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1. Llibertar d’expressié i dret a la informacié a I’Estat democritic: vells i nous rep-
tes. La informacié com a dret i com a mercaderia

En els darrers anys, el debart sobre la llibertat d’expressi6 a Europa ha cobrat una
importancia que no era previsible en el passat. Lactivitat jurisdiccional, la produccié

1. Aquest treball Fou presentac al Seminari d Actualitar Juridica, que, sota el titol «La llibertat d'ex-
pressié a la fi de segler, i organiczar per fa Direccié General de Drer i Entitats Jurldiques i el Centre
d'Estudis Juridics i Formacié especialitzada del Departament de Justicia de la Generaliat de Catalunya,
tingué lloc els dies 13, 14 i 15 de desembre de 1994. Vull agrair els comentaris i les aportacions que sobre
aquest rema em va fer el professor Pau Salvador Coderch, catedriric de dret civil de la Universitat Pom-
peu Fabra de Barcelona.
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normativa i la mateixa doctrina manifesten avui un creixent interés per aquest tema.
No hi ha dubte que la referéncia que en aquest sentit ha suposat la jurisprudéncia del
Tribunal Suprem dels Estats Units ha operat com a impuls incitador a I'estudi de
I'encorn juridic i politic de la llibertat d’expressar idees i, molt especialment, del dret a
comunicar i rebre informacié.? El fer que la histdria recent d’alguns dels estats euro-
peus hagi estat presidida per régims dictatorials (a Alemanya i a Itdlia i, més recent-
ment, a Grécia, Portugal i Espanya) és un element que ajuda a comprendre els motius
pels quals aquestes llibertats hagin merescut una atencié especial per part dels ciura-
dans i dels poders publics.

La poneéncia que es presenta en aquest Seminari internacional és abordada des de
la perspectiva que ofereix I'ordenament juridic espanyol i la seva incorporacié a un
ordenament supraestatal com és ['ordenament de la Unié Europea.

El plantejament de la llibertac d'expressié i del dret a la informacié com a drets
que, de forma purament descriptiva, hem delimitat entre dos punts que personifiquen
I’Estat i la societat, compleix la funcié d’analitzar la resposta que poders piiblics d'una
banda i actors socioprofessionals, d’'una altra, han donat sobre determinats aspectes
del seu régim juridic. Tanmateix, no es tracta d’un estudi exhaustiu de tota la proble-
matica que traspua del seu continguc.?

A partir de I'exposici6 de la doctrina constitucional sobre els criteris per resoldre el
conflicte entre els drets de I'article 20. 1 2t &1 els drets de la personalitat (que serien la
resposta d’una part dels poders publics), s'incideix sobre la que donen els actors socio-
professionals implicats, mitjangant diverses vies d’autoregulacié. Atesa la més o menys
volguda omissié del legislador, el contingut dels drets especifics dels periodistes és
encara objecte de debat i és per aquesta rad que es plantegen aci algunes qiiestions
problematiques sobre la clausula de consciéncia i el secret professional.* En un quart
apareat, es tracten especificament algunes qiiestions d’especial actualitar i finalment
s'incorpora un darrer apartat consagrat a les conseqiéncies que puguin derivar-se del
fenomen de la concentracié de mitjans de comunicacié i el valor de pturalisme infor-
matiu turelar per la Constitucié.

La lliure expressié i el dret a informar es mouen entre vells reptes, com és la
delimitacié de llurs limics, 1 els nous, que personifiquen el control sobre la concentra-
ci6 i la propierat dels mitjans de comunicacié. No obstant aixd, per sobre de tots ells es
projecta €l que, a parer meu, és el repte general: mantenir aquests dos drets com a
estructures basiques d’una societat democratica allunyats de concepcions que els acos-
ten més a la condicié de mercaderia, La llibertat per comunicar informacié requereix
de la llibertar d’empresa, perd aquesta no és un ambit desvincular dels valors constitu-
cionals d’igualtar, pluralisme o dignitat, o del respecte a d'altres valors constitucionals,

2. Vid David M. O. Brien, El derecho del piiblico a la informacién. La Suprema Corte de los Estados
Unidos de América y la primera enmienda Constitucional. Publigrafis, S.A. Mexic, 1983,

3. A rall d’exemple, no s'estudia aci el tema importanc del suport marerial del dret a comunicar
informacié que ha estat objecte de les ponencies dels professors Aparicio Pérez i Salvadar Coderch.
Vegeu, en aquest sentit, 'analisi d"aquest tiltim a propdsit de les darreres senténcies del Tribunal Consti-
tucional sobre videos comuniraris, on sembla apunrar-se una relativitzacié de la concepcid de la radiorele-
vist6 entesa com a servei piblic (STC 3171994, de 31 de gener; i en el mareix sentit: 98/1944; 240/1994 |
281/1994) ila STC 127/1994, de 5 de maig, sabre la Llei de televisié privada, on el Tribunal torna —rtot
i que amb una forta divisié interna— a la posicié rradicional.

4, Una analisi més amplia apareix en el meu llibre: La clonsnla de conscidneia i el secres professional dels
perfodistes. Cenere dInvestigacié de la Comunicacié. Generalitat de Caralunya, Barcelona 1992,
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entre d'aleres condicionaments dordre general. El legislador ordinari, ’Administracié
piblica, el jutges i els tribunals i, ldgicament, el particulars, queden vinculacs (are. 9.1
CE). La filosofia que inspira les pagines que segueixen respon a aquesta logica.

2. El dret a rebre i comunicar informacié verag i la llibertat d’expressié

2.1. La perspectiva constitucional del conflicte entre els drets d'expressid-informacié
i els drets de la personalitar: el cos doctrinal de la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional

Els pronunciaments jurisprudencials sobre els limits als drets fonamentals sén
coherents amb la condici6 no absoluta d’aquests. No existeixen drets il-limitats, i, per
tant, els drets de I'article 20 CE no sén una excepcié. Els limits s6n no solament els
que de forma expressa preveu la Constitucié siné també aquells que per una via me-
diata o indirecta deriven de la norma fonamental, per la necessitat de protegir o pre-
servar d’altres drets 1 béns juridics protegits. En aquest sentit, en una de les seves
primeres senténcies, el Tribunal Constitucional recorda que la llibertat de pensament
o llibertar per expressar opinions no comprén la possibilitat «d’exercir sobre tercers
una violéncia moral d’abast intimidatori perqueé aixo és contrari a béns juridics consti-
tucionalment protegits, com sén la dignitat de la persona i el seu dret a la integritar
moral (art. 10 i 15 de la CE)».5 Afegeix el Tribunal Constitucional que aquesta prohi-
bicié afecta «...no solament els poders publics, sind també els ciutadans, d’acord amb
els articles 9 i 10 de la norma fonamental»,® la qual cosa posa en relleu I'abast de
I’eficicia juridica dels drets fonamentals tractada en pagines anteriors.

En la resoluci6 dels conflictes que es puguin presentar entre la llibertat d’expressié
i el dret a la informacié respecte a d’altres drets protegics, la posicié del Tribunal
Constitucional i del Tribunal Suprem és, en principi, la de no fixar de forma aprioris-
tica els limits. En general, el criteri majoritari gira —en linia hermengutica semblant a
I'emprada per d’altres tribunals constitucionals— al voltant del principi de pondera-
ci6 (el balancing, habitual als Estat Units, o 'anomenat Abwigunspinzip emprat pel
Tribunal Federal alemany) sense petjudici d’introduir també el criteri de la posicié
preferent (la preferred position, aplicada als Estats Units) del dret a la informacié en
determinats casos.

—Ebs drets de la personalitat com a limir. A banda de la seva consideracié com a
drets fonamentals per part de l'article 18.1 de la CE, la proteccié normativa dels drets
a 'honor,’ a la intimirat® i a la propia imartge? rroba la seva cobertura juridica: d’'una
banda en el Codi penal (art. 453 a 467), amb la tipificacié dels delictes d’injries i

5. Vid STC 2/1982, de 29 de gener, F} 5. La traduccié és meva,

6. Ihidem, F] 5.

7. Vid M. L. Balaguer Callején, El derecho fundamental al honor. Tecnos, Madrid, 1992,

8. Vid P. Gémez Pavén, La intimidad como objeto de proteccion penal Akal , Madnid 198%; J. Vidal
Martinez, Ei derecho a la intimidad en la Ley orgdnica de 5 de mayo de 1982, Montecorvo, Madrid, 1984,

9. Vid R. Casas Vallés, «El derecho a la imagen: el consentimienta y su revocaciény. P/, nim, 14,
1989; X. O’Callaghan Mufioz, Libertad de expresion y sus limites, Ed. Revista de Derecho Privado. Ma-
drid, 1991,
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calimnies per la tutela del dret a 'honor; i, d’una altra, en la Llei orginica 1/1982, de
5 de maig, de proteccié civil del dret a I'honor, a la intimitat personal i familiar i a la
propia imatge.'

En relacié a la legislacié penal, ja fa temps que sectors de la doctrina proposen un
replantejament dels limits del dret penal en alld que es refereix al delictes d'injuries,
amb la perspectiva posada en un possible transvasament de competéncies en favor del
dret civil, especificament respecte de les injuries menys greus.'

La Llei orginica 1/1982, de 5 de maig,' és la norma que tutela els drets de la
personalitat davant les intromissions il-legitimes que puguin produir-se sobre el que
podriem denominar patrimoni moral i personal de la persona. Es una Llei aquesta que
ha estat objecte de critica per la majoria de la doctrina juridica i d’'una amplia contesta-
cié per part dels sectors professionals dels mitjans informatius. Aquests han cregut
veure una porta oberrta a ["autocensura per la introduccié de limitacions constitucio-
nalment no previstes a la Hibertat d’expressié i al dret a la informacié. I és cert que una
bona part de les queixes professionals troben confirmacié en defectes juridics que la
Llei planteja. Podem destacar-ne els segiients:

— La no-distincié entre fets i opinions per regular les causes d’intromissié il-legi-
tima en els drets de la personalitat de l'individu.

— Llexcessiva ambigiiitat del seu art, 2.1: concretament, la referéncia com a cri-
teri interpretatiu per valorar I'existéncia d’una intromissié, als usos socials, «ate-
nent I'Ambit que, pels seus mateixos actes, cada perosna mantingui reservat
per a ella mateixa i la seva familia».

Aquesta formulacié afavoreix el subjectivisme en la interpretacié d’'una demanda
per intromissié en els drets de la personalitag; és a dir, fomenta —i 'experidncia no ho
ha desmentit— una interpretacié —per exemple— del dret a ’honor, desvinculada
del context general en qué la persona desenvolupa la seva activitat. Avui, en el marc del
model d’Estat dissenyat per la CE, els drets de la personalitat no poden ser concebuts
tinicament com una facultat de I'individu aillat siné també, i principalment, com a

10. Per a una visié critica d’aquesta Liei ved: P. Salvador i d'altres. ;Qué &5 difamar? Libelo contra la
Ley del libelo, Civicas, Madrid, 1987, Del mateix equip dirigit per aquest catedritic de dret civil: £/
mercado de las ideas. CEC, Madrid, 1991, També, del mateix auter, El derecho de la libertad, CEC,
Madrid, 1993.

11. Vid F.Morales Prats, La rutela penal de la intimidad: privacy e informitica. Ed. Destino, Barcelo-
na 1984, pag. 141-142.

Tanmateix, la filosofia que inspira —en el moment de redactar aquest capital— el text de I'avant-
projecte de Codi penal elaborat pel Ministeri de Justicia no va precisament en aquesta linia, ja que, a més
de mantenir sense excepcions el delicte d'injuries i excloure la cliusula de I'exceptio veritatis quan la
injaria afecta funcionaris, afegeix un altre tipus penal com és el de la difamacié. Segons I'article 203
d’aquest avantprojecte: «Constituye difamacién imputar a otros hechos que racionalmente puedan atentar
contra su intimidad o perjudicar su fama, imagen, dignidad u honorabilidad |...]». Les dificultars de distin-
ci6 que la difamacié ofercix respecre de la injiria introdueixen una ambigiiitar addicional amb efecres
restrictius sobre el drer a la informacié (Vid Mare Carrillo, «Los periodistas y el nuevo Cédigo penals, EL
PERIODICO, Barcelona, 29 de febrer de 1992, pig. 7.

12. Modificada per la Llei orginica 9/1990, de 18 de gener; Llei que fou declarada inconstitucional
per la STC 9/1990, de 18 de gener.

Sobre aquesta Llei, vegeu també: M. de la Valgoma, «Comentario a la Ley de proteccién civil del
derecho al honar, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen». ADH, nim. 2, Madrid, 1983.
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drets de coexisténcia amb 'ambit social en qué actua.'” Per aquesta rad, també ofereix
notables problemes la formulacié continguda en l'article 7.7 d’aquesta Llei quan afir-
ma que tindran la consideracié d’intromissions il-legitimes: «la divulgacié d’expres-
sions o fets relatius a una persona quan la difami o la faci desmergixer en la considera-
cté d’alerin. Realment una clausula tan genérica com aquesta no planteja excessius
problemes per ser utilirzada contra qualsevol expressi6 critica que qiiestioni, per exem-
ple, la trajectéria professional d'un escriptor. En el «fer desmereixer» hi cap quasi tot;
des de la critica dura i raonada fins a 'insult.

Ara bé, no tots els problemes deriven d’aquesta Llei. No es pot oblidar que alguns
drgans judicials han afavorit una interpetaci6 dels drets de la personalitat més en fun-
ci6 de parimertres socials propis d'una societat medieval que de la que conviu en un
estat democritic. Aix{ mateix, tampoc no es pot menystenir 'efecte negartiu d’algunes
resolucions judicials de primera instincia en qué el jutge ha fomentat una concepcié
essencialment crematistica de la Llei, quan ha acceprat demandes per intromissié il-le-
gitima en els drets de la personalitat en qué es demanen indemnirzacions desorbirades
pel dany moral causat. O, finalment, 'admissié a tramit de demandes presentades per
persones en les quals resulta dificil excloure una actitud clarament especuladora sobre
el valor econdmic —per exemple— de la seva intimitat.

Els criteris jurisprudencials sobre els limits dels drets de I'article 20 fonamentats en
el respecte als drets de la personalitat han estat producte d’un bon nombre de sentén-
cies del Tribunal Constitucional, de les quals es pot deduir, en general, un cos inter-
pretatiu prou definit per resoldre el conflicte entre drets fonamentals. Hi ha encara
problemes i dubtes per resoldre, perd les linees basiques estan ben marcades. A partir
dels mérodes interpretatius proporcionats per la jurisprudncia de valors i el balang
d’interessos, el Tribunal Constitucional ha elaborat una doctrina que defineix el nucli
constitucionalment protegit dels drets de I'article 20, a partir dels punts segiients:

— La distincié entre la llibertat d'expressié i el dret a la informacié es defineix per
Uexisténcia d'elements valoratius o de naturalesa factica que siguin detectables en allo que
ha estat objecte de difusid. En aquest sentit, la libertat d’expressié té per objecte pensa-
ments, idees i opinions, conceptes tots ells d’abast molt ampli, en que s’ha d’incloure
com a facror distintiu les creences o els judicis de valor. La component valorativa és,
doncs, la que predomina en la llibertat d’expressié.

Per la seva banda, el dret a comunicar i rebre informacié verag versa sobre fets.
Tanmateix, en una informacié no sempre és clara la linia divisdria entre fets i opi-
nions; aquests dos components no es mostren sempre en estat quimicament pur.
Aquesta ra6 motiva que, en els supdsits en qué puguin aparéixer barrejats elements
d’una i altra significacié, 'drgan jutjador haurd d’atendre, per qualificar el supdsir,
quin &s I'element (fctic o valoratiu) predominant.' El resultat d’aquesta qualificacié
juridica condicionara la resolucié del conflicte dels drets de I'article 20 amb els drets
de la personalitat. En aquest sentit, és evident que, per exemple, I'exigéncia de ve-
racirat no opera amb el mateix grau en el cas de la llibertat d’expressié que respecte del

13. Vid A. E. Pérez Lufio, Derechos bumanos. Estado de derecho y Constitucidn. Tecnos, Madrid,
1984, pag. 326. '

14. Vid STC 6/1988, de 21 de gener, F] 5. Aquest criteri ha estat adoptac d"acord amb els planceja-
ments continguts 2 la STEDH, de 8 de juliol de 1986 (Cas Lingens).
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dret a la informacié; no hi ha opinions que siguin contrries a la veritat, perd si que hi
ha comunicacié de fets que sén erronis.

— El drer a la informacié té caricter preferent® sobre els de la personalitat. Ara bé,
aquesta preferéncia o posicié de primus inter pares no és absolura i indiscriminada. Si
fos aix{ trencaria amb el plantejament limitac dels drets fonamentals que la CE es-
tableix. Un cop I'drgan jurisdiccional realitza la ponderacié o balang entre els drets i
llibertats implicats, la posicié de preferéncta del dret a la informacié és procedent
quan:

a} La informacié6 versi sobre assumptes que per rab del seu objecte siguin dinterés
col-lectiu o general,

6) Lainformacié versi sobre persones que per rad de la seva dimensio priblica, deter-
minada pel carrec que ocupen, la funcid que realitzen o activitar per la qual sén conegu-
des, s6n, també, dinterés piblic o social.

Aixi mateix, el caricter preferent és predicable del dret a la informacid exercit pels
professionals d aguesta mitjancant Uinstrument institucionalitzat de formacié de lopinié
plblica, que és la premsa, entesa en el seu sentit més ampli; és a dir, els mitjans de
comunicacid, perd no per d'altres suports materials atipics, com poden ser uns fulls
clandestins.

— Aquest caricter preferent del dret a la informacié quan es refereix a persones de
notorietat priblica no significa que aquestes no siguin titulars dels drets de la personalitat
que la CE reconeix a larticle 18.1,'° la seva dimensié publica comporea un nivell de
protecci6 diferent i, certament, és un nivell considerablement més baix que el que
correspon a una persona andnima. L'interés piblic obliga que el subjecte hagi de
prescindir d’una part del seu ambit intim i hagi d’acceptar la critica que, eventual-
ment, pugui incidir sobre el seu honor'” o la informaci6 sobre aspecres de la seva
intimitat 1 imatge. Ara bé, el requisit perque el dret a la informacié estigui protegit —i
conservi el seu caricrer preferent— és que allo que ha estat difés sobre la vida privada,
o l'opinié ifo informacié que giiestionin el credic moral, social, professional o politic
d'una persona «s’exerceixi en connexié amb assumptes que sén d’interés general per
les maréries a qué es refereixin i per les persones que en ells intervenen». Correspon a
I'drgan jurisdiccional determinar I'exisiéncia o no d’aquesta connexid.

— Lopinié i la informacié sobre persones de notorietat publica planteja també la
problematica que es planteja quan la critica es projecta sobre les institucions pibliques i els
que temporalment actuen en la seva representact.

15. Vid. Entre d'altres, les STC 165/1987, de 27 docrubre, FJ 10 (Cas dels fulls clandestins) i
104/1986, de 17 de juliol, F).5 {Cas de I'alcalde de Soria). Sobre el cardcter preferent d’aquest dreti la
jurisprudéncia que assumeix aquest plantejament, vegeu: M. Carrillo, «Informacién, derecho preferentes.
EL PASS, de 6 d'abril de 1988, pag. 24.

16, Vid Entre d'altres, la STC 231/1988, de 2 de desembre, FJ 41 8 (Cas Video Paquirri). Pera un
comentari critic sobre aquesta resolucid, vegew: Marc CARRILLO: «La intimidad, ;un derecho instru-
mentalizado? EL PASS, de 4 de febrer de 1989, pag. 18. També les STS de: 28/10/1986; 29/3/1988;
9/5/1988; 29/3/1988; 22/8/1988; 2/11/1988, etc.

17. Vid. STC 107/1988, de 8 de juny, FJ 2 (Cas de I'objector de conscigncia); STS de 24/10/1988.
Més recentment, la STC 117/1994, de 25 de abril (Cas Ana Obregén).
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El Tribunal Constitucional ha abordat aquesta qiiestié amb una perspectiva res-
pectuosa amb el pluralisme politic com a valor superior de I'ordenament juridic; en
aquest sentit, ¢l dret de critica als representants publics es vincula al dret fonamental
a la llibertat ideologica, que autoritza el més ampli marge en el seu exercici, «a
banda que sigui o no coincident amb el que estableix la Constituci6 i la resta de
I'ordenament juridic, o que sigui contrari als valors i béns juridics que en ells es
consagren, exclosa sempre la violéncia per imposar els propis criteris, perd admetent
la lliure exposicié d’aquests en els termes que imposa una democricia avangada». '
O com també ha posat en relleu el TEDH, la llibertat d'expressié i el dret a la
informacié, en tant que fonaments essencials d’una societat democratica, «comprén
no solament les informacions inofensives o indiferents o aquelles que siguin favora-
bles; també inclou les que puguin inquietar I'Estat o a una part de la poblacié, ja
que aixi resulta del pluralisme, la tolerincia i 'esperit d’obertura, sense els quals no
existeix una societat democratica».'” La conseqiiencia és la necessitat, sempre, d'una
interpretacié restrictiva dels limits a U'exercici de la llibertat ideologica i del dret a
expressar-la.

