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1. Libertad de expresion y derecho a la informacién en el estado democratico:

viejos y nuevos retos. La informacién como derecho y como mercancia

En estos (ltimos afios, el debate sobre la libertad de expresién en Europa ha ad-
quiride una importancia nada previsible en el pasado. La actividad jurisdiccional, la

Autonomies, ndm. 21, diciembre de 1996, Barcelona.

1. Este trabajo se presentd en el Seminario de Actualidad Juridica, que, bajo el titulo «La libertad de
expresidn a Finales de siglow, y organizado por la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas y el
Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada del Departamento de Justicia de la Generalidad
de Caralufia, se celebré los dias 13, 14 y 15 de diciembre de 1994. Quicro expresar mi agradecimicnto a
Pau Salvador Coderch, catedritico de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, por
los comentarios y aportaciones que me hizo sobre este tema.
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produccién normativa y la propia doctrina manifiestan hoy en dia un creciente interés
por esa libertad. Sin lugar a dudas, la referencia que en este sentido ha supuesto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha operado como impul-
so incitador del estudio sobre el entorno juridico y politico de la libertad de expresar
ideas y, muy especialmente, del derecho a recibir y comunicar informacién.?

El hecho de que la historia reciente de algunos de los estados europeos haya estado
presidida por regimenes dictatoriales (Alemania e Italia, y més recientemente Grecia,
Portugal y Espafia) es un elemento que ayuda a comprender por qué estas libertades
han merecido una atencién especial por parte de los ciudadanos y de los poderes
pablicos.

La ponencia que se presenta en este seminario internacional se aborda desde la
perspectiva que ofrece el ordenamiento juridico espaiol y su incorporacién a un orde-
namiento supraestatal como el de {a Unién Europea.

El planteamiento de la libertad de expresién y del derecho a la informacién come
derechos que, de forma puramente descriptiva, hemos delimitado entre dos puntos
que persenifica el Estado y la sociedad, cumple la funcién de analizar la respuesta que
poderes piblicos, por una parte, y actores socio-profesionales, por otra, han dado
sobre determinados aspectos de su régimen jurfdico. Sin embargo, no se trata de un
estudio exhaustivo de toda la problemarica que deriva de su contenido.?

A partir de la exposicién de la docrrina constitucional sobre los criterios para
resolver el conflicto entre los derechos del articulo 20.1.2 y 4y los derechos de la
personalidad (que serfan la respuesta de una parte de los poderes piiblicos), se incide
también sobre la que dan los actores socio-profesionales implicados, mediante varias
vias de autorregulacién. Dada la mayor o menor deliberada omisién del legislador, el
contenide de los derechos especificos de los periodistas es atin objeto de debate y es
por ello que se plantean aqui algunas cuestiones problemiticas sobre la clausula de
conciencia y el secreto profesional.* En un cuarto apartado, se tratan especificamente
algunas cuestiones de especial actualidad y, finalmente, se incorpora un dltimo aparta-
do consagrado a las consecuencias que puedan derivarse del fenémeno de la concen-
tracién de medios de comunicacién y el valor del pluralismo informativo rutelado por
la Constitucién.

La libre expresién y el derecho a informar se mueven entre viejos retos como la
fijacién de sus limites y los nuevos que personifican el control sobre la concentracién y
la propiedad de los medios de comunicacién. Sin embargo, por encima de todos ellos
se proyecta el que, seglin mi opinion, es el reto general: mantener estos dos derechos

2. Vid David M. O. Brien, £/ derecho del piblico a la informacion. La suprema covee de los Estados
Unidos de América y la Primera Enmienda Constitucional Publigrafis, SA, México, 1983.

3. A modo de ejemplo, aqui no se analiza ¢l importante tema del apoyo marerial del derecha a
comunicar informacion que ha sido objeto de las ponencias de los profesores Aparicio Pérez y Salvador
Coderch, Véase, ¢n este sentido, el anilisis de este dltimo a propésito de las tltimas sentencias del
Tribunal Constitucional sobre videos comunivarios, donde parece apuntarse la relativizacién de la con-
cepcidn de la radiotelevision entendida como servicio publice (STC 31/1994, de 31 de enero; y en el
mismo sentido las STC 98/44, 240/94 y 281/94), y la STC 127/1994, de 5 de mayo, sobre la Ley de
televisién privada, donde el Tribunal —aunque con una fuerte divisién interna— vuelve a la posicién
tradicional,

