
as to avoid the identification of the filmed person. However, the crucial
question of knowing whether there would be any cases in which the iden-
tification of the people filmed with a hidden camera would be admissible
remains.

Palabras clave:

libertad de informacién; cimara oculta; periodismo de investigacién; dere-
cho a la intimidad personal y familiar; derecho a la propia imagen.

Key words:

freedom of information; hidden camera; investigative journalism; right to
personal and familiar privacy; right to self-image.
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