Cosa diferent és quan qui emet una opini6 & una persona sotmesa a una situacié
d’especial subjeccié (com sén els funcionaris militars), als quals el legislador port limi-
tar especificament I'exercici del dret a la lliure expressid, per garantir la jerarquia inter-
na de "Adminiscracié i la necessaria disciplina en el si d’un cos armat, aixi com la
desvinculacié del seus membres del debart politic general 2

— Una qiiestié vinculada a Uanterior és labast subjectiu dels drets de la personalitat
amb relacié als drets de Larticle 20. Concretament, la qiiesti6 plantejada és saber si les
persones juridiques poden reclamar el dret a Uhonor, a la intimitat i a la propia imaige.

El plantejament doctrinal classic es fonamenta en el cardcter personalissim d’a-
quests drets: Gnicament la persona individualment considerada és titular de drets que
tenen per objecte la proteccié del seu parrimoni moral i de I'esfera intima que U'envol-
ta. Tanmareix, i amb criteri, sectors de la doctrina civilista® rebutgen la negacié abso-
luta que aquests drets puguin ser al-legats també en favor de les persones juridiques,
especialment en relacié al dret a Phonor, entés com el respecte al credit social que una
empresa pot reclamar per a si mateixa en el context social en el qual desenvolupa les
seves activitats.

La jurisdiccié ordindria, especialment els jutjats de la Instincia, s’han mostrat
sensibles a aquest plantejament; per la seva banda el Tribunal Suprem no ha mantin-
gut un plantejament que pugui considerar-se consolidar.” Tampoc el Tribunal Cons-
titucional no ha manifestat un criteri ferm sobre aixd tot i que no ho ha negar, com
aixi ho demostra alguna resolucié en que accepra el dret a 'honor d’un centre escolar

18. Vid STC 20/1990, de 15 de febrer, F] 3 (Cas Mundials de Futbol-Injiries al Rei); vegeu també
els meus articles: «Es por criticar la Coronals, Diari de Barcelona, 4 de gener de 1988, pag. 2; Critica a les
institucions: un risc o un dret?, Diari de Barcelona, 13 de novembre de 1989, pag. 9.

19. Vid STEDH 8 de juliol de 1986 {Cas Lingens).

20. Vid STC 371/1993, de 13 de desembre {Cas del tinent coronel d’Infanteria).

21. Vid P. Salvador, «Qué es difamar?...», op. cit., pig, 80-81; també, des de 'ambir del drer public,
M. Carrillo, «Los limites...», ap. ¢it., pag. 52.

22. Vid STS de 31/12/1983 i 'ATS de 2/5/1980.
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que consider desacreditada la seva reputacié académica en els ambients escolars per
causa d’un manifest critic signat pel claustre de professors.?? Ara bé, en pronunciar-se
sobre les institucions publiques o alld que el propi Tribunal Constitucional denomina
aclasses determinades de I'Estat» considera que no és procedent referir-se al dret a
I'honor; «és més correcte —afirma— emprar els termes de dignitat, prestigi i autoritat
moral, que sén valors que mereixen la proteccid que els dispensa el legislador, perd
que no s6n exactament identificables amb ’honor —dret al qual atribueix un signifi-
cat personalista— (...} i per aixd, en la seva ponderacié davant la llibertar d’expressié,
s¢’ls ha d’assignar un nivell més feble de proteccién.® Per contra, st que ha estat clar en
negar el dret a la intimitat de les persones juridiques.?

Aquesta fluctuant linia interpretativa del Tribunal Constitucional sobre el dret a
'honor de les persones ha incorporat un nou element de notable complexitar, com és
la seva atribucié a una 2tnia o raga genéricament considerada.® El criteri per fer-ho
s’ha fonamentat en la dignitat com a valor constitucional en qué es fonamenten I'or-
dre politic i la pau social, la qual cosa ha permés que una persona individualment
considerada pugui obtenir empara constitucional per intromissié il-legitima en el seu
honor tot i que no fos citada en unes expressions de menyspreu a I’¢tnia a qué perta-
nyia. A banda del positiu significat politic d'aquesta especifica resolucié, el Tribunal
Constitucional sembla obrir una via de limits a la llibertar d’expressié que podria
esdevenir incontrolada. Entenc, per contra, que & referéncia aillada al valor de la
dignitat, sense que es demostri una minima vinculacié lesiva sobre el titular del dret fona-
mental a lhonor, pot permetre una generalitzacié dels subjectes legitimats per recdrrer
contra expressions desqualificadores o similars.

— La veracitat en la informacié és un mandat constitucional. Tanmateix, el dret a
comunicar i rebre informacié verag no pot ser entés en termes absoluts.”’ Veracitat significa
que alld que s’ha difés es correspon sense cap bri de dubte a la realitat dels fets que han
esdevingut. Ara bé, si el mandat s’entén de forma absoluta, el resultac més probable
que de vegades es pot produir és el silenci obligatori del mitja de comunicacié davant
la possibilitat o el perill de difondre alguna informacié erronia. Per evitar que un
plantejament tan rigid del mandar constitucional limiri el dret a la informacié, el
Tribunal Constitucional centra la seva proteccié en la informacié obtinguda amb
diligéncia, que sigui respectuosa amb els deures deontologics de la professié periodisti-
ca; deures que, entre d’alures obligacions, exigeixen el contrast amb dades objetives
d’alld que és objecte de difusié. Ara bé, et que no fa I'ordenament és donar credit a
conductes professionals negligents, ni, encara menys, als simples rumors o insinua-

23. Vid STC 120/1983, de 15 de desembre (Cas Libro Rojo del Cole}.

24, Vid STC 107/1988, de 8 de juliol, F] 2 (la traduccié és meva). En el marteix sentit, STC
51/1989, de 22 de febrer, F) 21 STS 14/10/1988.

25. Vid STC 19/1983, de 14 de marg, F] 1 {Cas de la Dipuracio Foral de Navarra); 137/1985, de
17 d’octubre, FJ 2 i 3 (Cas Llei general tribudaria).

26. Vid STC 214/1991, d'11 de novembre, F] 3,4,6 1 8 (Cas Violeta Friedman).

27. Vid. STC 6/1988, de 21 de gener, F] 5,7 19 {(Cas del periodista del Ministeri de Justicia). Pera
un comentari sobre els limits al dret a la informacié i, especialment, a la STC 6/1988, vegeu: R. Casas
Valles, «Sobre la libertad de informacién y sus limites (Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1988, de
21 de enero», R/C ndm. 3, Barcelona 1988, pag. 173-201. Sobre la influgncia de la jurisprudéncia
nord-americana —concretament, La senténcia 376 US 254 (1964) (Cas New York Times Co. v. Sulli-
van), vegeu: Mufioz Machado, Libertad de prensa y ..., op. cit., pag. 91 i ss.
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cions insidioses. No s’oblidi —diu el Tribunal Constitucional—, que les afirmacions
erronies s6n inevitables en un debat lliure.

— Laveracitat no sempre exclou de responsabilitar: la veracitat no letigima la injiria.
La veracitat no opera d'igual manera respecte del dret a U'honor que en relacié al dret a la
intimitar. La notorietar o el cardcter andnim de les persones també condiciona els efectes
juridics de la veracitat informativa.®

a) El mandat constitucional sobre la veracitat en la informacié és un element inte-
grant del dret a fa informacié que opera com a limit, per evitar la lesié d’altres drets
fonamentals. Tanmateix, I'adequaci6 a la veritat d’una informacié difosa no sempre és
sindnim d’absencia de responsabilitat. Concretament, la veracitat no eximeix de la res-
ponsabilitat derivada d’expressions insultants. Amb bon criteri, el Tribunal Constitu-
cional recorda que la proreccié constitucional dels drets de I'article 20 opera amb la
maxima eficicia quan 'exercici dels drets d’expressi6 i informaci6 versa sobre materies
que contribueixin a la formacié d’una opinié ptblica lliure, com a garantia del pluralis-
me democratic. En aquest sentit, en el marc d’una informacié verag, 'emissié simulta-
nia d’apel-latius formalment injuriosos, que siguin innecessaris per a la funcié informa-
tiva o de formacié de I'opinié, suposa un dany injustificat a la dignitat de les persones o
el prestigi de les institucions. Més concretament, la critica d’una conducta, que s’estima
comprovada, d'una persona de dimensié pudblica, és una conseqiiéncia ldgica d’un siste-
ma politic inspirat en valors democratics; la subjeccié a aquesta critica és part inscpara-
ble de qualsevol carrec de rellevancia piblica. Ara bé, una cosa és efectuar una valoracié
personal d’una conducta, per desfavorable que pugui ser; i una altra és emerre expres-
sions, afirmacions o qualificatius vexatoris, desvinculats de I'objecte de la informacié
emesa, proferits gratuitament i sense cap justificacié.”

&) Una segona qiiesti6 és la referida a Poperativitat de la veracitat amb relacié a
dret a Phonor 1 el dret a la intimitat. En principi, la veracirat funciona como a causa
legitimadora de les intromissions en el dret a ’honor; per contra, si es tracta del drec a
la intimitat, Gnicament serd acceptable si es pot objecrivar I'interés ptiblic de la infor-
macié difosa.?

¢} Lligat al tema anterior, cal afegir que la veracitat informativa no eximeix de
responsabilitat juridica per intromissié il-legitima en qualsevol dels drets de la perso-
nalitat, quan de la informacié no es pot objectivar I'interés collectiu que justifiqui la
difusié;* i aixo és aixi a banda que es refereixi a persones de dimensié piblica. El fet
que la vida i la conducta moral d’aquest grup de persones participi molt més de Pinte-
rés pablic no suposa la supressi6 a radice de la seva intimitat, el seu honor o el dret a fa

28. Vid STC 105/1990, de 6 de juny, F] 8 {Cas José M. Garcia c. J. L. Roca-Cortes de Aragén);
STC 171/1990, de 5 de novembre, F] 3-11 {Cas Patifio/ £ PASS); STC 172/1990, de 5 de novembre, FJ
2 i 3 (Cas Patifio/ DIARIO-16).

29. Vid STC 105/1990, de 6 de juny, F] 4,5 i 8 {Cas ]. M. Garcia-]. L. Roca-Cortes de Aragén).
També: STC 1711 172/1990, ja esmentades abans. Més recentment, la STC 336/1993, de 15 de novem-
bre (Cas Hormacechea- Diario Alerta) i 1a STC 170/1994, de 7 de juny (Cas Mélaga. Dizrio de la Costa del
Sob).

30. Vid STC 172/1990, de 5 de novembre, F] 3 (Cas Patifio- DIARIO-16).

31. Vid STC 171/1990, de 5 de novembre, F] 5 (Cas Patifio- EL PALS).
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propia imatge. Qiiestié diferent és si la persona és anonima: en aquest cas, la veracitat
dels fets no en justifica la difusié; tnicament ho sera si, un cop més, el principi de
I'interés public pot ser demostrat.

— El dret de rectificacié com a forma de comunicar informacié i com a limit. D'a-
cord amb el que preveu la Llei organica 2/1984, reguladora del dret de recrificacié,
atota persona natural o juridica té dret a rectificar la informacién difosa, per qualsevol
mitja de comunicacié social, de fets que hi al-ludeixin, que consideri inexactes i la
divulgacié dels quals pugui causar-li perjudici» (art. 1, primer paragraf). Es a dir, la
inclusié d’un escrit o declaracié de rectificacié per part d’'un migja de comunicacié ha
de versar sobre fets, no sobre opinions. I la difusié de la rectificacié pot ser voluntaria
o bé consegiiéncia d'una senténcia judicial que aixi ho decideixi en judici verbal.

El significat del procediment de rectificaci6 és I'element que ha centrat 'atencid
del Tribunal Constitucional, que ho ha fet de forma polémica. Fl criteri central és el
segiient: el jurge pot imposar la difusié d’un escrit o una declaracié de replica o recrifi-
cacié™ tot i que posteriorment pugui tevelar-se com a no ajustar a la veritar dels fets.
La senténcia que posa fi al procediment encetat per causa d’una acci6 de recrificacié
no assegura a veracitat dels fets ni tampoc, com és obvi, produeix efectes de cosa
jutjada respecte d’una ulterior investigacié processal dels fets efectivament certs. El
Tribunal Constitucional considera que I'accié de rectificacié no és I'inic procediment
per esbrinar la veracitar de la informacié. La via civil o també el procediment penal
sén instruments més complets per conéixer-la; per contra, la sumarietat d’un procedi-
ment de rectificacié no obliga que en aquesta via es pugui indagar de forma exhaustiva
sobre la veracitat d’alld que ha estac difés.

Finalment, la difusié de dues versions diferents d’uns mateixos fets, sense que la
respectiva exactitud hagi estat declarada en cap pronunciament ferm dels rgans judi-
cials competents, no redueix el dret a rebre informacié que sigui verag. En aquest
sentit, la rectificacié és, en si marteixa, un complement a la garantia d’opinié pablica
lliure, Es una via més per comunicar i rebre informacié.”

Cerrament, la part més suggestiva d’aquest criteri jurisprudencial és la doble di-
mensié del dret de rectificacié. Tanmateix, i a parer meu, ¢l procediment de rectifica-
cié també port ser inscrument suficient per condixer —sense ulteriors vies processals—
la veracitat dels fets. El plantejament del Tribunal Constitucional és excessivament
maximalista: primer, perqué, en ocasions, converteix la funcié jurisdiccional en una
simple transmissié d'una versi6 dels fets; i segon, perque desnaturalitza el sentit del
procediment de rectificacié amb una posicié prorectificant, que podria afavorir una
exacerbacié d’accions de rectificacié no sempre justificades. Si aixd fos aixi, la conse-
giitncia probable podria ser un foment a la manca de credibilicar dels mitjans de
comunicacié que rebin i es vegin obligats a difondre una successié de rectificacions.*

32. Aquesta distincié no té rellevincia en I'ordenament juridic espanyol; procedeix del drer frances i
respon a la naturalesa publica (recrificacié) o privada (réplica) de la persona que inicia Paccié de recuifica-
cié. Té acollida en el drer francés { Vid R. Dumas, Le droit de ['information. PUF, Paris, 1981, pig. 240) i
rambé la va preveure la Llei 14/19G6, de 18 de marg, de premsa i impremra.

33, Vid STC 168/1986, de 22 de desembre, F] 4 i 5 (cas Revista T/EMPO), que modifica en part el
criteri de la STC 35/1983, d'11 de maig, F} 4 {Cas oli de colza).

34. Sobre aquesta Senténcia, vegeu dos comentaris oposats: C. Chinchilla Marin, «Sobre ¢l derecho
de recrificaciénw. P/ nim. 6, Madrid, 1987; i el meu article: «Derecho a la informacién y veracidad
informativar. REDC, niim. 23, Madrid, 1988, pag. 187-206.
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2.2. La perspectiva social: autoregulacid i deontologia professional. Els estatuts de redaccié;
els codis deontolégics i els consells de premsa

La delimiracié del conflicte Hibertat d’expressié-informacié amb d’altres drets tu-
telats per la CE també ha estat objecte d'iniciatives preses per part dels subjectes que
formen part del procés de produccié informativa. L'autoregulacié ha aparegut com
una forma de limitacié consensuada dels ambits del dret a la informacié a partir de
Iestabliment d’unes regles propies d’actuacié que sén complementiries —mai anta-
goniques— de 'ordenament juridic vigent. El seu objecte és resoldre en 'interior del
mén periodistic una part dels conflictes que per narura genera I'exercici dels drets de
I'article 20 de la CE, sense impulsar I'accié del poder coercitiu de I'Estat. Tanmateix,
es tracta encara d’una manifestacié d’abast reduit en Iambit dels mitjans de comuni-
cactd espanyols. Els instruments més habituals d’autoregulacié sén el estatuts de re-
daccid, com també el codis deontoldgics, als quals caldria afegir la possible existéncia
d’drgans d'autocontrol de caricter privat, com sén els consells de premsa.

a) Els estatuts de redaccié (ER)

Constitueixen un conjunt de normes privades acordades en el si de les empreses
informatives entre periodistes i I'editora del mitja de comunicacié, a I'objecte de regu-
lar les condicions basiques referides als aspectes professionals de I'exercici del drer a la
informacié. No es tracta, doncs, d’acordar giiestions de caricter laboral, que per raé
de la seva naturalesa s’integren en els convenis col-lectius de treball; tanmateix, val a
dir que malgrat 'autonomia de cadascii i la seva respectiva identitat, els aspectes espe-
cificamenc vinculats a la professié de periodista i els temes d’ordre laboral no poden
ser considerats com a compartiments estancs; la interrelacié entre ells existeix.

En I'dimbit de la premsa espanyola el mitja pioner a dotar-se d’un instrument d’a-
questes caractetistiques ha estat el diari madrileny £/ Pais (ER El Pais); la seva Junta de
Fundadors aprova el text d’un estatur de redaccié el 18 de juny de 1980. Amb posterio-
ritat cal afegir 'acordat en un altre diari de Madrid, £/ Mundo (ER El Munds).> A
Catalunya, també en data encara recent —el 12 de juliol de 1992—, fou aprovat un
estatut-marc de redaccié (ER de Catalunya) en el qual comprometien la seva signatura
el Col-legi de Periodistes de Catalunya, els sindicats CCOQ i UGT, la Faculeat de
Ciéncies de la Informacié de la Universitat Autdnoma de Barcelona i representants de
les redaccions de diversos mitjans de comunicacié. Finalment, el novembre 1993, ha
estat el diari £/ Periddico I'ileim que per ara ha aprovar un instrumenc similar.

Els estatuts de redacci6 no sén normes juridiques aprovades per cap organ public.
Es poden definir com un acord o pacte privat per ordenar les relacions professionals
dels membres de la redaccié entre ells mateixos, amb la direcci6 de la redaccié del
mitja de comunicacié i amb I'empresa editora. Ara bé, aquest pacte es fa en el marc de
les disposicions legals vigents (ER El Pais)*® No és factible, doncs, un estatut de redaccis
contra-legem.

35. A més d’un seguic d’avantprojectes, entre els quals pedem remarcar —entre d’alcres— l'estatut-
marc aprovart pet Sindicar de Paper, Ares Grifiques i Comunicacié de la Comissié Obrera Nacional de
Caralunya el 10 de maig de 1990, o I'esborrany d’estatur de redaccié de la Ridio Televisié Valenciana,
aprovat per I'Agrupacié de Periodistes de la Unié General de Treballadors de Valéncia, el 5 de marg de
1990.

36. Vid art. 1.
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L’ objecte de Vestatut, ¢l constitueixen les relacions professionals, la qual cosa ex-
clou les que tinguin naruralesa laboral i sindical, que, dbviament, queden sotmeses a la
legislacié respectiva vigent.” Tanmateix, en la mesura en que la linia divisdria entre els
diferents tipus de vincles juridics que uneixen els diversos subjectes de I'empresa infor-
mativa no sempre s nitida, es preveu —per exemple, a I ER de Catalunya—" que el
dubte sobre la seva ubicaci6 sigui resol pel Comite d’empresa (drgan de naturalesa
laboral) i Comit? professional (drgan sorgit de la redaccié del mitja). Aquesta remissid
a drgans integrats Ginicament per professionals atribueix una notable autonomia a
aquests tleims envers 'empresa editora per determinar el contingue i I'abast d’aquesta
norma autoreguladora; tot i que sembla evident que no té gaire sentit afirmar aquesta
autonomia si no es compta amb l'accepracio de la representacié de Fempresa editora o
gestora del mitjd de comunicacié.

L’ ambit subjectiu dels estatuts es determina prenent com a punt de referéncia la
composicié dels cossos de redaccié dels mitjans de comunicacié. L’ ER de Catalunya
presenta una formulacié generica per la qual s'estableix que les seves disposicions afec-
ten «tots els professionals que elaboren 1 determinen directament els continguts infor-
martius»; aixi mateix, «resten exclosos aquells que hi tinguin interessos publicitaris».
En qualsevol cas, i dins la linia de respectar al maxim I'autonomia de decisié del sector
professional del mitji de comunicaci6, s'atribueix a «[’Assemblea de la Redaccié la
potestat per decidir la vinculacié a I'estatut de redacci6 d'altres professionals del mirja
que s’hi vulguin acollir».

El criteri d’ ER £l Pais* és més delimirat: estableix un termini minim de sis mesos
d'antiguitat en plantilla, a banda de la titulacié professional que es posseeixi,* ot i
que el seu ambit d’aplicacié pot també afectar col-laboradors contractats, pel que fa
—Dbasicament— a U'exercici def secret professional.

b) Els codis deontologics

L’aprovacié del Codi deontoldgic per part del Col-legi de Periodistes de Catalu-
nya I'octubre de 1992, i la més recent del text promogut per la Federacié d Associacions
de la Premsa d'Espanya, el novembre del 1993, expressa la preocupacié per conjuminar
I'exercici del dret a la informacié amb el manteniment d’uns principis etics basics en
F'activitat professional dels periodistes.