4. Un andlisis mas amplio de esta cuestion aparece en mi libro La cldusula de consciéncia i ef secret
prafessional dels periodistes. Centre d'Investigacié de la Comunicacié. Genenalitat de Catalufa, Barcelona,
1992.
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como estructuras bisicas de una sociedad democritica alejados de concepciones que
los aproximan més a la condicién de mercancia. La libertad para comunicar informa-
cién requiere libertad de empresa, pero ésta no es un dmbito desvinculado de los
valores constitucionales de igualdad, pluralismo o dignidad, o del respeto a otros valo-
res del mismo tipo, entre otros condicionantes de orden general. El legislador ordina-
rio, la administracién publica, los jueces y tribunales y, l6gicamente, los particulares
quedan vinculados (art. 9.1 CE). La filosofia que inspira las piginas que siguen res-
ponde a esta légica. )

2. El derecho a recibir y comunicar informacién veraz
y la libertad de expresion

2.1. La perspectiva constitucional del conflicto entre los derechos de expresién-informacién
y los derechos de la personalidad- el cuerpo doctrinal de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

Los pronunciamientos jutisprudenciales sobre los limites a los derechos funda-
mentales son coherentes con la condicién no absoluta de los mismos. No hay derechos
ilimitados, y, por lo tanto, los derechos del articulo 20 CE no son una excepcién. Los
limites no son sélo los que de forma expresa prevé la Constitucién sino también aqué-
llos que por una via mediata o indirecta derivan de la norma fundamental, por la
necesidad de proteger o preservar otros derechos y bienes juridicos protegidos. En este
sentido, en una de sus primeras sentencias, el Tribunal Constitucional (TC) recuerda
que la libertad de pensamiento o libertad para expresar opiniones no comprende la
posibilidad «de ejercer sobre terceros una violencia moral de alcance intimidatorio
porque ello es contrario a bienes juridicos constitucionalmente protegidos, como son
la dignidad de la persona y su derecho 2 la integridad moral (art. 10 y 15 de la CE)».?
Aiiade el TC que esta prohibicién afecta «...no sélo a los poderes piblicos, sino tam-
bién a los ciudadanos, de acuerdo con los articulos 9 y 10 de 1a norma fundamental»,$
lo cual pone de manifiesto el alcance de la eficacia juridica de los derechos fundamen-
tales eratada en pdginas anteriores.

Por lo que se refiere a la resolucién de los conflicros que se puedan presentar entre
la liberrad de expresién y el derecho a la informacién respecto a otros derechos prote-
gidos, la posicién del TC y del Tribunal Supremo (TS) es, en principio, la de no fijar
de forma aprioristica sus limites. En general, el criterio mayoritario gira —en linea
hermenéurica parecida a la usada por otros tribunales constitucionales— sobre el prin-
cipio de ponderacién (el bzlancing, habitual en los Estados Unidos, o el llamado Aé-
wagunsprinzip utilizado por el Tribunal Federal alemén) sin perjuicio de introducir
ademis el criterio de la posicién preferente (la preferred position, aplicada en los Es-
tados Unidos) del derecho a la informacion en determinados casos.

— Los derechos de la personalidad como limite. Aparte de su consideracién como
derechos fundamentales consagrada en el articulo 18.1 de la CE, la proteccién norma-

5. Vid STC 2/1982, de 29 de enero, F] 5.
G. [bfdem, F] 5.
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tiva de los derechos al honor,” a la intimidad® y a la propia imagen® halla su cobertura
juridica: por un lado, en el Cédigo penal (art. 453 a 467), con la tipificacién de los
delitos por injurias y calumnias para la rutela del derecho al honor y, por otro lado, en
la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen."?

Con relacién a la legislacién penal, ya hace tiempo que sectores de la doctrina
proponen un replanteamiento de los limites del Derecho penal en lo que se refiere a
los delitos por injurias, con la mirada puesta en un posible trasvase de competencias en
favor del Derecho civil, especificamente respecto a las injurias menos graves."

La Ley organica 1/1982, de 5 de mayo,'? es la norma que tutela los derechos de la
personalidad frente a las intromisiones ilegitimas que puedan producirse sobre lo que
podriamos denominar patrimonio moral y personal de la persona. Esta es una ley que
ha sido objeto de critica por la mayor parte de la doctrina juridica y que ha conrado
con amplia respuesta por parte de sectores profesionales de los medios infermativos.
Estos han creido ver una puerta abierta a la autocensura para la introduccién de limi-
taciones constitucionalmente no previstas en la libertad de expresién y en el derecho a
la informacién. Y es cierto que buena parte de las quejas hallan confirmacién en
defectos juridicos que dicha ley plantea. Podemos destacar los siguientes:

— La no distincién entre hechos y opiniones para regular las causas de intromi-
sién ilegitima en los derechos de la personalidad del individuo.