No hi ha dubte de la funcié institucional que exerceix el dret a la informacié com
a fonament definitori de I'Estat democratic;™ en aquest sentit, la difusié d’informa-

37. Amb relacié al temes laborals, la Llei 8/1980, de 10 de marg, de U Esiatut dels Treballadors,
modificada posteriorment per la Llei 32/1984, de 2 d’agost i la Llei 3/1989, de 3 de marg. Aixf mareix, la
Llei 4/1983, de 29 de juny, que establi la setmana mixima de 40 hores i les vacances minimes de trenta
dies.

Pel que fa als aspecres sindicals, basicament la Llei 11/1983, de 2 d’agost de Mibertar sindical i el
Decrec llei 17/1977, de 4 de marg, sobre relacions de treball.

38. Vid. punt If, pardgraf segon de I'ER cacald.

39. Vid punc II, parigraf tercer.

40. Vid art. 2.

41. Aquest criteri de no introduir limits d’accés a la professié per ra6 del tirol professional ambé &
adoptart per I'ER EL MUNDO.

42. Sobre la dimensié institucional del drets fonamentals i, especificament, dels drets reconegurs a
Iarticle 20 de 1a Constiruci6, vegeu les STC 6/1981, de 16 de marg i 12/1982, de 31 de marg.
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cions 1 opinions sobre poders ptblics, cirrecs representatius, funcionaris o també so-
bre persones i entitats privades, per dura i contundent que pugui esdevenir, no pot
superar el marc d'unes normes deontoldgiques assumides pel conjunt de la professié.
Es tracta d’un patrimoni étic que ha de servir per identificar la credibilitat dels mitjans
de comunicacié.

Com és sabut, la declaracié final de I'esmentat Codi deontoldgic carald preveu la
possibilitat de constituir «un organisme arbitral, representatiu i independent dels po-
ders piblics que, sense oblidar els drets constitucionals que assisteixen els particulars i
les empreses i, al marge de les atribucions dels drgans judicials», pugui actuar com a
drgan per a l'autocontrol en el si dels mitjans de comunicacid i per la resolucié dels
conflictes que es produeixin com a conseqiiéncia de I'exercici del dret a la informacié i
la llibertar d’expressié. Sembla evident que es tracta, doncs, d'introduir un drgan de
naturalesa privada per a 'autocontrol de la premsa similar a alld que en d’altres estats
han significat els consells de premsa.

Per aquesta raé voldria introduir algunes idees sobre aquests drgans i, aix{ mateix,
avangar algunes propostes per a la seva eventual aplicacié a Espanya 0 —adhuc— en
ambits territorials més reduits com Cartalunya.®

¢) Els consells de premsa

— Finalitat i nocié de lautocontrol. La inciativa de la creacié dels consells de prem-
sa ha respost a un doble objectiu. Ef primer ha estat la necessitat d’establir mecanismes
de control per preservar la llibertat de premsa dels atacs a la seva integritat procedents
dels poders pablics, de les propies empreses editores i d’altres relacionades amb el mén
de la comunicacié. El segon, deriva del convenciment que en la premsa cal un acord
sobre normes deontologiques d’actuacié o, més exactament, d’instruments d’autocon-
trol que facilitin una concepcié lliure, integral i &rica del dret a la informacié.“

Aquests objectius permeten arribar, doncs, a una aproximacié a la nocié dels orga-
nismes d’autoconcrol. Es tracta d'institucions creades i finangades pels subjectes que
protagonitzen el procés informatiu, essencialment periodistes i editors. Les dues parts
prenen lliurement les seves decisions i cooperen a fi de preservar 'existéncia de rela-
cions equilibrades i lleials entre la premsa de I'Estac i el conjunt dels cos social, mit-
jangant el manteniment d’uns pardmetres 2tics i la defensa de la llibertat de premsa
enfront de pressions exteriors.

— Els subjectes implicats i el caricter de les decisions del Consell de Premsa. Sén
subjectes privats vinculats al mén de la informacié: empresaris editors i periodistes. El
millor exemple I'ofereix el Consell suec. Tanmateix, en alguns casos, com en la seva
¢poca fou el prestigiés British Presi Council, a part dels editors i periodistes, s'inclou
també una representacié del puablic lector.

Normalment, /@mbit d actuacié dels consells de premsa és el territori de I'Estat, tot
i que no s'exclou la possibilitat d’un marc més reduit, com és el cas del canté suis de
Vaud.

43. El contingur de les propostes que aqui exposa estan contingudes en el meu llibre: La eldusula de
conscidneia i el secret professional dels periodistes. Generalitat de Caralunya. Barcelona 1992, pag. 89-95.

44, Sobre els factors histdrics que han afavorir Paparicié del consclls de premsa, vegeu: José M.
Desantes, El autocontrol de la actividad informativa. Edicusa, Madrid, 1973, pag. 105 i ss.
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Amb relacié als subjectes sobre els quals recau la funci6 de control del Consell, les
solucions sén diverses. Aixi, a Italia i Holanda, solament els periodistes s6n els que
resten afectats. Per contra, el Comirté danés de Premsa tnicament exerceix les seves
funcions sobre els editors.

Finalment, és obvi que una de les caracteristiques essencials dels consells de prem-
sa és el cardcter no coercitiu de les seves decisions i el lliure consentiment que presten les
empreses editores i els periodistes.®

— L'objecte del control: la proteccié dels interessos de la societat 1 els drets deditors §
periodistes. Les referéncies normatives que han de servir de fonament per a les resolu-
cions del consell de premsa han de procedir, en primer lloc, del conjunt de 'ordena-
ment juridic. Malgrat la seva naturalesa privada no és possible que pugui prendre
decisions contra legem; és a dir, no s'admeten parametres deontologics que puguin ser
contraris als drets reconegurs per la Constitucié. En segona instdncia, sén admissibles
els codis de deontologia estatals, infraestatals —com és el cas del Codi deontolégic a
Catalunya— o supraestatals,*® com a conjunt de normes objectivades pels professio-
nals de la informacié mitjangant les quals es prerén establir un acord minim sobre els
deures etics que han d’informar la professié periodistica. Aquest marc ofereix una
referéncia suficient per determinar, d'acord amb la naturalesa d’aquests drgans, I'ob-
jecte de T'autocontrol, que podem resumir en els punts segiients:

— El fonament de I"autocontrol resideix en la necessitat d’harmonirzar la protec-
ci6 dels interessos de la societat com a receptora de la informacid, amb els drets
dels periodistes. En aquest sentir, el consell de premsa haura de denunciar les
lesions que es produeixin contra la llibertar de premsa, ja sigui per un s incor-
recte de la llibertat d’expressid o del dret a la informacié que lesioni d’altres
drets constitucionalment protegits, o per una acci6 concrera dels poders pu-
blics o d’instancies privades amb influéncia social.

— Pel que fa als poders publics, el consell ha de vetllar pel respecte al dret d’accés
a les fonts oficials d’informacié i denunciar I'accié d’aquells organs de 'Estat
que mantinguin un comportament obstruccionista.

— Ha de protegir I'exercici de la llibertar d’expressi6 i del dret a la informacié en
el si de la mateixa empresa periodistica. Aixo significa —per exemple— vetllar
pel respecte a la clausula de consciéncia, els drets d’autoria, etc.

— A sensu contrario, li correspondrd advertir piblicament els professionals que
exerceixin el dret a la informacié de forma contriria a la llei i a les normes
deontologiques.

— Una funcié tradicional del consell de premsa és, també, la fiscalitzaci6 de tota
mena de procés de concentracié de mitjans de comunicaci6 que pugui posar en
perill el pluralisme informatiu (per exemple, cal recordar els casos Hersant a
Franga, Maxwell 0 Murdoch a la Gran Bretanya o Berlusconi a Itilia).

45, Vid Vicente Salaner, «Los consejos de prensa europeos, en Madrids, AEDE nuim. 4, Madrid,
1981, pag. 57.

46. Entre els codis &’imbit supraestatal es peden citar: a) El Codi internacional d'tica periodistica,
aprovat per la UNESCO a Paris el 20 de novembre de 1983; 8) la Declaracis de devres dels membres de la
Federacié Internacional de Periodistes {F)), realitzada en el seu congrés constituent, celebrat a Bordeus el

1954,
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— Els efectes del control. En general, les resolucions del consell tenen un caricrer
d’adverténcia; sén dipositiries d’un valor paradigmatic. La condemna moral que es
dedueix d’una decisié pot servir, en determinats supdsits, perqué s'inicii una accié
judictal. Tanmarteix, pel que fa a 'ambit periodistic, la resolucié no pot anar més enlla
d’una recriminacié pels efectes negatius que l'actitud del mitja de comunicacié hagi
tingut sobre el dret a la informacié.

— Prevencions i propostes per a la seva implantacié a Espanya. Quina utilitat pot
tenir aqui un drgan d’autocontrol? Es necessaria la seva existéncia?

Una primera resposta a aquests interrogants podria ser negativa si es consideressin
suficients els limits previstos per la Constituci6 a I'article 20.4 per evitar extralimita-
cions en l'exercici del dreta la informacié. O també si fos suficient el que preceptua la
Constitucié per protegir els drets dels periodistes, no solament amb relacié a I'actuacié
del poders publics siné també en el si del mitja informatiu en que presten els seus
serveis,

Tanmateix, sembla evident que el pluralisme informatiu existent avui a Espanya i
a Catalunya no pot amagar determinades realitats. Una és que hi ha sectors que practi-
quen ¢l dret a la informacié a banda de les regles deontologiques basiques (no se-
paracié entre informacié i opinié, difusié de noticies sense haver estat degudament
contrastades, sensacionalisme...), amb un considerable menyspreu per al mandat
constitucional al dret a comunicar i rebre informacié verag i per una considerable
relativitzacié del respecte degur a d’altres drets protegits per la Constitucié. Una altra,
és la influéncia del poder politic, fins al punt de condicionar i tergiversar els contin-
guts informatius, sobre mitjans de comunicacié audiovisuals, especialment la televi-
si6; mitjangant el control dels consells d’administracié, les majories parlamentaries
respectives —en els parlaments de les comunitats autdnomes que gestionen un canal
de televisié publica, o en les Corts Generals— mediaritzen el pluralisme informatiu en
funci6é d’interessos partidaris. Tampoc no es pot obviar, com a factor no especialment
satisfactori per al dret a la informacid, que la introduccié dels tres canals de televisié
gestionats per grups privats mitjangant concessié administrativa no sembla que hagi
aportat excessius elements innovadors per millorar el pluralisme i la qualitat de la
informacié.

Amb aquests antecedents la creacié a Espanya,¥” o en &mbit territorial més reduit,
per exemple, a Catalunya, d'un consell de premsa no sembla, en principi, una opcié
descartable. Com hem vist abans, en el si de la professié periodistica catalana hi ha
propostes en aquesta linia. Ara bé, entenc que si les iniciatives prosperessin podria ser
d’intergs tenir en compte l'oportunitat de considerar algunes prevencions:

1) La primera té per objecte evitar que el consell de premsa pugui servir per introduir
elements de censura prévia. Per exemple, mitjangant Pexigéncia d’unes normes de
deontologia professional que redueixin el contingut democratic que es deriva de la

47, Formalment hi ha precedents. En la dictadura franquista, i un cop promulgada la Llei Fraga, per
una Ordre ministerial de 19 de desembre de 1967, del Ministeri d'Informacié i Turisme, es va crear
'anomenar Consejo Nacional de Prensa, «com a organ consultiu i assessors del ministre. La naruralesa
del régim politic i aquesta darrera condicié excloien qualsevol possibilitat que aquest Consell fes quelcom
més que el que disposava l'article 2n de 'Ordre: «...ef matamiento del Conseja nacional de previsa ex imperso-
nal Estard acogide al patrocinio del Apdsiol San Pablo y celebrard su fiesta mayor el 29 de junios.
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configuracié constitucional del dret a la informacié; per exemple, per una concepcid
absoluta de la veracitat informativa, allunyada del plantejament jurisprudencial del
Tribunal Constitucional fonamentat en la diligéncia i bona fe professional en I'ob-
tencié de la noticia. '

2) Una segona consisteix a evitar que, amb les seves resolucions, el Consell pugui
imposar un determinat sostre informariu en funcié d’interessos politics més o menys
consensuats que, de fer, impliqui I'establiment d’'un model informatiu de caricter
contemporitzador amb el poder politic establert i d'abast critic expressament reductiu.

La legitima i sempre dificil intencié de procurar un minim principi d’acord sobre
els limits del dret a la informacié en el si de de la professié ha d’excloure tota mena
d’enjudiciament de I'objecte de la informacié o de la lliure expressié des de certs
parimetres morals que, de fet, avalin la configuracié del Consell com un tribunal
d’honor. Es ben sabur que aquests sé6n prohibics per la Constitucié en 'ambit de
I'’Administracié civil i de les organitzacions professionals (art. 26).

3) Els interessos corporativistes hauran de ser exclosos de forma radical. En
aquest sentir, el consell ha de ser permeable a tot estat d’opinié professional o social i
evitar aparéixer com una mena de gettho, enclaustrat en la defensa dels seus interessos
més immediacs. Si fos aixi, U'existéncia del consell no tindria cap sentit; com tampoc
no el té st simplement esdevé un grup de pressié corporativista que, per principi,
consideri els poders pablics com un enemic en poténcia, o determinats governs com
un objectiu d’atac sistematic en funcié d'interessos especifics, allunyacs de les funcions
que li s6n propies.

4) Els pardmetres deontoldgics que han de servir de referéncia —en el cas cacal,
el Codi com a expressié dels principis de la professié periodistica—- no tenen cap
utilitat si no manifesten l'acord dels periodistes i —qiiesti6 encara pendent— dels
editors. Sense anim de fer propostes gaire concretes, la possibilitat de creacié d'un
consell de premsa podria retenir els criteris que inspiren, en esséncia, el model que
conjuntament ofereixen els consells respectius a la Gran Bretanya i a Suécia:

a) La composicid del consell hauria d’integrar representants de les empreses edito-
res, professionals de la informacié i del pablic destinatari de la informacié.

&) El finangamentha de procedir, inicament, de les aportacions econdmiques de
les parts privades que l'integrin.

¢) Les funcions que realitzi hauran d’orientar-se cap a la proteccié de la llibertat
d’expressié i el dret a la informacié en 'dmbit dels mitjans de comunicacié. Amb
aquesta finalitat haurd de fiscaliczar les disposicions normatives que afectin aquests
drets, la interpreracié juridica en els diversos ordres jurisdiccionals i els actes adminis-
tratius que els afectin, Aixi mateix, i necessariament, aquesta funcié de control ha de
projectar-se, també, sobre 'activitat de les entitats privades que incideixin sobre 'exer-
cici d’aquests drets fonamentals incloent-hi les propies empreses periodistiques. Es
tracta de verificar en quina mesura les empreses faciliten o dificulten el lliure exercici
de la llibertat d’expressi6 i del dret a la informacié.

d) Laccés a la «jurisdiccié» del Consell haura de ser directe, sense cap instincia
previa.

&) El cardcter de les resolucions haura de buscar, en cas de conflicte, la conciliacié
prévia encre les parts.
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Per a la viabilitar d’un &rgan d’aquesta naturalesa i de les caracteristiques descrites
cal un consens general de tots els sectors de la premsa. El punt de referéncia ha de ser,
sens dubte, 'ordenament juridic vigent i fa interpretacié del Tribunal Constitucional;
a partir d’aquest marc el Consell ha de fer les propostes que estimi pertinents sobre el
significat de! dret a la informaci6 a I'Estat democratic i 'abast dels seus limits.

3. Els drets especifics dels professionals de la informacié: qué cal fer amb la
clausula de consciéncia 1 el secret professional dels periodistes? La fal-licia
segons la qual la millor Ilei de premsa és la que no existeix

Es qiiesti6 reiterada que la forga normativa de la Constitucié atribueix eficicia
directa a aquests dos drets integrats en el dret a comunicar la informacié de Particle
20.1 4 de la CE. No cal, doncs, la interpositio legislatoris perqué puguin ser alegats
davant jutges i tribunals. A diferéncia de la gran majoria de drets fonamentals recone-
guts, el legislador, i malgrat els setze anys de vigéncia de la Constituci6, encara no ha
fet prosperar cap inciativa legislativa sobre aquesta qiiesti6.®

El debat produit durant els darrers anys ha girat al voltant de la necessitat 0 no de
legislar sobre aquesta giiestié. En aquest sentit determinats sectors doctrinals han con-
siderat que I'Estat havia de mostrar una major bel-ligerincia i la millor manera consis-
tia a concretar en la ilei orginica el régim juridic d’aquests dos drets dels professionals
de la informacié per assegurar més el seu exercici. Per contra, importants sectors em-
presarials han defensat reiteradament que no calia legislar per assegurar el seu efectiu
exercici: la millor llei ‘de premsa —afirmen, encara avui— és la que no existeix.*
Entenc perd, que en aquest i d’altres ambits, la intervencié de PEstat és necessaria com
a garantia de I'exercici general dels dos drets. No hauria de ser una intervencié exclusi-
vista, siné que hauria de ser complementada amb les diverses formes d’autoregulacié
que Pexperiéncia practica pugui oferir. La necessiria concrecié mitjangant 'accié del
legislador pot suposar un plus de seguretar juridica que hauria de facilitar un exercici
més efectiu d’ambdés drets. Es probable que aquesta necessitat es manifesti més en el
cas de la clausula de consciéncia per la manca de tradicié juridica sobre el tema, men-
tre que pel que fa al secret, 'escassa conflictivitat podria aconsellar deixar les coses com
estan. No obstant aixd, séc de 'opinié que féra millor que el legislador concretés quin
és I'ambit d’aplicacié del secret professional especificant els limits al seu exercici. Més
endavant abordaré quines podrien ser les condicions perque el desplegament legislatiu

48. A lz data de redaccis d'aguest treball estan pendenis de debat a la Comissié Constitucional del
Congrés dues proposicions de llei organica presentades per Inquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, que
regulen la clausula de consciencia i el secret professional. Vid Boletin Oficial de las Corres Generales
{Congreso de los Diputados), Série B, 14 de serembre de 1993, niim. 24-1 i 25-1). En la mesura que, per
primera vegada, una iniciativa legislativa ha estar presa en consideracié pel Congrés, resulta també Gl la
consulta de debats parlamencaris tinguts amb motiu d'aquest tramit (Diarie de Sesiones del Congreso de los
DiputadesV Legislatura, ndm. 43, sessié pleniria nam. 42, del dimarts 8 de febrer de 1994, pag. 2011 i
ss (amb relacié a la clhusula de consciéncia); i, el nim. 46, sessi6 plenaria de 15 de febrer de 1994, pag.
2172 i ss. (amb relacié al secret professional).

49, Per a una aproximaci6 als termes d'aquest debat, vegeu: Diversos autors, El secreto profesional de
los periodistas (Debate con fuan Luis Cebridn). Centro de Estudios Constirucionales, Madrid, 1988; diver-
sos autors, La cliusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas (Debate celebrado en el Centro
de estudios Constitucionales el 24 de enero de 1994), Madrid, 1994.
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fos més eficag. En rot cas, no em sembla gens encertada la consideraci6 segons la qual
la millor llei de premsa és la que es fa, ja que, com & prou evident, I'ordenament
juridic ofereix avui un bon grapat de lleis que regulen directament aspectes referits a la
premsa: protecci6 civil dels drets a 'honor, intimitac i propia imartge; secrets oficials;
dret de rectificacié; radiotelevisié piiblica; televisié privada; tercers canals autondmics;
televisié per sateél-lit, etc.

3.1. El dret a la clpusuls de consciencia

a) L'objecte de la cliusula de consciéncia és la protecci6 de la llibertac ideologica,
el dret d’opinié i essencialment I'¢tica professional del periodista. Leficicia directa de
Particle 20 de la CE determina que sigui un element constitutiu del contracte de
treball o de qualsevol relacié juridica que vinculi el periodista amb una empresa infor-
martiva, amb independéncia de la voluntat de les parts.

La clausula pretén protegir el periodista de les lesions que eventualment Ii pugui
produir una decisi6 de 'empresa periodistica, bé perque la propietat de 'empresa hagi
canviat de tendéncia —suposit aquest de causa habilitant més tradicional— o bé tam-
bé com a conseqiiéncia d’'una decisi6 presa per I'empresa periodistica que modifiqui
de manera sobtada I'estatut professional del periodista en el procés de produccié infor-
mativa, produint una lesi6 sobre el codi deontoldgic que objectivament assumeix la
professié. Aquesta és una previsié que inclou la normativa austriaca® i la italiana,’
amb la qual es tracra de censurar aquelles decisions empresarials que sén discriminaco-
ries o que atempten contra la dignitat professional; de fet, sén mesures que sota la
cobertura de la gestié mercantil amaguen una represalia soterrada.

En el primer cas, I'efecte que es deriva de |'aplicacié de la cliusula és la rescissié del
contracte a iniciativa del periodista amb el dret d'obtenir a canvi una indemnitzacié
que, com a minim, ha de ser equivalent a la que §'escauria en un supésit d’acomiada-
ment improcedent. En el segon, I'efecte podria ser el mateix o, també, el dret a ro-
mandre com a periodista vinculat a 'empresa editora del mitja, sempre que les mesu-
res empresatials denunciades fossin anul-lades.

Al capdavall, la finalitac juridica de la clausula de consciéncia és introduir un
element de trencament del principi d’autonomia de les parts. Es tracta, doncs, de
configurar un factor d’heteronomia que operi sobre el contracte de treball que reculli
els dos criteris basics que operen avui a la legislacié europea. El primer i més tradicio-
nal es produeix quan la cliusula sigui al-legada com a conseqiiéncia d’un canvi en la
linia o tendéncia del mitja de comunicacié; el segon, quan ho sigui com a causa de
decisions que lesionin de forma objectiva la seva ética professional. A tall de sintesi, la
clausula pot significar dues coses: a) el drer a anar-se’n del mitja de comunicacié
d’acord amb una série de condicions de garantia laboral; &) o bé, evenrualment, el dret
a romandre a 'empresa d'acord amb una strie de garanties que la legislaci6 ha d’es-
tablir. )

Tanmateix, un dels problemes que a parer meu planteja la clausula & com garantir
el caricter objectiu de I'al-legacié que el periodista fa davant la direccié de I'empresa
informativa. Es a dir, la cliusula no pot ser un instrument juridic sotmés a demandes

50. Llei de 12 de juny de 1981.
51. Vid A. Pace. Stampa. Giornalismo. Radiotelevisione. Cedam, Padua, 1983, pag. 146.
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indiscriminades que pugui permetre utilitzar-la de manera descontrolada, o interpre-
tar-la Ginicament des de I'inic parimetre que ofereixi 'opini6 del professional afectat,
per molr respectable que aquesta pugui ser. En aquest sentit cal que la defensa que el
periodista faci del seu dret a la cldusula de conscitncia davant la direccié de 'empresa
tingui un contingur que objectivament pugui ser demostrat davant el conjunt de fa
redaccié del mitja. Alerament dit, que el cos de redaccié es consideri vinculat deonto-
ldgicament per l2 demanda que el seu col-lega o col-legues presentin.

6) La titularitat del dret a la clausula de consciéncia. Els titulars actius d’aquest
dret sén els periodistes. Per periodista no solament s’ha entendre els redactors; en
principi, també s’hi poden incloure els col-laboradors permanents o els fotografs. En
general, han de formar part d’aquest collectiu tots aquells que realitzin la professi6
informativa de manera permanent o amb una periodicitat acordada i sotmesa a una
retribucié estable. En aquest sentit, i assumint el caricter absolutament obert de qual-
sevol definicié de la condicié de periodista, entenc que pot resultar funcional conside-
rar com una aproximacié possible, que realitzar la professié periodistica significa inter-
venir en el procés de produccié informativa de forma decisoria sobre el contingut del
missatge informatiu. .

Aquest plantejament permer acostar-se a la realitat de noves categories professio-
nals que configura la complexitat tecnoldgica dels mitjans de comunicacié audiovi-
suals. Es a dir, que els drets éspecifics de Iarticle 20 puguin ser gaudits per professio-
nals dels mitjans audiovisuals que tot i que no responen al model de periodista
arquetipic, participen i condicionen el resultat del procés informatiu; és el cas, per
exemple, dels operadors d’imatge, els realitzadors o, adhuc, dels documentalistes. En
qualsevol cas, considero que la delimitacié de la definicio deliberadament genérica que
hagi de fer el legislador organic hauria de ser més eficag i realista, que la seva concrecié
vingués determinada per la via de I'autoregulacié.

El tema és també polémic i de no facil solucié quan es tracta d’abordar el subjecte
passiu del dret. Sembla que hi ha acord a admetre que els subjectes passius d’aquest
dret no s6n les empreses piibliques; si més no, no ho sén de forma indiscriminada. Es
evident que no apareixen dubtes quan es tracta d’empreses privades (de gesti6 privada,
més exactament, si es tracta d’un mitja audiovisual) on el dret a la tendeéncia és part
integrant de la llibertat d’empresa: I'ideari del mitja de comunicacié s'expressa en la
seva linia editorial. Tanmateix, la qiiestié no és tan dbvia quan el mitjd de comunica-
ci6 és pablic. Aci, la tendencia stréctu sensu no existeix, ja que el punt referencial amb
qué operen aquests mitjans es concrera en ¢l principi constitucional del pluralisme
politic amb el deure explicit de respectar-lo, acollint de manera equitativa totes les
expressions ideoldgiques. Es tracta d’evitar que el mitja de comunicacié esdevingui
una mena de soterrat portaveu de determinades forces politiques.

Si, com a conseqiiéncia del resultat d’unes eleccions legislatives, es produeix una
modificacié en la composicié del consell rector del mitja de comunicacié que compor-
ti un canvi en la politica informativa, per exemple, d’una cadena de televisig, la con-
clusié que caldria treure no hauria de ser altra que aquest fet és una manifestacié més
del pluralisme politic que I'electorat ha concretar amb el sentit del seu vot. No obstant
aixo, no seria tan logic —per exemple— que la mateixa cadena pablica de televisié
establis uns criteris de politica informativa que mediaticzessin fins al punt d’anul-lar
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les opinions antagdniques. De fet, es podria afirmar que P'acurat respecte d’aquest
mandar constitucional hauria de ser I'Ginica tendéncia imputable als mitjans de natu-
ralesa piblica. D’acord amb aquests parametres, el professional de la informacié Gni-
cament podria al-legar a favor seu la cliusula de consciéncia quan els elements essen-
cials del pluralisme informaciu fossin ignorats sistemaricament.

Evidentment, aquest régim aplicable a la radiotelevisi6 piblica no significa que els
que s6n de gestid, o, ddhuc de titularitac privada, puguin fer abstraccié del principi del
pluralisme informartiu. La forga normativa i l'eficacia juridica de la Constitucid pe-
netra també en l'interior de la premsa privada a fi d'evitar que el seu funcionament
intern i la definicié del producte informatiu sigui impermeable als valors i als principis
constitucionals. El dret a la tendéncia permet un marge de maniobra més ampli per a
la configuracié de la linia informativa i, per tant, de la politica informariva; en cap cas,
perd, no habilica per 2 la pracrica del doctrinarisme.

Qiiestié diferent féra si, per exemple, el legislador espanyol acceptés incorporar
també el model més recent de clausula de consciéncia, seguint la linia marcada per la
Llei austriaca de 1981 i l'experiéncia italiana. Es a dir, quan la cliusula obeeix a una
decisié lesiva de 'empresa i no a un canvi de tendéncia. En aquest suposir, la naturale-
sa de la titularicat resultaria irrellevant als efectes de diferenciar la seva incidéncia entre
els diversos mitjans de comunicacié; 'operativitac de la clausula seria plena amb inde-
pendéncia de I'ambirt professional en que fos al-legada.

¢) Els instruments d’arbitratge quan la cliusula és al-legada pel periodista; La re-
gulacié d’aquesta qiiestié és una opcié possible que podria prendre el legislador; en-
tenc, perd, que justament es tracta d’un ambic en que la via de 'autoregulacié profes-
sional hauria de tenir el maxim protagonisme. En la mesura en queé el conflicte que-
déna lloc a reivindicar la cliusula de consciéncia es defineix per variables d’ordre
deontoldgic professional, és convenient que siguin els marteixos actors implicats, el
periodista i la redaccié de la qual forma part, els que, esdevinguts —diguem-ne— en
una mena de primera instancia de naturalesa privada, avaluin el cas plantejat pel perio-
dista o el conjunt de periodistes.

Es tracta, doncs, que els drgans de representacié professional en el si d’un mitja de
comunicacié (per exemple, el comitd de redaccié o I'drgan equivalent) siguin aquesta
primera instdncia suf generis que decideixi sobre la procedéncia o no de la clausula de
consciéncia al-legada. L'objectiu de traslladar fa decisié a un organ professional de
naturalesa col-lectiva és introduir elements objectius per exercir ['arbitratge, que impe-
deixi que el dret a la clausula de consciéncia sigui interpretat solament a partir del
criteri unilateral del periodista. Evidentment, aquesta primera instincia no obstacu-
litza I'opcid que, en qualsevol moment, puguin prendre les parts implicades de recér-
rer a la via judicial.

d) Els efectes de 'aplicacié de la clausula: Segurament aquest si que és un aspecte
de regulacié ineludible per al legislador. IThaura de fer superant els parametres classics
que deriven del model frances, segons el qual, l'efecte de la clausula de consciéncia és
'equivalent a la indemnitzacié que es dedueix d’un acomiadament improcedent. En-
tenc, perd, que aquesta és una solucid insuficient; les normes deontoldgiques que
tutela la clausula han de ser garantides de forma més bel-ligerant pels poders pablics.
En aquest sentit, la finalitat és que ¢l periodista pugui al.legar aquest dret especific
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—que, no es pot oblidar, de facto li suposa la incorporacié a la situacié laboral de
desocupat— amb les garanties materials suficients i raonables que el compensin eco-
ndmicament, si més no, durant un cert temps. Per tant, als efectes juridics d’un aco-
miadament improcedent, la futura legislacié hauria d’afegir preceptivament una in-
demnirzaci6 addicional que li facilités el transit vers una futura ocupacid.

3.2. El secret professional

a) No tots els secrets professionals tenen el mateix caracter: El dret dels periodis-
tes al secrer professional ha constituit una reivindicacié tradicional en la premsa escrita
i audiovisual. Una bona prova d’aquest estat d’opini6 favorable la constitueixen els
conflictes en qué els periodistes han estat protagonistes per haver al-legar davant I'au-
toritat judicial el dret al secret sobre llurs fonts d'informacié.”

Una primera aproximacié conceptual a aquesta modalitat de secret ens 'aporta el
Consell d’Europa com a fruit dels debars tinguts en aquesta institucié europea l'octu-
bre de 1974: el secret «és el dret del periodista a negar-se a revelar la identitat de 'autor
de la informacié, a la seva empresa, a tercers i a les autoritats publiques o judicials».”

El contingut d’aquesta definicié resulta adient al significar essencial de la institu-
cié juridica del secret i al valor que li atorga la mateixa Constitucié espanyola, basica-
ment en funcié dels seus efectes erga ommes, és a dir, com a dret susceptible de ser
al-legat davant els poders puablics i també davant els ens privats. D’acord amb els
articles 9.1 1 53.1, I'eficicia dels drets fonamentals es predica respecte de poders pa-
blics i de particulars, per la qual cosa el dret a mantenir discrecié sobre les fonts
d’informacié pericdistica pot exercir-se, no solament respecte de l'autoritat piiblica
dotada de poder coercitiu, especialment els drgans dependents del poder judicial, siné
també davant d’altres professionals o la mateixa empresa periodistica que és propieta-
ria o gestiona el mitja de comunicacié.

Igualment que la cliusula de conscidncia, el fonamenz del dret al secret professio-
nal resideix, en primera instincia, en U'intergs col-lectiu i la dimensié objectiva del seu
contingut, que facilita un exercici més integral del dret a la informacié. El drer a la
informacié té un destinarari col-lecriu que és el cos social; la societat és el ticular passiu
d’un dret fonamental, del qual el periodista és un titular actiu qualificar i agent trans-

52. Recordeu en aquest sentit el cas ja antic, denunciac per PInstitut Internacional de Premsa (IP1)
protagonirzat el 1980 pel periodista Miguel A. Aguilar, editor de DIARIO-16. Aguilar havia publicat un
informe sobre un suposar complor de Pexércit per installar un general retirat com a cap del Govern. La
jurisdiccié militar Ii exigf desverllar les fonts informatives; la seva negativa li ocasiona la pérdua del lloc
professional {Aquesta dada ha estat presa de: ]. Rigo Vallbona, £/ secreto profesional y los periodistas. Ed.
Bosch, Barcelona, 1988, pag. 64, weball d’un valor juridic absolutament nul). O, també, el cas del
director ded diari EL PASS, cridac a declarar per la Sala 2* del Tribunal Suprem sobre la difusié per aquest
rotatiu del contingut de la STC sobre el Decrer llei d’expropiacié de RUMASA abans que fos publicada
oficialment. El periodista fou interrogat sobre les fonts i el moment en qué va cenir coneixement de la
noticia. La resposta fou nepariva emparant-se en el secret professional reconegur a la CE. Vid EL PAIS,
de 21/2/1984 pag. 20 1 22/2/1984, pag. 21.

Vid. El secreto profesional de los peripdistas (Debate con fuan Luis Cebridn), CEC, «Cuadernos y Deba-
tes». Madrid, 1988.

53. Aquesta definici6 &s recollida per Angel Benito: «El secreto de los periodistase, Bolerin Informasi-
vo de la Fundacién Juan March. Madrid, 1976, pig. 6; Vegeu, ambé: Emilio Octavio de Toledo, «Algu-
nas reflexiones sobre el rratamiento juridico del secreto profesional», L4 Ley, nim. 612, d°11 de febrer de
1983, pag. 1.
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missor. Aixi mateix, el secret professional es fonamenta en I'interés subjectiu del perio-
dista de no desvetllar la identitat del subjecte productor de la noticia, per preservar la
seva integritat en aquesta i en d’altres ocasions futures. No obstant aixd, preservar la
integritat de la font no significa que la justificacié del secret periodistic sigui la salva-
guarda de la intimitat d’aquell qui rransmet la informacié. La intimitat és un dret de la
personalitat que preserva l'individu d'intromissions il-legitimes sobre aquell ambit de
la seva vida privada tancat a I'exterior i sobre el qual deté plena capacirtat de disposicié;
o, també, aquella part —segons ha interpretat el Tribunal Constitucional—* de la
vida privada personal i familiar, que queda exclosa al coneixement ali¢ 1 a les intromis-
sions dels altres. Per contra, el que persegueix el secret és guardar discrecié sobre la
identitat de la font per assegurar el dret a la informacié; és donar garanties juridiques
que assegurin el seu anonimat i evitar les possibles represilies que puguin derivar-se
després d’haver desvetllat una informacié. El periodista ha d’assumir aquesta exigéncia
en la mesura que també esta en joc la seva propia credibilitat davant la font informati-
va. L'interés public de la noticia justifica la seva difusi6, que preval sobre la identitat
del confident.

La conjuminacié dels dos factors subjectiu-objectiu del dret a la informacié con-
crera la fonamentacié del dret al secret professional com un dret integrant d’aquell 1
vinculats tots dos al principi democraric. El secret professional dels periodistes no és
un institut juridic definit en una sola direccié. Des d’una perspectiva tedrica pot ser
construit com un deure juridic, com un dret o, també¢, com un dret-deure.

Préviament, convé recordar que el secret professional en sentit estricte és el que
afecta, per exemple, I'advocart o el metge; i, cerrament, en aquests casos es configura
com un deure juridic. D'acord amb la CE (art. 24.1),% és al legislador a qui correspon
determinar quines sén les professions que poden quedar exemptes de declarar, per rad
de parentiu o secret professional. En aquests suposits, el que estableix la Constitucié és
un deure juridic que afecta un Ambit determinat de professionals. En el cas de I'ad-
vocat o del merge el deure exigeix discrecid sobre tota la informacié que el client
aporta com a conseqiiéncia d’una relacié de confianga préviament pactada. Si es tracta
d’un funcionari, el deure de guardar secret s’articula a parrir d’una relaci6 de subjeccié
especial que té respecte de 'Administracid 1 que comporta un limit als seus drets
d’expressié i d’informacié.*

Per contra, el disseny que la Constitucié fa del secret professional dels periodistes
és diferent: el defineix com el dret a no desvetllar les fonts informatives utilitzades;
tanmateix, d’aquest poder de disposicié del periodista no deriva simultiniament un
deure juridic. Si el periodista decideix revelar la identitar d’una font, no li serd exigida
responsabilitat per aquesta accid. Dit altrament: el professional de la informacié gau-
deix de plena disponibilitat per fer (s d’un dret fonamental. Cosa diferent és la vessant
etica o deontoldgica: un ampli secror dels periodistes considera que guardar secret
sobre les fonts és, sobretor, un deure propi de I'exercici de la professié. Aquest és el
plantejament que apareix en els estatuts de redacci6 avui vigents en alguns mitjans de

54. Vid. ATC 642/1986.

55. Sobre els altres secrets professionals previstos en aquest precepte constitucional, vegeu: |. M.
Michavila Niitez, «El articulo 24 de la Constitucién y el derecho al secreto profeional: una visién unita-
ria de la Instimciénn, REDA nim. 56, Madrid, 1987, pag. 537 i ss.

56. Vid. Fernindez-Miranda Campoamor, #p. cin., pag. 32.
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comunicacié; plantejament que resulea compatible amb la seva naturalesa juridica que
I'identifica com a dret.

La modalitat de secret que aqui analitzem presenta caracteristiques diferents res-
pecte d’altres secrets que afecten professions com la d’advocat, metge, o funcionari,
etc. La naturalesa de la relacié juridica que s’estableix entre el subjecte que proporcio-
na la informacié i el que la rep és diferent:

1) Una primera i essencial és la referida a I'objecte: per als professionals esmen-
tats, la confidencialitac afecta la informacié que el client subministra a 'advocar o al
metge, mentre que pel que fa al periodista, el secret ha d’incidir sobre el subjecte de la
informacié i no sobre el seu contingur, que és justament el que és difés. Es produeix,
per tant, una inversi6 en el significat del secret.

2) La relaci6 de conftanga que ha d’existir entre client d’una banda i advocat o
metge d’una altra, no té perqueé donar-se —tot 1 que no s’ha d’excloure— entre el
professional de la informacié i la persona que li facilita confidencialment una noticia
d’incerds social. Es a dir, per exemple, 'advocat obté d’una persona informacié6 sobre
ella i una contraprestacié econdmica a canvi d’un assessorament legal pel qual ha estat
contractat o designat; per contra, ¢l periodista no aporta —en principi— al confident
res que no sigui avaluable, a banda de la difusié d’uns fets o d’unes opinions de les
quals és aurtor el confident.

3) El béns juridics protegits pel secret tipificat per la legislacié penal sén, d’una
banda, el deure de reserva que afecta el titular afectat sobre les mareries que coneix per
ra6 de la seva professié (funcionari), i d’una altra la intimitat del client (advocat,
metge). En el secrer periodistic, el que es protegeix té un valor objectiu més intens; el
que predomina és el dret a comunicar i a rebre informacié verag (ius narrand?)¥ com a
requisit essencial d’una societat democritica, en la qual el principi de publicitar sobre
tot alld que és d’interds pablic —bé per rad del contingue, bé per raé de la dimensié
piblica de les persones implicades— ha de prevaler sobre d'altres béns juridics.

4) Finalment, i com a logic corol-lari, el secret professional no és —solament—
una garantia del redactor o del director en tant que subjectes centrals de 'empresa
informativa; val a dir que és, també, una garantia institucional®® del dret a la informacié
en la mesura que introdueix un mecanisme que facilita el seu accés a ambits de Lesfera

piblica o privada poc permeables al principi de publicitat.

&) El drex al secret professional no és un dret absolut: la problematica dels seus limits

Del contingur material de la Constitucié es poden deduir alguns limits o dmbies
concrets sobre els quals la futura lei orginica reguladora n’haura de concretar I'abast,
a banda dels que de manera explicita decideixi afegir; naturalment, sense perjudici de
Pexigibilitat directa d’aquest dret davant poders pablics® i entitats privades. Tanma-

57. Vid. Enrique Gémez-Reino y Carnota, «El secreto profesional de los periodistass, RAP ntm.
100-102, gener-desembre, Madrid, 1983. pag. 611-629.

58. Sobre el concepte de garantia institucional aplicada al dret a la informaci, vid: Paclo Barile,
Dirieti dell’uvomo ¢ liberta fondamentali, 1| Mulino, Bolonya, 1984, pag. 223-236.

59. Recordeu el cas protagonitar pel llavers director del diari £L PASS, Juan Luis Cebridn, que fou
cridar a declarar per la Sala 2a del Tribunal Suprem amb relacié a I'avang del contingut de la Senténcia del
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teix, calen algunes consideracions sobre els limits a partir de les dades que ofereix el
propi ordenament constitucional i les posicions que sobre aquesra qiiesti6 sostenen
alguns sectors doctrinals i professionals.