— La excesiva ambigiiedad de su art. 2.1: concretamente, la referencia como
criterio interpretativo para valorar la existencia de una intromisién, en los usos
sociales, «atendiendo al dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada per-
sona reservado para si misma y su familia»,

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

8. Vid P. Gomez Pavdn, La incimidad como objetivo de proteccién penal. Akal, Madrid, 1989; ]. Vidal
Martinez, El dereche a la intimidad en la Ley orgdnica de 5 de maye de 1982. Montecorvo, Madrid, 1984.

9. Vid R. Casas Valles, «El derecho a la imagen: el consentimiento y su revocaciéon. Pf, nim. 14,
1989; X. O'Callaghan Mufioz, Libertad de expresidn y sus lfmites. Ed. Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1991.

10, Para una visién critica de esta ley wid: . Salvador y otros, ;Qué es difamar? Libels contra ln Ley
del libelo. Ed. Civitas, Madrid, 1987. Del mismo equipo dirigido por este catedrdtico de derecho civil: Ef
mercady de las ideas. CEC, Madrid, 1991, También, del mismo autor, £ derecho de la libertad. CEC,
Madrid, 1993.

11. Vid F. Morales Prats, La wutels penal de la intimidad: «privacys ¢ informatica. Ed. Destino,
Barcelona, 1984, pag. 141-142.

Sin embargo, la filosofia que inspim —en el momento de redactar este capitulo— el texto del
Anteproyecto de Codigo penal elaborado por el Ministerio de Justicia, no va precisamente en esta linea,
puesto que ademds de mantener sin excepciones el delito de injurias y excluir la cldusula de la exceptio
verftatis cuando la injuria afecta a funcionarios, afiade otro tipo penal como el de la difamacién. Segin el
art. 205 de este Anteproyecto:

«Constituye difamacién imputar a otros hechos que racionalmente puedan atentar contra su intimi-
dad o perjudicar su fama, imagen, dignidad u honorabilidad [...].»

Las dificultades de distincién que la difamacién ofrece respecto a la injuria introducen una ambigiie-
dad adicional con efectos restrictivos sobre el derecho a la informacién (vid. Marc Carrillo, «Los periodis-
ws y el nuevo Codigo penale. Ef Periddico, Barcelona, 29 de febrero de 1992, pdg. 7).

12. Medificada por la Ley orgénica 9/1990, de 18 de enero; ley que fue declarada inconstitucional
por fa STC 9/1990, de 18 de encro.

Sobre esta ley, véase ademds: M.* de la Valgoma, «Comentario a la Ley de proteccidn civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagens. ADH, niim. 2, Madrid, 1983.
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Esta formulacién favorece el subjetivismo en la interpretacién de una demanda
por intromisién en los derechos de la personalidad; es decir, fomenta —y la experien-
cia no lo ha desmentido— una interpretacién —por cjemplo, del derecho al honor—
desvinculada del contexto general en el que la persona desarrolla su actividad. Hoy en
dia, en el marco del modelo de Estado disefiado por la CE, los derechos de la persona-
lidad no pueden ser concebidos Gnicamente como una facultad del individuo aislado
sino también, y sobre todo, como derechos de coexistencia con el 4mbito social en el
cual actiia.” Por ello, también ofrece notables problemas de la formulacién contenida
en el articulo 7.7 de esta ley al afirmar que tendrén la consideracién de intromisiones
ilegitimas: «la divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona cuan-
do la difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena». Realmente una cliusula
tan genérica como ésta no plantea excesivos problemas para ser utilizada contra cual-
quier expresién critica que cuestione, por ejemplo, la trayectoria profesional de un
escritor. En el <hacer desmerecer» cabe casi todo; desde la critica dura y razonada hasta
el insulto.

Ahora bien, no todos los problemas derivan de esta ley. No hay que olvidar que

-algunos 6rganos judiciales han favorecido una interpretacién de los derechos de la
personalidad més en funcién de parimetros sociales propios de una sociedad medieval
que de la que convive en un Estado democratico. Asimismo, tampoco podemos me-
nospreciar el efecto negativo de algunas resoluciones judiciales de pnmera instancia en
las cuales el juez ha fomentado una concepcién esencialmente crematistica de la ley, al
aceptar demandas por intromisién ilegitima en los derechos de la personalidad en las
que se piden indemnizaciones desorbitadas por el dafio moral causado. O, finalmente,
la admisién a trdmite de demandas presentadas por personas respecto a las cuales
resulta dificil excluir una actitud claramente especuladora sobre el valor econémico
—por ejemplo— de su intimidad.