1) Siabordem en primer lloc aquests dltims, destaca una proposta defensada per
importants sectors empresarials i professionals del periodisme segons la qual, qualsevol
regulacié legal posterior, tant de la clausula de consciéncia com del secret professional,
serd limirativa. Per evitar aquesta conseqiiéncia es proposa la solucié segiient:

a) Reformar els articles 416 i 417 de la LLECr., incloenc els periodistes entre les
persones dispensades de I'obligacié de declarar.

&) Afegir els professionals de la informacié als subjectes exclosos de responsabili-
tat criminal per obrar en el compliment d’un deure o en I'exercici legitim d'un dret,
ofici o carrec (art.8.11 del Codi penal).®

Els defensors d’aquesta solucié argumenten en la seva defensa que d’aquesta ma-
nera ja no caldria cap llei posterior i s’atorgaria un tracte idéntic al que reben d’altres
modalitats de secret professional.

Es evident que aquest plantejament es fonamenta en una hipotesi de deontologia
professional que gaudeix d’ acceptacm el secret professional és al- legable en qualsevol
cas perqueé el deure del periodista & informar. Tanmateix, la perspectiva juridica no
ofereix la mateixa conclusié perque els drets i llibertats no sén absolurs i, en conse-
qii¢ncia, estan sotmesos a limits, com reiteradament ha posat en relleu la jurisprudén-
cia del Tribunal Constitucional.®” En aquest sentit, quan s’al-lega com a causa d'e-
xempcié de la responsabilitat la previsié de l'article 8.11 del codi penal referida a:
«obrar [...} en Pexercici legitim d’un dret, ofici o carrec, no es pot oblidar que ni la
Constitucié ni, per tant, el Codi avalen qualsevol exercici del dret —en aquest cas, el
drer a comunicar informacié— siné aquell que sigui legitim; és a dir, el que no lesioni
béns juridics integrats en d’altres drets constitucionalment protegits.

Un altre element a retenir d’aquesta —d’altra banda— suggerenc proposta és la

Tribunal Constitucional 111/1983, de 2 de desembre, sobre el Decret llei 2/1983, de 23 de febrer,
d'cxpropiacié de RUMASA. Aquest direcror fou preguntac per les fonts utiliczades per publicar el text de
la resoluctd judicial i el moment en qué va tenir coneixement de la neticia; la resposta fou negativa,
alleganc en favor seu el dret al secret professional reconegue a la Constitucié {EL PAIS de 21 de febrer de
1984, pag. 20, i de 22 de febrer de 1984, pag. 21).

Un altre cas més recent és el protagonitzat pel director gencral de la cadena d’emissores radiofdniques
SER, Augusto Delkader, qui, a propasit de Tanomenat Cas Benegas, ¢s va negar a proporcionar dades
concretes al jutge de guirdia —més enlld de la seva procedéncia licita— sobre I'origen d’unes cintes
magnetofdniques que reprodufien una conversa relefdnica mantinguda per aquest dirigent del PSOE i
d'altres membres d’aquest partic. Sobre la problemitica juridica d’aquest afer, vegeu el meu article: «L'a-
fer Benegas des del punt de vista jurtdics, Capgalera, nim. 23, Col-legi de Periodistes de Caralunya,
Barcelona, juny de 1991, pag. 15-17. També, sobre la inviclabilitar de les comunicacions i I'is del secrec
professional, el meu article: «El precintado y la incautacién de emisoras en el anteproyecro de ley de
reforma de |a Ley de ordenacién de las telecomunicaciones: ;una nueva forma de censura previa? fueces
para la Democracia, nim. 13, Madrid, 1991, pig. 13-16.

60. Aquesta és la posicié defensada tradicionalment per 'exdirector del diari EL PASS, Juan Luis
Cebridn en el seu opuscle: La prensa y.., op. cit., pag. 103 i ss., i pel mateix diari en nombroses editorials.

61. Criveri establert des de les primeres senténcies; vegeu, per a rotes: entre les primeres: STC
2/1982, de 29 de gener i 62/1982 de 15 d’octubre. I entre les dltimes: STC 20/1990, de 15 de febrer i
105/1990, de 6 de juny.
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consideracié del secret professional com un deure; aquesta és la conseqiiéncia a qué
condueix inevitablement I'altra pare de la referéncia a la cldusula eximent de responsa-
bilitat criminal de article 8, 11a del Codi penal: «obrar en el compliment d’un deu-
re». Abans hem subratllar que el text constitucional no adopta aquesta posicié —més
propia de comportaments deontoldgics— sind que considera el secret professional
com un dret integrat en el dret fonamental a comunicar informacié verag, sobre el
qual —juridicament— el periodista té plena disponibilitat per al seu exercici. Aixi
mateix, cal no deixar de banda el criteri que —encertadament— el Tribunal Suprem
ha adoptar: I'acompliment d’un deure dnicament es justifica si aquest és legal. I sem-
bla evident que de la Constitucid no es dedueix directament, i la manca de norma
legislativa el fa inaplicable com a deure.

2) Una segona posicié ¢és la que entén els drets fonamentals com a drets sotmesos
a limits. Limits que, com a criteri general, deriven, en primer lloc, de la concepcié
constitucional del drets i llibertats i en segon Hoc de la configuracié que, d’acord amb
la norma suprema, hagi configurat el legislador. En aquest sentit, el secret periodistic
no podra ser al-legat, per exemple, respecte a materies que d’acord amb les previsions
legals vigents,* hagin estat declarades validament com a secretes, i per tant, no suscep-
tibles de ser objecte de difusié. Si el periodista obvia la decisié administrativa que
classifica una matéria com a secreta i difon el seu contingur totalment o patcialment,
incorrera en responsabilitat penal pel descobriment i revelacié de secrets i informa-
cions relatius a la defensa nacional (art. 135 bis ¢, del Codi penal). T no podri demanar
la cobertura del secret professional, perqué en aquest cas no opera: el periodista com-
pareix davant I'drgan judicial com a inculpat, no com a testimoni. Aixi mateix, i
sempre que la qualificacié com a mareria secreta hagi estat publicada, com és precep-
tiu, en el BOE, tampoc no podra al-legar —obviament— ignorancia sobre aquesta
circumstincia, que es justifica pel principi de publicirat dels actes dels poders pablics.
La seva conducta seria, @b initio, antijuridica.

Narturalment, I'existéncia d’aquest limit o, més propiament, d aquest dmbit exempt
a l'exercici del secret professional, definit per 'existéncia de materies qualificades com a
secretes, no impedeix ni I'eventual dentincia que els mitjans de comunicacié puguin
fer del contingut de la Llei de secrets oficials o de 1'ds abusiu per part del Govern, ni els
controls que en 'ambit de les seves respectives funcions puguin exercir la jurisdiccié
ordinaria i les Corts Generals. Convé recordar, sobre aixd, que la nocié de secret
oficial o secret d’estat no és un concepre juridic assimilable a un xec en blanc, mit-
jangant el qual es pugui incloure qualsevol mareria; el seu ambit queda limitat als
aspectes concernents a la defensa i la seguretat nacional. Es a dir, aquells temes que, en
funcié de la seva naturalesa, estiguin relacionats amb I’Administracié militar i tinguin
per objecte essencial la defensa de I'Estat.®® Es I’alr secrer militar el que tradicional-

62, DV'acord amb la Llei 9/1968, de 5 d’abril de 1968, sobre secrets oficials, modificada per la Llei
48/1978, de 7 d'octubre, la classificacié com a secrera d’una mareria correspon al Consell de Miniswres i a
la Junta de Caps d’Estat Major. La dependéncia orginica i funcional que aguest érgan té respecte al
Ministeri de la Defensa (art. 11.2 de la Llei orginica 6/1980, de 1 de juliol, per la qual es regulen els criteris
basics de la defensa nacional i lorganitzacié milirar, modificada per la llei organica 1/1984, de 5 de gener)
fa que, af capdavall, sigui el Consell de Ministres —també— I'drgan que decideixi sobre aquesta qiiestié.

63. Vid el meu llibre: Los limites a la libertad de prensa en la Constitucién espafiola de 1978. PPU,
Barcelona, 1987, pag. 99 i ss.; Gémez-Reino, art. cit. pag. 123: ]. Leaure, Sécrer Militaire de la Presse
(Erude de Droir Penal Comparé), PUF, Paris, 1956, pig. 64-65.
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ment queda vinculat a la seguretat exterior de I’Estat i no a la seguretat interior, supo-
sit aquest que atorgaria a I"Ambit del secret oficial una vis expansiva incontrolable.

3) A part del cas especific i singular analitzat en aquest darrer apartat, un altre
ambit que no permet ['al-legaci6 del secret professional en benefici del periodista ha de
ser el que deriva del deure d’'impedir la comissié de qualsevol delicte. Evidentment, en
aquest cas, cal que sigui constatable, de forma objectiva, un perill imminent d’una
accié delictiva de qualsevol mena perque la col-lisi6 de béns juridics doni com a resul-
tat el decaiment del drer al secret professional en favor d’un altre de rang més gran.
Iguals conseqiiencies es produiran si el fet delictiu ja s’ha produit i el periodista no el
posa en coneixement de I'autoritat o els seus agents.

4) El dret a mantenir discrecié o reserva sobre determinades persones o maréries
que afecten les fonts informartives no pot donar com a conseqiiéncia una declaracié
judicial del periodista que, sense faltar a la veritar, 'alteri amb reticéncies o inexacti-
tuds. Davant el dubte de produir aquests efectes, el periodista que vulgui mantenir el
secret professional ha d'optar pel silenci si no vol cérrer el perill de cometre fals testi-
moni (art. 332 del Codi penal).

5) El periodista ha d’evitar que la seva actitud en defensa del secret professional
pugui suposar —com deéiem abans— 'encobriment d’un delicte (art. 17 del Codi
penal); en aquest sentit, si com a fruit de la seva activitat professional arribés a posseir
els instruments materials del delicte els haura de lliurar al jutjat instructor (art. 334 de
la LLECr). El dret al secret ha de ser compatible amb el deure d’auxili a la justicia,
sense que aixd suposi desvetllar la identitat de los fonts de les quals es disposa.

6} Un altre tema de gran interes és la relaci6 que es planteja entre el secret profes-
sional i el dret a comunicar informacié verag. Com é&s sabur, el Codi penal accepta
Uexceptio veritatis en els suposits de presumptes delictes de calimnies (art. 456) i tam-
bé per a les injtries, quan les hipotériques expressions o accions executades, en des-
crédit o menyspreu d'una persona, es refereixin a funcionaris pablics sobre fets refe-
rents a |'exercici del seu carrec, 0 quan es tingui dret a perseguir aquells tipus de
delictes que son perseguibles d’ofici (art. 461 del Codi penal). La pregunta que es
planteja és la segiient: qué passa quan és el periodista qui ha de provar que alld que ha
difés és verirat? I, més concretament: quines sén les conseqiiéncies quan el periodista
al-lega el secret professional? S6n dues les possibilitats que es plantegen:

a) Que pugui provar alld que ha publicat o difés sense cap necessitat d’identificar
la font informartiva.

&) Que la cobertura que ofereix el secret professional no li permeti provar plena-
ment alld que ha escrit o ha dit.

A Franga no hi ha opci6; o es prova que la informacié és verag o s'incorre en
responsabilitat; perd, aquest és el supdsit d'un ordenament juridic que tradicional-
ment no ha acceptat el drec al secret. En el cas espanyol, i en general, en els suposits on
aquest dret fonamental és admes, I'al-legacié davant els tribunals no sempre ha de ser
unt obstacle insalvable per poder provar que la informacié es correspon a la vericar dels
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fets. Tanmateix, quan no és possible la prova i el periodista és lautor de la informacis
presumptament lesiva, el dret al secret professional no opera. Unicament, Ueficicia del dret
al secret professional del periodista ha de ser plena, quan el periodista intervingui com a
testimoni i, per tant, no hagi estat inculpat.

Ara bé, la investigacié judicial sobre la veritar de la informacié ha de facilitar i
acollir, préviament, tota mena de proves aportades pel periodista sense identificar-ne
la font i que siguin suficients per justificar que la informacié no és falsa. Es a dir, el
jutge no pot comengar la recerca exigint com a primera providéncia que el periodista
reveli la identitat de qui li ha donat la informaci6. El jurge haurd de valorar aqui
Pinterés piblic de la informacié, la transcendéncia pablica del subjecte qgitestionat, la
diligéncia® professional del periodista, etc. Unicament, a posteriori d’aquest procés
previ d’avaluacié, i si es demostra que la diligéncia professional ha estat absent en el
treball periodistic, I'drgan judicial podria demanar la revelacié plena de les fonts infor-
matives. En els processos per difamacié, als Estats Units & prevista una fase prévia o
discovery period en la qual es promou que el periodista posi a disposicié del demandant
les seves fonts informatives per fonamentar que alld que ha publicar o difés és veritat
0, atencid!, que hagi estat obtingut amb diligéncia.® Fins aqui, doncs, hem aporrat
algunes consideracions sobre aquesta institucié juridica que, tot sigui dit, no ha ge-
nerat conflictes d’especial referéncia, la qual cosa ha fet que alguns sectors considerin
com a suficient ¢l reconeixement general que fa la Constitucié per al ple exercici
d’aquest dret.

4. Algunes giiestions problematiques

4.1. La difusié d'informacions obtingudes mitjangant procediments irregulars: el cas
de la interferéncia de comunicacions telefoniques

La divulgacié per diversos mitjans de comunicacié de converses telefoniques que
han estat objecte d’interceptacié mitjangant instruments técnics, ha posat de relleu
I'entitat d’una practica lesiva sobre el dret fonamental al secret de les comunicacions
reconegut a l'article 18.3 de la CE, i sobretog, el fer de 1a difusié de la informacié,
malgrat haver estat obtinguda mitjangant aquesta forma. Com és prou conegut, una
emissora de radio d’amplia audigncia, fa uns tres anys va difondre una pintoresca i,
sense dubte, il-lustrativa conversa telefdnica sobre ¢l taranna d'un determinat sector
del personal politic en exercici, que fou mantinguda pel senyor Benegas —llavors
responsable d’organitzacié del PSOE— i daltres membres d’aquest partic politic, en
la qual s’abordaven problemes derivats de les relacions partit-Govern, Més recent-
ment, el conseller de Politica Territorial de la Generalitat de Caralunya va presentar la
dimissié al cap de I'Executiu autondmic, com a conseqiiéncia de la difusié per un
mitja de comunicacié escrit de les converses de les quals podrien derivar irregularitats
urbanistiques comeses en benefici d’'un familiar proper. Els dos casos plantegen el
significat d’un conjunt de drets fonamentals reconeguts a la Constirucié espanyola
com sén, d’una banda, el drer a la inviolabilitat de les comunicacions (art. 18.3) i el

64. Vegeu sobre el concepee de diligéncia, el criteri adoptar pel Tribunal Constitucional a la Sentén-
cia G/1988.
65. Vid Mufioz Machado, Libertad de prensa..., op. cit., pag. 156-157.
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dret a la intimitat (art. 18.1); i, d’una altra, ! dret a rebre i a comunicar informacié
verag per qualsevol mitji de comunicacié (art. 20.1 4). 1, especialment la problematica
que genera el conflicte entre drets adscrits a Iactivitat individual de la persona, com
sén els primers; i un dret que pertany a I'estatut de llibertar politica i de participacid,
com és el segon.

A banda del caracter pioner de la 4a esmena a la Constitucié dels Estac Unics que
va entrar en vigor el 1791, la constitucionalitzacid a Europa dels drets incorporats a
ambic privat i intim de les persones és, essencialment, producte del constitucionalis-
me sorgit amb posterioritat a la segona postguerra mundial. El drer a la inviolabilirat
de les comunicacions es reconeix, per exemple, a la Constitucié italiana de 1947 (art.
15) i a la Llei fonamental de Bonn, avui Constitucié de I’Alemanya reunificada (arr.
10). Per la seva banda, el dret a la intimitat ha trobat una regulacié constitucional
forga detallada a la Constitucié portuguesa de 1976, text juridic que va fer un lloable
esforg per recollir normativament la proteccié davant la incidéncia de la informarica
sobre el patrimoni privac de les persones {art. 33). Per un altre costat, el dret a la
inviolabilitat o al secret de les comunicacions postals, telegrifiques o telefoniques re-
coneix la potestat de tota persona a impedir qualsevol intromissié que alteri la seva
llibertat de comunicar-se amb aleri. Des d'una perspectiva formal, el bé juridic prote-
git no solament és el secrer de la conversa mitjangant la prohibicié d’interceptar una
conversa —per exemple mitjangant la col-locacié de dispositius d’escolta telefonica—;
ho és també, des d’'un punt de vista material, el contingut d’alld que ha estar caprat.
Aixi ho recorda el Tribunal Constitucional en la seva Senténcia 114/1984. Es tracta,
doncs, d'un dret exigible 2 poders piblics i a particulars, que protegeix també la iden-
titat subjectiva dels protagonistes d’una conversa privada, davant d'una intromissié de
tercers amb l'ajur dels inscruments técnics que facilitin el coneixement de quelcom
que pertany a I'ambit del secret de la comunicacié. Aixi ho recorda també en la seva
Senténcia de 2 d'agost del 1984 (Cas Malone), el Tribunal Europeu de Drets Hu-
mans, jurisdiccié internacional que dicta doctrina jurisprudencial sobre drets fona-
menuals i llibertats pabliques que no pot ser obviada pels estats membres del Consell
d’Europa i dels quals Espanya forma part. Ara bé, sembla prou evident que no és un
dret absolut i, per tant, pot ser limitat com la resta dels reconegurs per la Constirtucié,
bé per decisi6 del jurge en els supdsits en queé sigui necessari per al descobriment d’un
fet o d’una circumstincia important per a una causa judicial; o bé per decisié del
Ministeri de I'lnterior en casos d'urgéncia referits a actes de bandes armades o ele-
ments terroristes, amb I'obligacié de comunicar-ho immediatament al jutge. No sem-
bla, doncs, que els dos supdsits esmentats tinguin relacié amb aquestes previsions
legals. I, per tant, de la descripci6 dels fets sembla evident que la interferéncia sobre la
conversa entre les dues parts es va produir i, com a tal, es consrtata la violaci6 del dret
fonamental a la inviolabilitat de les comunicacions mitjangant una accié que, aixi
mateix, és constitutiva del delicte cipificar a I'article 497 bis del Codi penal: «el gque
para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su consentimiento interceptare o
utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o reproduc-
cidn del sonido serd castigado con las penas de arresto mayor y multa...».

A hores d’ara, la responsabilitat sobre el fet de la interferéncia de la comunicacié
no ha estar aclarida en els dos exemples esmentats. A més, en el primer exemple,
Pemissora de radio va al-legar que I'enregistrament li havia arribat de forma unilateral i
sense que l'autoria de la interferéncia li correspongués. A més, i fent as del dret fona-
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mental al secret professional, amb criteri intel-ligent i constitucionalment irrebutjable,
el director general d’aquesta entitat radiofdnica es nega a revelar-ne les fonts informa-
tives. En aquest sentit cal recordar que el secret professional, garantia basica del dreta
la informacié, pot al-legar-se davant I'autoritat judicial sempre i quan el professional
de la informacié intervingui com a testimoni, mai com a autor de I'accié presumpta-
ment delictiva. Es a dir, que en aquest cas I'emissora de radio o el mitja escrit van
exercir correctament el seu dret a guardar silenci sobre 'assumpte, sempre gque no es
demostrés que fou ella, directament o indirectament la que va provocar la interferéncia en
la conversa esmentada % : '

El dret a la intimitat és un dret de la personalitat de I'individu que té per objecte la
proteccié d'aquell reducte de la persona que fa referéncia a aspectes del seu ambit
particular o familiar sobre els quals 1inicament ell té capacitat de determinacié. Sota el
concepte de privacy, la jurisprudéncia americana ha elaborat una amplia doctrina al
voltant d’alld sobre qué ningui no pot introduir-se si no és amb l'autoritzacié6 de I'inte-
ressat, o quan incideixin raons d’interés public que puguin donar un caricter preferent
al dret a la informacié. En el cas Benegas, no em sembla que del contingut de les
converses enregistrades i posteriorment difoses per radio i premsa escrita puguin de-
duir-se aspectes referits a la intimitat dels subjectes del —per una altra banda impaga-
ble— diileg. Si més no, de la part que ¢n fou difosa.

D’alld que ha estat conegut dels exemples aportats, es deduia llavors Pexisténcia
d’un conflicte PSOE-Govern d’abast imprevisible i sobre el qual els mitjans de comu-
nicaci6 ja s havien fet resso, tot i que no amb la bel-ligerdncia subjectiva que es dedueix

66. Durant ba celebracié d’aquest Seminari Internacional, i més concretament en la sessi6 tinguda €l
15 de desembre de 1994 (Vid. EL PAJS de 16 de desembre de 1944, pg. 22) s’ha produit I'aprovacio
definitiva, per part del Congrés del Diputats, de la proposicié de llei per la qual es modifica el Codi penal
en alld que fa referéncia al secret de les comunicacions (abans proposici6 de llei orginica per la qual es
modifica el Codi penal en alld que es refereix a les escoltes telefdniques). La nova redaccié de l'arricle 497
bis del Codi penal ha quedart aixi: !

L que para descubrir los secretos o la intimidad de otro sin su consentimients interceptare sus telecomuni-
caciones o utilizare artificios técnicos de escucha, transrisidn, grabacidn o reproduccion del sonido o de la
imagen serd castigads con las penas de prisibn menor en grado medio y multa de 100.000 2 1.006.000 de

esetas.
P vSi divulgare o revelare lo descubierto, incurrird en las penas de prisién en grado méximo y multa de
.100.000 a 5.000.000 de pesetas.

»El que con conocimiento de su origen ilicito y sin haber rtomado parte en su descubrimiento, realiza-
re |a conducta descrita en el pdrrafo anterior, serd castigado con las penas de prisién en grado minimo y
multa de 130.000 a 1.000.000 de pesctas.» (Aquesta redaccis és la mateixa que fou aprovada pel Senag
Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado), Serie 111 A, de 7 de desembre de 1994, nim, 13-1).

El paragraf en rodona de la cita és la novetat que modifica substancialment el régim de la inviolabili-
tat de les comunicacions. Fins ara, la manca de participacié en la interceptaci6 de comunicacions era un
element d'exclusié de responsabilitat; amb el nou redactar no del tor, ja que s'exigeix, tot i que no s’hagi
pres part en el seu descobriment, el desconeixement de lorigen il-licir.

Aquesta nota no és el lloc més adient per analitzar la nova tedaccié del precepre penal. Tanmareix, cal
avangar el prablema de prova que planteja la determinacié d "alléd que s’entengui per coneixemenc il-licic de -
la intercepracié. En tot cas, sembla evident que el legislador vol intreduir un criteri més reserictiu sobre la
difusié de converses enregistrades a parar del reconeixement d’un tpus delictiu fonamentat en la relacié
de causa-efecte entre la intercepracié de la noticia i la seva difusié. La cirrega de la prova correspondra al
pertodista, que haurd de demostrar el seu desconeixement del caricrer il-legal del material difés.

Cat dir que n aquestes circumstancies recobra una major rellevincia institucional el dret dels perio-
distes al secret professional, com a via de preservacié de les fonts informarives, sempre i quan —aixd si—
que sigui al-legat per un periodista desvinculat de qualsevol tipus de participacié en una accié delicriva.
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de les paraules emprades pels contertulians. I, pel que fa al conseller autondmic, la seva
presumpta participacié en una irregulatitac urbanistica. L'interés public de les infor-
macions difoses no semblava oferir dubrtes, tot i que fes referéncia a temes més o
menys coneguts per qualsevol persona amb un nivell general d'informacié politica. La
subjectivitat que pugui expressar una persona de dimensié publica sobre qiiestions
vinculades a la seva professié sén sempre susceptibles de 'atencié col-lectiva. En con-
seqiiéncia, el dret individual amb qué s’enfronta el dret a rebre informacié no és,
principalment, la intimitat del senyor Benegas i els seus amics, o la del senyor Cullell.
El dret essencialment afectat és el secret de les comunicacions sobre el qual no pot
exercir preferéncia el dret a la informacié malgrat I'intergs pablic d’aquesta. La raé és
que en cap cas la violacié d’un dret fonamental no pot legitimar la prevalenga d’un
altre; el dreta la informacié mai no hauria d’operar a partir de la negacié de la vigéncia
del secrer de les comunicacions.

Ara bé, I'altra gran qiiestid és esbrinar si la divulgaci6 de la informacié per la
premsa escrita o audiovisual entra dintre de la negacié de preferéncia a la qual ens hem
referit. En aquest sentit cal distingir clarament si existeix o no responsabilitat penal en
la interferéncia de la comunicacié. Entenc que, fins que no es demostri que els mitjans
de comunicacié no tenen cap implicacié material o formal en la interferéncia de la
conversa, el fet de la divulgacié d’aquesta és una demostracié del dret a comunicar
informaci6 verag. Si la seva procedeéncia és de legalitar qiiestionable el problema se
situa en |'ambit de la deontologia professional; és, doncs, el mitja de comunicacié qui
ha de valorar 'opormunitat o no de difondre una informacié d’evident interés pablic.
En aquest sentit, el Tribunal Constitucional espanyol ha insistit en abundosa jurispru-
déncia —cal recordar, per a totes, les STC 104/1986 i 6/1988— sobre el caracter
preferent del dret a la informacié, quan l'incerés d’alld que és difés resulta objectiu per
ell mareix o bé per la qualicar del subjecte. En aquest sentit, no és el mateix que el
ministre d'Economia i Finances sigui menyspreat per un andnim afiliat al PSOE que
ho sigui pel secretari d'organitzacié del partit. Igual criteti caldria aplicar quan el que
es diu del conseller afecra la legalitat urbanistica. Recorda el Tribunal —recollint
criteris del Tribunal d’Estrasburg— que la llibertat d’expressié i el dret a la informacié
comprenen «[...] no solamente las informaciones consideradas inofensivas o indiferentes, o
que acojan favorablemente, sino también aquéllas que puedan inquietar al Estado 0 a una
parte de la poblacion, pues asi resulta del pluralismo, la rolerancia y el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe una sociedad democritica» &

4.2. Dret de vaga i dret a la informacié: sén incompatibles? Els periodistes, poden ser
exclosos de l'exercici del dret de vaga per protegir interessos de rang superior?

La qiiestié que aqui es presenta es por plantejar de la manera segiient: en una
situacié de vaga legal i de caricrer general, els periodistes s’han d’abstenir de participar
a fi de mantenir la societat informada durant el dia de I'aturada? Durane el periode
previ a la darrera vaga general del 27 de gener de 1994 i també el mateix dia i poste-
riors, determinats sectors del mén de la informacié van defensar que amb indepen-
deéncia d’alld que haguessin decidit els treballadors a les assemblees dels diversos mit-
jans de comunicacid, si un sector d’aquestes assemblees —tot i que fos minoritari—

67. Vid. STEDH de 8 de juliol de 1986 (Cas Lingens).
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decidia treballar i treure ¢l diari al carrer o difondre un programa de radio o televisié,
era legitim que ho fes, perqué la informacié és un servei ptiblic del ciutada i la societat
no pot romandre desinformada, adhuc en una diada de vaga d’ambirt general.

El punt de partida per a I'andlisi de la qiiestié plantejada no pot obviar que la
concepcié dels drets fonamentals com a drets absoluts no té cabuda al constituciona-
lisme democritic; Pexisténcia de limits al seu exercici és un element definitori del seu
exercici, Aixi mareix, la seva condicié de drets fonamentals elimina qualsevol pretensié
d’establir un ordre de prelacié en funcié d’una suposada rellevincia social. Per exem-
ple, quan I'article 20.4 de la CE especifici com a limits de la llibertar d’expressié i del
drer a la informacié els drets de la personalitat, no estava introduint criteris de prefe-
réncia; el que en realitat volia subratllar el legislador constituent eren els possibles
ambirs en els quals la fricci6 de drets podia ser més factible, com aixi ho ha demostrat a
bastament la jurisprudéncia constitucional i ordinaria. En aquest sentit, ja hem vist en
Iapartat segon d’aquest treball que, per a la jurisprudéncia constitucional, el drer a la
informacié gaudeix de la condicié de dret preferent; qualitat aquesta que opera respec-
te dels drets de la personalitac —no amb relacié a d’altres de naturalesa fonamental—
quan I'objecte de la informacié sigui d’interés piblic, bé per raé del seu contingut, bé
per ra6 de la dimensié pablica de la persona que n’ha estat objecte. No hi ha dubre,
doncs, que 'ambit material dels drets fonamentals estd afectat de les mateixes garan-
ties jurisdiccionals, i que el dret a la tutela judicial es predica amb la mareixa intensitat
de tots ells. Tanmateix, caldria preveure excepcions en funcié de valors o principis de
rang superior, com aquelles que consideren el dret a la informacié com una mena de
servei pablic.

Entenc que de cap manera no seria possible arribar a una conclusié semblant. La
situacié de fet en la qual es troba el periodista vinculat per un contracte laboral a una
empresa informativa no es diferencia de la que afecta un altre treballador que, davant
d’una determinada conjuntura socioecondmica, decideix exercir el dret de vaga reco-
negut per I'art. 28.2 de la CE per 2 la defensa dels seus interessos. En ambdés supdsits,
el titular del dret a interrompre I'activitat laboral és el treballador individualment
considerar. I no solament el treballador; també les vagues organitzades i dirigides pels
sindicars s6n protegides per la Constitucié, atesa la configuracié que la norma supre-
ma atribueix als sindicats (art. 7) com a organitzacions basiques dels sistema politic.®
Convé, aixi mateix, posar en relleu que la Constitucié no va restringir 'ambit material
del dret de vaga a 'anomenada vaga contractual; recorda el Tribunal Constitucional
en una de les seves primeres 1 decisives senténcies que les vagues de solidaritat tenen
cobertura constitucional: els trebatladors poden tenir també un interés professional
que els faci solidaris amb d’altres treballadors d’una branca productiva diferent. D’a-
cord amb aquesta linia argumental, el concepte d’#nterés recollit a la norma constitu-
cional no és preceptiu que sigui directe, i Padjectiu proféssional que havia introduit
anteriorment el preconstitucional Decrec llei 17/1977, de 4 de marg, regulador del
dret de vaga i dels conflictes col-lectius de treball, s’ha d’entendre sempre referic als
interessos que afectin els treballadors com a classe o sector social afecrat, perd no com
2 membres adscrits a una determinada categoria laboral @

Aquests elements serveixen per rebutjar diferéncies sobre la situacid de fec que

68. Vid. STC 11/1981, de 8 d'abril, FJ 11.
69. Vid STC 117/1981, F] 21.
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afecta el periodista que decideix” fer vaga i la de qualsevol treballador per compte d'un
altre. En conseqiiéncia, si no hi ha supdsics factics diferentss, el tractament juridic que
se’'ls hagi de donar rampoc no pot ser diferent. La raonabilitat d’una regulaci6 juridica
diferenciada no estaria fonamentada i el resultat seria una clara solucié discriminatd-
ria. Des d’aquest punt de vista, doncs, excloure el periodista com a subjecte de dret de
vaga lesiona el dret a la igualtat.

També el lesiona en el cas d'una vaga que es desenvolupi en serveis essencials per a
la comunitat, quan els poders pablics o les empreses privades dicten disposicions regu-
ladores dels serveis minims de contingut molt expansiu. L’exemple més sovintejat és el
que ofereixen els decrets reguladors de serveis minims a Administracié ptblica. Una
posicié maximalista o de contingut expansiu por, de fer, anul-lar 'exercici del dret, en
la mesura que fa dificil el reconeixement d’aquella part que U'identifica i li atribueix
especificitat davant els altres. Pel que fa al dret de vaga, aquesta part és definida com
Paturada del treball entesa com a instrument de pressi6 per a la defensa dels propis
interessos. Per tant, si els serveis minims arriben a superar en extensié 'efecte que
produeix deixar de treballar, no és agosarat afirmar, llavors, que el dret s'exerceix en
condicions de flagrant inconstitucionalitar.”

4.3. Publicitar i respecte als drets fonamentals: la Directiva 89/552/CEE del Consell
Europeu, de 3 d'octubre de 1989, sobre coordinacié de determinades disposicions
legals, reglamentaries i administratives relatives a exercici dactivitats de
radiodifusié televisiva. La seva incorporacid a l'ordenament juridic espanyol:
la Liet 25/1994, de 12 de juliol

Aquesta Llei és una conseqiiencia [dgica de I'adscripcié d’Espanya a la Uni6 Euro-
pea, que obliga a mantenir alguns parametres homogenis de conducta sobre la progra-
macié i la publicitat a televisi6. Els trets més caracteristics sobre les noves normes de
publicitar i proteccié dels menors sén els segiients: per exemple, es considera publici-
tat il-licita la que fomenti comportaments perjudicials per a la salut, la que discrimini
per raé de raga, sexe, teligi6, etc. També la que inciti a la violéncia o als comporta-
ments antisocials; concretament, la Llei estableix la prohibicié de qualsevol mena,
directa o indirecta, de publicitat sobre el tabac. Pel que fa a la publicitar de begudes
alcohaliques, es dererminen una série de condicions restricrives; per exemple, no po-
dra estar dirigida a menors d’edar o associar-se el seu consum a una millora del rendi-
ment fisic o a I'&xit social o sexual, erc.

70. Decisié que, evidenrment, pren d'acerd amb les normes democradgues fonamenrtades en el
principi de la majoria.

71. Amb mortiu de la vaga general convocada pels sindicats contre la reforma laboral impulsada pel
Govern el proppassat 27 de gener de 1994, la Conselleria de Tteball de la Generalitat va dicrar el Decret
de 22 de gener, sobre I'ambir dels serveis minims en els migans de comunicacié de tirularicat pablica;
segon dades proporcionades pel Sindicar de Periodistes de Catalunya en ¢l seu drgan dexpressié (F/L
DIRECTE, ntim. 314, abril de 1994, pig. 4}, en el migjans audiovisuals, els serveis essencials que s'havien
de eobrir comprenien no selament la programacié d'informatius, siné rambé tora la resta de la programa-
ci6. Sota aquest aixopluc administratiu, a TVE, per exemple, es va incloure com a servei essencial el
telefilm «Kasandra» de la série dels anomenats culebrons. A TV3 la pressié de I'empresa {els estudis
estaven presos per més d'un centenar de mossos d'esquadra armats amb material antiavalots), malgrat la
voluntar majoritaria dels treballadors de donar supore a la vaga, va permetre ¢l manteniment de la cotali-
tat de la programacié, llevar dels programes en directe, amb la particularivar que els rreballadors de 'Area
de continuitar havien de realiczar la seva feina xcompanyats per la policia aurondmica.
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De fet, perd, el que sense dubte pot oferir major impacte, especiaiment a les cade-
nes de televisié en régim de concessié en favor d’empreses privades, sén les regles
especials establertes per difondre missatges publicitaris.” Per exemple, el temps de
* transmissié dedicart a la publicitat no pot ser superior al 15 % del temps diari d’emis-
si6; percentatge que, per cert, és superior al 10 % que fins ara establia la normativa
vigent.”® En els programes dividits en parts autdnomes {per exemple, els partits de
futbol) solament es podra fer publicitat als intervals; en els llargmetratges cinemato-
grafics la interrupcié publicitiria no podra produir-se abans de 45 minuts... I pel que
fa a la proteccié dels menors, s’estableix que la publicitat no podra incitar a la compra
d’un producte explotant la seva inexperiéncia o credulitat. En qualsevol cas, es prohi-
beix I'emissié de programes de contingur pornografic o que continguin escenes de
violencia gratuita, entre les sis hores del mati i les 10 hores del vespre.

Des de la direccié de les cadenes privades de TV s'afirma, sense especials reserves,
que totes aquestes previsions normatives sén de compliment impossible; que I'Estat
els obliga a posar en prictica un dirigisme cultural que no els correspon. A més, hom
considera que les restriccions en matéria publicitdria posen en perill el suport dels
anunciants i que les directrius sobre el contingur d’alguns programes minvara I'au-
diencia 1 la taxa de beneficis, objectiu basic de tota societat mercantil. Per donar més
suport a aquest plantejament, aquests sectors argumenten també, assuminc els criteris
juridics del Tribunal Constitucional Federal alemany exposats en una Sentencia de
1986, que el pluralisme informatiu no és lesionat pel fet que sigui dnicament la te-
levisié piablica a qui correspongui la funcié de difondre informacié i promoure culou-
ra. De totes passades, aquest plantejament atribuit a la jurisdiccié constitucional ale-
manya no ha prosperat, ja que I'any segiient el Tribunal, en la seva Senténcia de 24 de
maig de 1987, abandona aquest criteri tan polaritzat, obligant també les cadenes pri-
vades a respectar les regles deontoldgiques i els valors constitucionals.

Dit aixo, certament, no es pot negar que la capacitat de risc econdmic és superior
en una cadena privada. Ara bé, tampoc no es pot obviar que quan una Constituci6
reconeix els valors de la dignitat, el pluralisme, o protegeix els drets a la intimitat o el
drets de la infancia i la joventut, com a fonaments de la societat democratica, ho fa
sense establir distincions en funcié del régim juridic del mitjd de comunicacié, Aixd
suposaria institucionalitzar dues arees de vigéncia de la Constitucié, la qual cosa tren-
caria amb la seva condicié de norma juridica que vincula poders publics i particulars.
Per tant, no és constitucionalment admissible que sigui a la televisié puablica on els
esmentats principis i drets han de ser respectats, mentre que valgui tot a la privada, si
aixi ho exigeixen la competitivirat i les necessitats d’autofinangament. Tanmateix, i en
la mesura que és obvi que la situaci6 de fer dels dos models de televisié no és similar
—especialment en el régim de finangament— entenc que, d’acord amb el principi
d’igualtat davant la llei, les regles sobre difusié de la publicitat haurien de recongixer
aquestes diferéncies entre cadenes. Serd en tot cas I'audigncia la que valori el producte
que li és ofert. Ara bé, d’acord amb el mare constitucional, el que resulta irrenunciable

72. La rad no &s cap altra que la segiient: segons dades recollides per la premsa escrira espanyola dels
darrers mesos de setembre-octubre, les cadenes de televisié incompleixen sistematicament el contingur de
la nova Llei 24/1994, especialment en aquells preceptes que prohibeixen la violéncia i el sexe a la progra-
macié diiirna. Per la seva banda, el defensor del poble rep unes cinc-centes queixes anuals sobre aquesta
qitestid (per exemple, wid EL PAS de 31 de juliol de 1994, pag. 40).

73. Llei 10/1988, de 3 de maig, de televisié privada.
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és I'obligacié de |'Estat d’exigir uns requisits minims sobre els contingues de la progra-
macib que siguin sensibles als valors democratics que deriven de la Constitucié, sense
distincié d’audiéncies. En cas contrari, la instituctonalitzacié de dues drees de vigéncia
de la Constitucié seria un fet consumat.

5. El procés de concentracié de mitjans de comunicacié: limitacié del pluralisme
informatiu o mediatitzacié de la producci6 informativa? Una aproximacié
a la normativa europea i espanyola

5.1. Introduccié: giiestions preliminars

El drer a rebre i comunicar informacié és reconegut amb diferentes formulacions
juridiques perd sense excepcions a les diferencs constitucions europees.”™

A banda de matisos d’ordre menor, convé subratllar que de la majoria dels rextos
esmentats no es dedueixen limiracions especifiques que depenguin de la titularitat
pliblica o privada del miyja de comunicacié per exercir el dret d'informar. Tanmateix,
{a situaci6 ha estat prou diferent en la premsa escrita i en la radio en relacié amb
Iestatur juridic de la televisié. A Europa, la televisié ha estat sotmesa fins als anys
seixanta a un régim de monopoli pablic. Encara més, en una primera fase, si prenem
com a exemple la redacci6 inicial de la Constituci6é porruguesa, podem adhuc com-
provar que aquesta fou una excepcié a la regla general, ja que va prohibir expressament
a les empreses privades de crear emissores de televisié. Aquesta previsié ha estat mari-
sada per reformes posteriors.

La d&cada dels vuitanta ha transformat profundament les estructures econdmiques
de la industria de la comunicacié. La ruptura dels monopolis televisius ha donat pas a
una liberalitzacié de la inddstria de la comunicacié i a 'aparici6é de nous actors en ¢l
mercat; no obstant aixd, la diversitat de subjectes ha generat noves formes de propietat
compartida i, per tant, de processos de concentracié, especialment entre mitjans de
comunicacié escrits i audiovisuals.”™

Aquests canvis s’han manifestat en dmbits diversos i de tal manera que condicio-
nen la regulacié juridica de I'estatut de les empreses que desenvolupen la seva activitat
en el mén de la comunicacié. Els trets essencials d’aquests canvis sén els segiients:

—Igualment que en altres branques de I'activitat econémica, el sector de la comu-
nicacié ha mostrat un fort procés de concentracié en la seva estructura de propietat.
Entre altres causes, lz concentracié de mitjans de comunicacié ha vingur afavorida
per: a) el procés de desregulacié dels mitjans de comunicacié, és a dir, per I'obertura
de la radio i la relevisié als proveidors comercials; &) el avengos técnics i el seu impacte
sobre les possibilitats de crear nous suports informatius i comunicacionals; ¢} la in-

74. Vid. art. 21 de la Constitucié italiana de 1947; esmena 1% a la Constitucié dels Esears Unics de
1787 (incorporada al text el 15 de desembre de 1791); art. 5 de {a Constitucié alemanya de 1949; art. 11
de la Declaracié dels Drets de {'Home i del Ciutadi de 26 d'agost de 1791, incorporada a la Constitucié de
la V Republica, de 1958; art. 37 i ss. de la Constituci6 portuguesa de 1976; art. 20 de la Constitucié
espanyola de 1978.

75. Vid. Concentracié de la comunicacié a Europa (resum i recomanacions de linforme de The European
Institute for the Media). Centre d'lnvestigacio de la Comunicacid, Generalitar de Caralunya. Bareelona
1993, pag. 23.
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fluencia de la publicitat; 4} la necessitat de socialitzar o redistribuir la capacitat de risc
empresarial. Una expressié d’aquest procés ha estat la progressiva consolidacié a Euro-
pa dels grups multimédia que actuen en tots els nivells de la comunicacié social, en la
inddstria cultural i en totes les fases del procés econdmic (produccié, distribucié i
comercialitzacié del «producte» informatiu). El problema que es planteja rau a derer-
minar en quina mesura la concentracié de mitjans de comunicacié pot mediatitzar o,
Adhuc, anul-lar el pluralisme informatiu com a eix basic def procés democritic de
formacié de l'opinié pablica.

—També s’ha produit una transnacionalitzacié de les comunicacions que opera
en una doble direccié: concretament, des dels anys seixanta, les multinacionals nord-
americanes de la informacié i la cultura han mantigut una forta pres¢ncia a Europa;
I"'#poca actual també esta presidida per la implantacié en el mercat nord-america dels
grans grups europeus de la indistria de la comunicacié (Beterlsmann a Alemanya;
Maxwell 1 Murdoch a la Gran Bretanya; Hachette a Franga; Berlusconi-Fininvest a
[alia, erc.™

a) Aquest procés de concentracié de la propietat de mitjans en un nombre reduit
de propietaris ha suscitat la preocupacié per la seva possible incidéncia negativa sobre
la integritat del pluralisme informatiu com a valor constitucional constitutiu d’un
Estat democritic. Es tracta d’una concentracié que es configura de forma molt diver-
sa; la modalitat més comuna inicialment ha estat la concentracié horitzontal, que ha
consistit en la fusié o en acords de col-laboracié (foint ventures) entre empreses de la
comunicacié; a la qual cal afegir també la concentracié anomenada vertical, és a dir, la
creacié de multimédies, que consisteix en la fusié empresarial, per exemple, de pro-
ductors de mitjans de comunicaci6 (que acostumen a aplegar emissores de radio, cade-
nes de televisié i premsa escrita) i agéncies de publicirat. En aquesta linia de barrar el
pas als processos descontrolats de concentracié de mitjans informatius destac en pri-
mer lloc Fran¢a, com el pais de la Comunitar Europea —llavors encara CEE— a
dotar-se d’una legislacié especifica antitrusts en maréria de comunicaci6. Ho va fer
mitjangant la Llei de comunicacié audiovisual, de 29 de juliol de 1982, alcerada subs-
rancialment per una de posterior, de 30 de setembre de 1986. Ambdues trencaren
amb la tradici6 existent fins Havors que I'audiovisual fos dominat pel sector piblic.
Amb aquesta normativa, es regulava el fenomen dels multimedia amb I'objectiu de
dissenyar el marc juridic de la llibertar de comunicacié i el desenvolupament de I'acti-
vitat de les empreses en aquesta modalitat de concentracié empresarial.

&) La preocupacié per controlar i limitar els processos de concentracié6 en el mén
de la comunicacié ha fet que aquesta funcié s'incorpori com una més d’aquelles que
sén propies dels anomenarts consells de premsa. Com és sabut, aquests sén organismes
de naturalesa privada que han estat creats en alguns estats europeus™ per promoure
PPautocontrol de la premsa enfront dels propis excessos i també per fiscalitzar Ia con-
centracié de mitjans de comunicacié que pugui qiiestionar el pluralisme informatiu.
Aquesta forma d’autoregulacié privada déna protagonisme a les associacions d’empre-

76. Vid E. Giordane i C. Zeller, Europa en el juego de la comunicacién global. Mongpolios y control de
informacién. Fundesco, Madrid, 1988, pag. 29-39.

77. Mereixen especial esment per la funcionalitat demostrada, el Bristish Council a la Gran Bretanya
t el seu homaleg suec.
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saris editors de mitjans de comunicacié, als sindicats de periodistes i, en alguns casos,
també al public, per exercir unes funcions d’autocontrol que vinculen tots els mitjans
de comunicacié que se sotmeten 2 la seva jurisdiccid.”®

Sense abandonar els exemples autoreguladors, és important afegir la proliferacié
d’estatuts de redaccid, codis deontoldgics, societats de redactors i instruments similars
creats en el si de la professié periodistica que, entre d'altres funcions especifiques,
preveuen el reconeixement de drets per als professionals de la informacié, especial-
ment consagrats a preservar 'exercici del dret a comunicar informacié en situacions
que el puguin posar en perill. Aquest és el cas de la clausula de conscigncia que permet
al periodista, d’acord amb la formulacié clissica francesa,™ resoldre unilareralment el
contracte de treball que l'uneix amb I'empresa editora d’'un mitja de comunicacié,
quan meodifica la seva orientacié informartiva o altera la linia ideoldgica, com a conse-
giiéncia —per exemple— d’una fusi6é empresarial que canvia la composicié de I'accio-
nariat. També és el cas de la regulacié dels drets d’autor, especialment en els grups
multimédia, en la mesura que aquest & un 3mbit favorable a la transmissié descontro-
lada i abusiva de treballs periodistics que sén reproduits, sense autoritzacié prévia de
I"autor, en altres mitjans del grup empresarial informatiu.

¢) Un altre element definidor dels canvis produits en el domini de la comunicacié
escrita i, especialment, I'audiovisual, ha estar la decisiva influencia de la publicitar en
el seu finangament. Una bona prova d’aquesta incidéncia és la constitucié de grups
multimeédia que integren també empreses de publicitat a fi d'assegurar-se un canal fix
d’autofinangament i la participacié en el control d’aquest sector; aquesta voluntat de
control afavoreix que la publicitat pugui impulsar els processos de concentracié em-
presarial. També ho sén les concentracions que es produeixen en el mateix ambit del
sector publiciari, la integracié entre indastria i els productors de programes de te-
levisié i, naturalment, la creixent influéncia de la publicitat sobre la forma dels progra-
mes {per exemple, amb la telecompra).®® En tot cas, és un fet I'increment de la inversié
publicitria, que ha permés I'obertura de grans possibilitats de creixement al sector de
la comunicacié. Tanmateix, el problema que deriva d’aquest creixement és el conrrol
de forma i els continguts de la publicitat.

En relacié amb aquest tema, no hi ha dubre que la publicitar & una via de trans-
missié de paramerres de comportament vinculada a la cultura de consum. Quan es
transmet un missatge, el que n'és subjecte actiu desenvolupa una forma especifica de
llibertat d’expressid, independentment que hi hagi 0 no un anim de lucre. Aquest
missatge s'integra dins la ilibertat d’empresa reconeguda per la Constirucié com una
forma més d’incitar la venda d’una mercaderia (art. 38). Perd sembla evident que el
seu contingut no és absolutament lliure; estd sotmeés als limits que dicra el deure de
respecte als valors constitucionals, amb especial referéncia a la dignitac i els drets de les

78. Sobre les possibilitats d'un drgan d’aquestes caracteristiques a Espanya, vegeu el meu rreball:
«Etica i periodisme: possibilitats i prevencions dels Consells de Premsa com a instruments d’autocon-
wols, a I Converses a ln Pedrera: btica | comunicacid social Centre d'Investigactd de la Comunicacié.
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1993, pag. 59-64 t 91-93.

79. Aquest precedent frances data de la Llei de 19 de marg de 1935 que, inspirada en el célebre
Informe Brachard, reguld I'Estatut professional del periodista.

80. Vid M.]. Baré i Ballbé, La publicitar il-lcita i I defemsa dels consumideors. Centre &' Investigacié
de la Comunicacié. Generalitat de Caralunya. Barcelona, 1993, pag. 69 i ss.
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altres persones, especificament els que afecten la infincia i la joventut. En aquest
sentit, la promulgaci6 de la Liei 34/1988, de 2 de novembre, general de publicitar, és
una eina important en la linia d'atribuir als poders publics potestat per assegurar I'e-
quilibri entre I'atraccié al client i la informaci6 correcta al consumidor d’una banda, i
combatre les diverses formes de publicitat enganyosa, d’una altra. Es a dir, ha de ser
I’Estac el que aporti les garanties institucionals asseguradores de l'exercici efectiu dels
drets i les llibertats. Es tracta, doncs, de fer tangible també en aquest ambit de la
publicitat la vigéncia de I'Estat social, a fi de permetre en el terreny dels drets dels
consumidors i els usuaris el respecte del binomi llibertat-igualtat.

d) En el terreny de 'anilisi de la capacitat d’incidéncia dels mitjans de comu-
nicacié sobre el subjecte passiu del missatge publicitari, es posa en relleu la decisiva
infludncia de la televisi6 com a suport comunicacional per excel-léncia, suport que
afavoreix I'accés del producte als potencials consumidors. La preocupacié per ob-
tenir una bona quota d’audiéncia ha incentivat la consideracié de la televisié com a
espectacle permanent, idhuc la informacié que transmer. Aquesta tendéncia, ge-
neralitzada en el mitjans de comunicacié gestionats per entitats privades, afecta
també la televisié pablica, on és palesa la rentncia a la qualicar si el preu a obtenir
és una major competitivitat en el mercat. En aquest sentit, no és grauiit afirmar
que I'anomenada televisié escombraria no és patrimoni exclusiu de les cadenes sot-
meses a gesti6 privada.

¢) Un altre fenomen que ha experimentat una gran rellevincia és la preséncia dels
interessos bancaris i financers als mitjans de comunicacié. A Espanya, és probable-
ment el fet més significatiu del nou ordre de la comunicacié que s’ha anat configurant
els darrers anys. Aquest factor ha predeterminat la gesti6 de les empreses informatives
—especialment les cadenes de televisié privades i també sectors de la premsa escrita—
ara molt compromeses a projectes empresarials que la majoria de vegades estan molt
poc o gens vinculats amb el mén empresarial de la informaci6.*

A Europa, s’ha produit una tendéncia indubrable cap a I'expansié de la comunica-
ci6 audiovisual. Els indicadors més significatius es fonamenten en: 1) 'aparicié durant
els anys vuitanta del grup Fininvest, mole lligat a Pactual primer ministre italid, Silvio
Berlusconni, i també I'ascens del grup Canal Plus; 2) les diverses manifestacions de
crisi del sistema puiblic de televisié, diferents segons cls estats, perd especialment signi-
ficatives com és el cas de la BBC, la privatitzacié de TF1 a Franga i en els darrers
temps, 1a crisi de la RAI italiana, molr tributiria de la dindmica politica encetada en el
pais transalpi amb I'espectacular desembarcament a la vida politica del cavalierei el seu
singular partit politic, Forza Italia; 3) la consolidacié d'un bon nombre de grups
multimédia amb una posicié estabilitzada en el mercat {Bertelsmann, Fininvest; Ha-
chette, Polygram, Havas-Canal Plus, Rizzoli, Verlag, Axel Springer), que han accen-
tuar les tendéncies vers la concentracié oligopolista, facilitada per la pressi6 exercida
pels ambits publicitaris.

81. Vid Bernardo Diaz Nosty, «Informe sobre los medios en Espafa», a: Comunicacién social
1993/ Tendencias. Informes Anuales de Fundesco, Madrid, 1993, pig. 15-129.
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5.2. La posici6 de la legislacid i la jurisprudéncia europea

L'analisi de les experiéncies juridiques que ara segueixen permet avangar que la
legislacié antitrust és encara escassa i modesta en alld que es refereix al seu abast i
capacitat de dissuasi6. Per la seva banda, les resolucions jurisprudencials han substituit
moltes vegades, amb un &xir relatiu, la incapacitat del legislador per fer front al repte
de limirar el processos de concentracié de mitjans de comunicacié que puguin suposar
una amenaga factible al pluralisme informatiu.

5.2.1. Eli cas frances

No hi ha dubte que és el més activista en produir una normativa antitrust per a
I’ambic de I'audiovisual. Altrament és I'#xit que hagi pogut obtenir davant la voracitat
de determinats grups empresarials, especialment en el cas del Grup Hersant.

La primera Llei en aquest sentit fou la de 9 de novembre de 1981, que deroga de
forma transitoria el monopoli per 2 la difusié de programes amb modulacié de fre-
qiiéncia. Ara bé, caldrd esperar a I'any segiient per arribar a una siruacié legal de
{libertat de comunicacié amb la Llei de comunicacié audiovisual de 29 de juliol de 1982,
que suprimf la situacié de monopoli, introduint la novetat llavors més rellevant amb la
creacié d'una auroritat autdnoma (£'Alta Autoritas) per garantir el funcionament i la
indepéndencia dels mitjans de comunicacié. Aquesta Llei s'inspira en la filosofia de
protegir els principis de pluralisme i lliure competéncia amb la clara finalitat, en prin-
cipi, de barrar el pas a situacions d’abts o de domini d’'una empresa sobre el mercat.
En aquest sentit, la llei establia les previsions segiients:

— Una limiracié general del 15 % com 2 limit possible de concentracié en favor
d’'una Unica empresa.

— Una empresa pot posseir, com a maxim, el 25 % del capital d’una xarxa de
televisi6 estatal; el 50 % d’una xarxa regional (no hi ha limic si la cobertura és
inferior a 200,000 habicants); 50 % si es tracta de televisié [5er sacel-lit,

— Pel que fa a la premsa escrita i la radio, la normativa francesa no introdueix
limits, llevat d’una excepcié que preveu la prohibicié6 d’adquirir un diari si
aquest proporciona al comprador el control direcre del 30 % dels diaris de la
mateixa naturalesa. En tot cas, aquest diferent tractament respecte del mitja
audiovisual palesa la importancia de la televisié com a mitja de comunicaci6 i
de poder politic.

—- Amb relacié a les posicions dominants en un mateix tipus de mitji de comuni-
cacib, s'autorirza la participacié d’un mateix grup en tres cadenes de TV dife-
rents, perd amb una série de limitacions de percentatge quantificades d’acord
amb el criceri segiient: 25 % per a la primera cadena, 15 % per a la segona i el
6 % per a la tercera.®? '

— A la televisié regional esta prohibida I"acumulacié.

Tanmateix cal posar en relleu que aquests limits a la concentracié empresarial, per

ells mateixos, no han esborrat els problemes i els possibles entrebancs per a una infor-
macié plural. A saber: que aquesta mena de lleis no han aconseguit esbrinar de forma

82. Vid. C. Debash. Droit de laudiovisuelle, Dalloz, 1988, pag. 87 i ss.
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indubrable la identificacié entre el control i la propietat real de les empreses participa-
des per societats i grups que presentin nombroses ramificacions. '

Aixi mateix, un greu problema que ha trobac la legislaci6 francesa sobre la materia
ha estat el derivar de la seva promulgacié a posteriori de I'existéncia de fets consumats.
Aquest és ¢l cas de la Llei antimonopoli promocionada pel Govern Mauroy el setem-
bre de 1984: el destinatari era, no hi ha dube, el grup empresarial encapgalar per
Robert Hersant, diputat conservador i antic col-laborador del Govern de Vichy. La
Llei establia, aplicables amb caracter retroactiu, les exigéncies segiients:

— Transparéncia sobre la propietat dels mitjans de comunicacié.

— Prohibici6 de la propietat simultinia d’un diari nacional i de qualsevol altre
d’ambit regional.

-~ No permetia la concentracié de diaris de difusié conjunta superior als 300.000
exemplars (cal recordar en aquest sentit que el 1984 el grup Hersant ja posseia
uns 20 diaris amb una difusié rotal de dos milions d’exemplars).

Raons de seguretat juridica van impulsar el Consell Constitucional francés a no
admetre, per ser contrari a la Constitucié, el caricrer retroactiu del projecte de Llei
que el legislador havia previst, la qual cosa alliberz el grup Hersant de gran part dels
efectes que aquesta disposicié contenia. La llei fou finalment aprovada en els termes
que la resolucié del Consell Constitucional havia establert el 23 d’octubre de 1984.
En aquest sentit, limitava la concentracié de diaris al 10 % de difusi6 de la premsa
diaria nacional; aix{ mateix, la superacié d’aquest limit resultava incompatible amb la
possessié d’un altre 10 % del tiracge de diaris regionals; limits que, en aquestes dates,
Vimperi Hersant superava a bastament.*

El domini del grup Hersant en el mén de la premsa escrita troba el seu equivalent
en el consorci Hachette-Filipacchi per a I'ambit audiovisual. Tanmateix, durant el
primer govern de cohabitacié s’aprova la nova Ll sobre laudiovisual de 30 de setembre
de 1986, que establi ef segiient:

— La supressié del predomini del sector piblic en aquest ambit.

— La llibertat de creacié d’instal-lacions de telecomunicacid, d’acord amb una
strie de limits vinculats a la defensa nacional, 'ordre puiblic, la llibertat i pro-
pietat dels altres. Aquesta previsié va permerre la privatitzacié de la cadena
piblica TF1, malgrat que no era deficitiria i Paudiéncia es mantenia sélida.

— La competéncia per autoritzar 'establiment i la utilitzacié d’instal-lacions de
telecomunicacions s'atribueix a la Comissié Nacional de Comunicacié i Liiber-
tats, que substicui /’Alta Autoritar. La diferéncia essencial és que aquesta com-
peténcia corresponia en la Llei Mauroy al ministre dels PTT (correus, teleco-
municacions i transports).

Com a darrera remarca referida al cas francés convé subratllar que, d’acord amb
la eradici6 juridica continental, els canvis produits sobre el control de I'audiovisual
han estat producte d'iniciatives del Govern, avalades posteriorment per I'aprovacié
del Parlament, cosa que, com veurem més endavant, en d’altres supdsits no serd

.
alxi.

83. Vid E. Giordano i C. Zeller, op. ciz., pag. 133,
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5.2.2. El cas ialid

La perspectiva juridica de la regulacié dels limits a la concentracié ofereix aquf vies
formals de solucié relativament diferent. Probablement, I'aspecte més rellevant és I'e-
voluci6 de les posicions doctrinals de la Cort Constitucional italiana sobre aquesta
qiiestié fins 2 arribar a provocar una decisié del legislador que formalirzi una regulacié
antimonopoli que la jurisdiccié constitucional ja havia prefigurat.

La ruptura del monopoli ptblic s’ha produit en el marc del debat constitucional
desenvolupat sobre la titutaritar del drer a crear mitjans de comunicaci6 de qualsevol
tipus, inclosa, logicament, la televisié.

A Itilia, la posicié inicial de monopoli pablic sobre laudiovisual fou legalitzada per
una Senténcia de la Cort Constirucional de 13 de juliol de 1960, que impedia als particu-
lars 1a difusié de programes per mitja de la televisié. El fonaments d’aquesta posici6 eren
basicament dos: a) I'interés general havia de ser cobert per una institucié piblica, que &
I"Gnica instancia que pot assegurar Vexercici efectiu del drer a la informacié, a fa cultura i
a la formacié d’una opinié publica lliure; i &) 'existéncia d’un nombre reduit de canals i
la complexitat tecnica d’aquest mitja demanden que sigui I'Estat qui se’n faci carrec.

Sentencies posteriors de la Cort han racificat aquest criteri general de suporr al
monopoli pablic tot i que amb matisos que convé remarcar en la mesura que van
habilitar futures regulacions més obertes. Aixi, en la Sentencia de la Cort Constitucio-
nal de 10 de febrer de 1974, si bé és cert que ratifica el criteri exposat per la dictada el
1960, aixd no fou obstacle perque el tribunal decidis posar en giiestié la idea de
monopoli i afirmés que aquest no podia ser absolut. Aquesta’ posicié obriria la porta a
una bona Senténcia, la de 14 d’abril de 1981, que sense altunyar-se encara de la defen-
sa del monopoli introduia excepcions a aquest mitjangant llei, sempre que aquesta
assegurés el pluralisme informatiu i impedis la formacié d'oligopolis privats. Era clar,
doncs, que la via per a la televisié privada restava oberta, com ho demostraria la cons-
truccié de I'imperi informatiu Berfusconi anys després.

Durant el periode 1980-84 es produeix I'aparicié successiva de canals privats de
televisié local que posteriorment s’unificarien per assolir una cobertura d’ambir estaral.
Aquesta realitat fictica seria homologada per una Llei del Parlament de 4 de febrer de
1985, que fou impugnada davant la Cort Constitucional. El Tribunal, sense giiestionar
la idea de monopoli public, reclama del legislador una nova legislacié que 2bordés la
realitat social creada per la proliferaci6 de cadenes de televisié. Aquesta Llei arribaria el 6
d’agost de 1990, amb I'anomenada Liei Mammi, que estableix el monopoli per a la
difusié i sotmer els canals privats a un régim de concessié administrativa.®

Els darrers esforgos del govern italia presidit per Silvio Berlusconi —propietari det
grup Fininvest— d’establir mecanismes de control —tot sigui dit, una comissi6 desig-
nada pel mateix primer ministre— que permetin separar ['activitat politica del cap del
Govern del seu imperi comunicacional, posen en relleu les dificuleats que el pluralis-
me informatiu troba a Itdlia. T més encara després de les decisions de I'Executiu de
provocar el cessament de P'equip dirigent de la RAI per les critiques que la cadena
pablica feia al Govern.*

84. Vid S, Mufioz Machado, Piblico y privado en el mercado europeo de la televisién. Civitas, Madrid,
1993, pag. 33-36.

85. En fase de redaccié d'aquesta ponéncia s'ha fet publica la decisié de la Cort Constitucional
iraliana (Vid. EL PAIS, 8/11/1994, pag. 2) per Ia qual es declara inconstirucional 'esmentada Lief Mam-
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5.2.3. El cas alemany

També aqui ha estat I'evolucié jurisprudencial expressada en les senténcies del
Tribunal Constitucional Federal la que ha permés la coexisténcia entre un regim de
monopoli public i la gestié privada de cadenes de radiotelevisié.

A alld que fou PAlemanya occidental, el model de radiotelevisié establert es fona-
mentd durant trenta anys en una estructura federal de régim de monopoli pablic, on la
regulacié i el control van pertanyer als Linder. Aquest régim fou ratificat pel Tribunal
Constitucional quan va rebutjar el projecte del govern Adenauer de crear un segon
canal de televisi6 d’ambit federal. La jurisdiccié constitucional va reafirmar que la
televisié era competéncia dels Linder. I com a conseqiiéncia d’aquesta polémica, els
ministres presidents d’onze estats de la Federacié van decidir, mitjangant Convencid,
la creaci6 d’un organisme piiblic encarregat de difondre un programa de televisié
d’ambir federal (la ZDF).

En alld que aqui interessa retenir, cal remarcar que esmentada Senténcia del
Tribunal de 28 de febrer de 1961 considerd compatible 'article 5.1 de la Llei fona-
mental de Bonn («Tothom té dret 2 expressar i difondre lliurement la seva opinié...»)
amb la nocié de monopoli. En aquest sentit, va admetre —obrint |a parta a la gestié
privada de la televisi6— que una socierat privada podria participar en la gestié d’'una
emissora de televisié privada si garantia:

— La participacié de totes les tendencies, és a dir, el respecte al pluralisme.
— La independéncia en I'exercici de la funcié d’informar.

Aquests dos requisits seran reiterats en el futur per justificar llur compatibilitat.
Aixi ho va fer la Sentdnciz de 27 de juliol de 1971, afegint, a més a més, raons de
cardcter t¢cnic —igual que ho va fer la Cort Constitucional italiana— que per causa
de la seva complexitat justificaven la necessitat de mantenir el régim de monopoli.

Una tercera senténcia fou la que va resoldre el recurs contra la Llei destac del
Sarre, que admeria la posada en funcionament d’emissores privades de televisié. La
resolucié, en coheréncia amb les anteriors, declari possible la gestié privada, perd el
legislador havia de garantir:

— El lliure accés dels corrents d’opinié.
— El manteniment del pluralisme i I'equilibri en el programes, garantine la im-
» . . . p . - ga
parcialitat i la veritat en la informacis.

Tanmateix, i malgrar la pacifica compatibilitat juridica propugnada per la juris-
diccié constitucional alemanya, com ha assenyalat Mufioz Machado, els anys vuitan-

mii; per la qual foren concedits a Berlusconi tres cadenes de televisié d’imbit estaral, concessié que ratifi-
cava una situacié d'oligopoli de fet, que s’havia anat configurant durant els anys vuitanta, quan el grup
Finnivest havia comengat a emetre aprofitant el buit legal existent.

La Senttncia s’ha produit com a conseqiiencia d’una qiiestié d’inconstitucionalicac plantejada per un
tribunal administratiu de la regié del Lazzio, D'acord amb el contingut de la informacié periodistica, «la
Senténcia estima que la norma de 1990 —la Lié Mammi— no respecta I'exigéncia constitucional d’un
pluralisme informatiu i que la formacié de posicions dominants en el sector no solament aleera fa regla de
la comperéncia, sind que por conduir a una situacié d'oligopoli que amenaga per ell mateix el valor
fonamental del pluralismen.

Tanmateix, la Senténcia no t¢ eficAcia immediata, ja que ha previst un rermini que expira 'agose de
1996, quan el Parlament italid aprovi una nova llei sobre la distribucié de freqiitncies relevisives.

B6. Vid Mufioz Machado, «Lo piiblico...», pig. 31.
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ta foren presidits per un estat d’opinié generalitzat contra Pobjectivitat de la televisié
piblica, atesa la influéncia dels partits politics sobre els continguts dels programes.
Aquesta situacié provoci |'aprovacié per part d’alguns Linder de lleis que ja reco-
neixien la gestié privada d’una cadena de televisié; aquest era el cas de la Llei de 22 de
maig de 1984 relativa a radiodifusié a la Baixa Saxonia, que també fou objecte de
recurs davane el Tribunal Constitucional. Aquest dltim, un cop més va admetre la
constitucionalitar d’una situacié de monopoli piblic, comparible amb un sistema
dualista de gesti6 de la televisié que inclogués 'anomenada televisié privada. Els re-
quisits eren, no obstant aixd, més detallats que els que fins llavors es coneixien:

— La televisié publica ha de cobrir les necessitats generals de la poblacié, la qual
cosa significava acribuir-li funcions informatives i culturals en el sentic més
ampli.

— La concessi6 de l'explotacié de la televisié privada s’ha de fer per autoritats
independents i allunyades del domini dels representants politics.

— Cal mantenir l'equilibri d’opinions necessari i impedir la preséncia de posi-
cions dominants.

D’acord amb aquest plantejament, el Tribunal considera que les cadenes de te-
levisié privada no estaven obligades a satisfer les esmentades necessitats generals que si
que eren imputables a la televisi6 piiblica. Semblava, doncs, que aquest criteri atribuia
una preeminéncia evident a I'anim de lucre que una cadena privada sempre ha de
perseguir. Atés que els programes culturals no generen un nombre d’audiencia rendi-
ble que pugui atreure un.percentatge estimable de publicitat, les cadenes privades
restaven excloses d’aquestes obligacions d’ordre general. El Tribunal insistia, per la -
seva banda, que el valor del pluralisme no havia de quedar lesionar si es mantenia un
sistema dual de televisié, atés que la piblica podia atendre finalitacs culturals i, aix{,
cobrir un espectre de programes que no havien de ser exigits a les privades.

Aquesta tiltima resolucié del Tribunal Constitucional reafirma la incorporacié de
la televisi6 privada al mén audiovisual alemany. Com a conseqiigncia d’aixd, i d’acord
amb el sistema dual consagrat per I'alt Tribunal, els ministres presidents dels Lander
acordaren un tractat de reorganitzacié de la radiotelevisié. Els principis en els quals el
nou sistema es fonamentava eren els seglients:

— Les televisions privades samébé han de concribuir a la informacié i a la cultura.
— Han de respectar les regles basiques de la deontologia periodistica.
— Han de permetre I'accés dels partics politics en periode d'eleccions.

Sembla evident que el tractar dels ministres-presidents introduia criteris d'iguala-
ci6 entre els dos sistemes de televisi6 a fi que la televisié privada no esdevingués una
mena d’illa desvinculada dels mandars constitucionals, en pro de la rendibilirat co-
mercial.

Aquesta linia seria confirmada un any després pel Tribunal Constitucional en
considerar contriria a article 5 de la llei Fonamental de Bonn, una Llei de I'Estar de
Baden-Wiirttemberg per la qual s'atribuia tnicament a la radiotelevisié privada el
desenvolupament de cadenes d’ambit local o regional. El Tribunal, amb aquesta reso-
lucié de 24 de maig de 1987, trenca amb la remptacié, que ell mareix semblava apun-
rar amb la senténcia de 1986, de separar els continguts dels programes segons el tipus
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de cadena: informatius-culturals per a les pabliques, i d’esbarjo o similars per a les
gestionades per a la inicitiva privada.

5.2.4. El cas britanic

Ofereix un model de premsa escrita que presenta un dels indexs de difusié mitjana
més alt a tot Europa. La propietat de la premsa britanica sempre ha estat en mans dels
grans consorcis d’edici6, sovint lligats als grans grups de premsa nord-americana i
canadenca, i el seu nivell de concentracié ha estat molt alt,*” malgrat els intents de
diversificacié amb I'aparicié de nous diaris {per exemple, Todayel 1986). El gran repte
del cas britinic és, com en aleres Ambits, la seva adaptacio a la normativa de la Comu-
nicat Europea, atesa la manca d’una legislacié propia que pugui combatre amb eficicia
els monopolis informatius.

5.2.5. El cas espanyol®

La Constituci6 reconeix la liibertat d’empresa en el marc d’una economia de mer-
cat (art. 38). Tor i que explicitament no ho afirma, el principi de lliure competéncia
forma part del contingut essencial d’aquesta llibercat i aix{ ho recorda el Tribunal
Constitucional,® quan considera que I'aspecte normatiu de la defensa de la competén-
cia compren:

«...toda la legislacion ordenada a la defensa de la libertad de competencia mediante la
prevencidn, y en su caso, la represion de las situaciones que constituyan obstdculos creados
por decisiones empresariales para el desarrollo de la competencia en el mercado, siendo su
objetivo la defensa de los empresarios contra précticas, acuerdos, conductas o actuaciones
atentatorias de la libertad de competencian.,

Les clausules econdmiques previstes a la CE han estat dissenyades pel legislador
constituent que ha assumit la complementarietat necessaria del principi d’economia
de mercar amb la declaracié d’un sector de 'economia com a reservat al sector piblic
(128.2 CE). Aquesta previsi6 constitucional ha permes posteriorment que el legisla-
dor ordinari hagi pogut qualificar com a serveis piiblics essencials Vexercici dels drets
reconeguts a l'article 20 de [a CE mitjangant el suport material que ofercixen les
cadenes de radio i televisié, la qual cosa ha modificat notablement el regim de lliure
comperéncia que com a criteri general estableix el text constitucional. Es a dir, ha fer
possible, per exemple, el régim de monopoli piblic de la televisi6 fins a 1988, any en
que fou aprovat el régim legal de la televisi6 sotmesa a concessié per a la gesti6 privada
del servei.

Abans d’abordar els limits que la normativa especifica antitrust estableix respecte
de Pexercici del drer a la informacié i a la llibertat d’expressié en els diferents mitjans
de comunicacié, cal subratllar que la legislacié general dirigida a garantir la llibertar

87. Es tracta dels grups Maxwell —que fou molt important als anys vuitanta a la premsa escrita— i
Murdoch —a l'audiovisual—.

88. Per a una bona analisi del marc jurfdic espanyol, vegeu: Antoni Vallés Copeiro del Villar, «Legis-
lacié espanyola sobre concetracié dels mitjans de comunicacié socialw, Aeres del I Congrés de Mitjans de
Comunicacié. Quaderns 3 i 4, Eliseu Climent, editor. Valéncia, 1994.

B9, STC 71/1982 de 20 de novembre | 88/1986 d’1 de juliol FJ 4).
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d’empresa i la lliure competéncia® estd pensada més per sancionar les practiques con-
triries a la competéncia que per restringir la concentracié empresarial.®' En qualsevol
cas, a I’hora d’analizar les limitacions que I'ordenament estableix a la concentracié de
mitjans de comunicaci6 a fi de protegir el pluralisme informatiu, el régim juridic
vigent presenta notables diferéncies entre aquells, més tradicionals, que formen part
de la premsa escrita i el sector de tractament juridic més complex com és ror aquell que
regula els mitjans audiovisuals. Pel que fa als primers, no hi ha mesures restrictives per
a la creaci6 de noves empreses informatives que puguin posar en perill la llibertar de
concurrencia i el pluralisme; ni tampoc cap normativa que, si més no, pretengui ga-
rantir fa transparéncia sobre la identitar de la propietat mercanul dels micjans de co-
municactd escrits. '

L’Estatut de la radio i la televisi6 regulat a la Llei 4/1980, de 10 de gener, d’acord
amb les previsions constitucionals abans esmentades, considera els dos mitjans com a
aserveis ptiblics essencials»; els arguments que s’han uilitzat per a exposicié de mo-
tius d’aquesta Llei han estat els tradicionals per justificar ["adscripcié al servei pablic:
les limitacions de I'espectre radioeléctric, la utilitzacié del domini public per a I'exerci-
ci de la seva activitat i la necessirat d’aplicar els convenis internacionals sobre la mace-
ria.” Aquest arguments han permes que una Llei general de caracter basic per a ot
VEstar, la Llel 31/1987, de 18 de desembre, d’Ordenacié de les Telecomunicacions,
pugui establir un régim juridic dels mitjans audiovisuals que, des de la logica del
wservel essencialy, reconegui també restriccions a I'objecte de barrar el pas a situacions
de monopoli privat.”?

Amb aquesta finalitat i amb I'excepci6 assenyalada, es pot mantenir que les restric-
cions a la concentracié empresarial als mitjans radiofdnics no suposen un entrebanc
per assegurar el pluralisme informatiu (RD. 2648 (1978)). Entre d’altres, els trets
caracteristics del régim juridic d’aquestes limitacions és el seglient:

— El titular ha de tenir la nacionalitat espanyola, llevar dels membres dels estats
membres de la Comunitar Europea.

— La participacié estrangera, amb l'excepcié esmentada, no podri ultrapassar,
directament o indirecta, el 25 % del capital.

— Les participacions en el capital, quan el deular sigui una persona juridica, cal-
dra que siguin nominarives.

— Una persona fisica o juridica no podri participar de forma majoritiria en més
d’una societat concesstonaria que exploti serveis de radiodifusié sonora que
coincideixin substancialment en el seu ambit d’abast.

— La transferéncia de la concessié estd sotmesa a autoritzacié adminiscrativa,

El régim juridic de la televisié ha mantingur la situacié de monopoli estatal —en
el sentit d’adscripcié exclusiva a ' Administraci6 central— fins a 'aprovacié de la Llei
46/1983, de 26 de desembre, reguladora del tercer canal, que va preveure 'explotacié
del servei de televisié per a les comunitats autdnomes en régim de concessié. L'entrada

90. Vid Llei 16/1989, de 17 de juliol, de defensa de la competéncia.

91. Vid Vallés Copeiro del Villar, vp. cir., pag. 70.

92. Vid Vallés Copeiro del Villar, ap. cir, pag. 73.

93, Tanmareix, cal dir que aquesta norma no & especialment precisa per limitar el processos de
concentracid que sota el model dels mutimédia han proliferat darrerament.
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del sector privat es regula amb aprovacié de la Llei 10/1988, de 3 de maig, de te-
levisié privada, que autoritzd el Govern central a arribuir un maxim de tres conces-
sions del servei public, amb una série de limiracions concebudes per controlar el seu
regim de propietat i, aixi mateix, per evitar els processos monopolistics:

— No es pot ser titular de més d’una concessié ni participar ni controlar efectiva-
ment més d’una societat concessioniria.

— L'obtencié d’una concessié obliga a la seva gestié directa per part de I'entitat
concessionaria. La titularitat és intransferible.

— Les societats concessionaries han de revestir necessiriament la forma de socie-
tats andnimes, llurs accions han de ser nominatives i hauran de tenir com a
dnic objecte social I'explotacié del servei de la televisié.

— Cap persona fisica o juridica no podra ser ticular, directament o indirecra, de
més del 25 % del capital d’una societat concessionaria.

— Les accions en mans d’estrangers, llevat dels que formin part dels estats de la
Comunitat Europea, no podran excedir del 25 % del capital social.

— Tots els actes o negocis juridics que suposin transmissié, disposicié o gravamen
d’accions aixi com I'emissié d’obligacions o titols similars, requereixen autorit-
zacié administrativa.

5.2.6. El repte europeu

La Comunitat Econdmica Europea, tributaria del Tractat de Roma, es fonamen-
tava en la llibertat de circulacié de persones i mercaderies. Aquest principi general va
inspirar la primera senténcia del Tribunal de Justicia de la Comunicat en un cas en qué
es qilestionava el que ha estat una realitat comuna a ’'Europa que va veure néixer la
televisi4: el monopoli public d’emissié d'imatges per televisié.

La Sencténcia del cas Sacchi (de 30/4/1974) va introduir criteris tendents a fer
compatible el monopoli amb I'existéncia d’una televisié gestionada per mans privades
que, com hem vist en el cas alemany, comengava llavors a desenvolupar-se malgrat els
entrebancs d’un marc legal no favorable. Els fonaments d’aquesta Senténcia foren els
segilients:

— Es licit que cada Estar decideixi el que consideri més adient sobre el manteni-
ment o no dels monopolis pablics de difusié d’'imartges per televisié. Aquesta
idea de monopoli —¢! monopoli de serveis— no és incompatible amb el Trac-
tat. Ara bé, els monopolis comercials s’han d’adaptar a les noves previsions.

— Amb 'existéncia de situacions de monopoli de serveis, també sén aplicables al
sector de la comunicacié les llibertats comunitdries fonamentals. En aquest
sentit, resten suprimits els obstacles técnics que siguin oposats a la plena difu-
si6 d'algunes férmules de televisi6, com sén les emissions per satel-lit, o P'apli-
cacié de noves tecnologies.

— Pel que fa ala lliure circulacié de persones, 'aplicacié del Tractat ha de perme-
tre el lliure intercanvi de periodistes i d’altres persones vinculades a 'ambit de
la comunicacié.

— El grups privats desenvolupen una televisié de caracter comercial on I’anim de

" lucre és primordial. En conseqiiéncia, estan fora de lloc les velles concepcions
sobre la funcié culeural i informativa de la televisié. El dirigisme cultural que-
_dava fora de P'espectre d’actuacions de les cadenes privades.
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5.3. Consideracions finals sobre la concentracié de mitjans de comunicacié

a) Alguns sectors imporrants de I'ambit empresarial i cambé de la doctrina juridi-
ca tendeixen a identificar la llibertat de comunicacié amb la llibertat d’empresa quan
es tracta de dos drets complementaris perd d'abast diferent.

La llibertat de comunicacié esta integrada per la llibertat d’expressié i el dret a
comunicar i rebre informacié d’una banda, i la llibertat d’empresa, d’una altra. No
obstant aixd, els dos primers vénen definits per finalitats més amplies, ja que consti-
tueixen un element estructural de I'Estar democratic. Llurs limits no superen el que
assenyala la Constitucié: el respecte als altres drets (i, obviament, aqui s’inclou la
Hibertat d’empresa} i el dreta ’honor, a la intimitar i a la propia imarge. Per contra, en
el cas de la llibertat d’empresa, que no és un dret fonamental, [a disponibilitat del
legislador és superior i li permet establir previsions normatives que puguin limitar el
seu exercici. La introduccié de mesures correctives a la concentracié de mitjans de
comunicacié n'és un exemple.

&) El monopoli public de relevisié no assegura el pluralisme informariu. Malgrar
els mandarts constitucionals que obliguen a respectar-lo i el control parlamentari pre-
vist, les majories politiques condicionen i mediatitzen el seu exercici.

¢) La llibertat de creacié de mitjans de comunicacié no és una garantia plena
perque la informacié plural sigui establerta. La llibertat de creacié no pot amagar que
les fonts informatives estan sotmeses al filtre poderés de les agéncies de noticies que
disminueixen notablement la diversitat.

d) En aquest sentit, i lligat amb la tesi exposada en aquest darrer punt, cal subrat-
llar que la diversitat de mitjans no sempre és sindnim de pluralisme. Filtres com els
que deriven de la influgncia i el control dels gran centres de distribucié de noticies
accentuen més la uniformitat d'idees i models socials.

¢} La publicitat esta jugant un paper determinat per mediatitzar els continguts de
la comunicacié. La mercantilitzacié d’aquesta en funcié de criteris hegeménics de
rendibilitat i de complaenca amb un public facil afavoreix models estandardirzarts de
programes.

f El mercar de la comunicacié s’ha revaloritzat amb els processos de privatitzacié
1 la consolidacié a Europa d’un sistema doble de televisié (phblica i privada). S’ha
produit una diversificacié important de les estructures econdmiques, on la rransparén-
cia sobre la veritable identitat dels titulars dels mitjans no sempre és ficil de determi-
nar.

£ Lainexistencia a Europa —llevat del poc eficag cas frances— de lleis antitrusts
especifiques per a la comunicacié no pot impedir la utilitzacié de les lleis generals amb
la mateixa finalitat. Més concretament; entenc que poden resultar funcionals les refe-
réncies que la Directriu de la CE de 1989 sobre la «Televisié sense fronteres» fa als
preceptes del Tractat de Roma (art. 85 i 86) per evitar les barreres a la lliure competén-
cia i el mal as de les forces del mercat dins la Comunitat Europea.