Los criterios jurisprudenciales sobre los limites de los derechos del arciculo 20
fundamentados en el respeto a los derechos de 12 personalidad han sido producto de
un buen nimero de sentencias del TC, de las que es posible deducir, en general, un
cuerpo interpretativo bastante definido para resolver el conflicto entre derechos fun-
damentales. Persisten, no obstante, problemas y dudas por resolver, pero las lineas
bsicas estdn bien marcadas.

A partir de los métodos interpretativos proporcionados por la jurisprudencia de
valores y el balance de intereses, el TC ha elaborado una doctrina que define el ntcleo
constitucionalmente protegido de los derechos del articulo 20, a partir de los siguien-
tes puntos:

— La distincion entre la libertad de expresion y el derecho a la informacion viene
definida por la existencia de elementos valorativos o de naturaleza fictica que sean detecta-
bles en lo que ha sido objeto de difusidn. En este sentido, la libertad de expresién tiene
por objeto pensamientos, ideas y opiniones, conceptos todos ellos de alcance muy
amplio, en el cual deben incluirse como factor distintive las creencias o los juicios de
valor. La componente valorativa es, pues, la predominante en la libertad de expresién.

Por su parte, el derecho a comunicar y a recibir informacién veraz versa sobre

13. Vid. A. E. Pérex Luho, Derechos humanos. Estado de derecho y Constitucidn. Tecnos, Madrid,
1984, pig. 326.
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hechos. Sin embargo, en una informacién no siempre es clara la linea divisoria entre
hechos y opiniones; estos dos componentes no se muestran siempre en estado quimi-
camente puro. Esta razén motiva que, en los supuestos en que puedan aparecer mez-
clados elementos de uno y otro significado, el 6rgano juzgador tendré que determinar,
para calificar el supuesto, cudl es el elemento (fictico o valorativo) predominante.' El
resultado de esta calificacion juridica condicionari la resolucién del conflicto de los
derechos del articulo 20 con los derechos de la personalidad. En este sentido, es evi-
dente que, por ejemplo, la exigencia de veracidad no opera con el mismo grado en el
caso de la libertad de expresion que respecto del derecho a la informacién; no hay
opiniones que sean contrarias a la verdad pero si existe comunicacién de hechos que
son erréneos.

— Elderecho a la informacién tiene cardcter preferente’” sobre los de la personalidad,
Ahora bien, esta preferencia o posicién de primus inter pares no es absolura ni indiscri-
minada. Si asi fuera romperfa con el planteamiento limitado de los derechos funda-
mentales establecido por la CE. Una vez realizada la ponderacién o balance entre los
derechos y libertades implicadas por el érgano jurisdiccional, la posicién de preferen-
cia al derecho a la informacién procede cuando:

a) Lainformacidn verse sobre asuntos que por razén de su objeto sean de interés
colectivo o general,

&) La informacién verse sobre personas que por razén de su dimensién piblica,
determinada por el cargo que ocupen, la funcién que realicen o la actividad por la cual
son conocidas, también sean de interés puiblico o social.

Asimismo, el cardcter preferente es predicable del derecho de la informacién ejer-
cido por los profesionales de ésta mediante el instrumento institucionalizado de for-
macién de la opinién publica, que es la prensa, entendida en su sentide més amplio; es
decir, los medios de comunicacién, pero no por otros supuestos materiales atipicos,
como pueden ser unas hojas clandestinas.

— Este cardcter preferente del derecho a la informacidn cuando se refiere a personas
de notoriedad piblica no significa que éstas no sean titulares de los derechos de la personali-
dad que la CE reconoce en su articulo 18.1 su dimensién publica conlleva un nivel de
proteccién diferente y, ciertamente, es un nivel considerablemente més bajo que el
que corresponde a una persona anénima. El interés pablico obliga a que el sujero deba
prescindir de una parte de su dmbirto intimo y a aceprar la critica que, eventualmente,

14. Vid. STC 6/1988, de 21 de enero, F] 5. Este criterio ha side adeptade de acuerdo con los
planteamientos contenidos en la STEDH de 8 de julic de 1986 (case Lingens).

15. Vid entre otras, las STC 165/1987, de 27 de octubre, F] 10 (caso de las hojas clandestinas} y
104/1986, de 17 de julio, F] 5 (caso dei alcalde de Soria). Sobre et cardcter preferente de este derecho y la
jurisprudencia que asume este planteamiento, véase M. Carrillo, «Informacién, derecho preferentes, Ef
Pals, 6 de abril de 1988, pag. 24.

16. Vid. entre otras, la STC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 4 y 8 (caso video Paquirri). Para un
comentario cririco sobre esta resolucién, véase Marc Carrillo, «La intimidad, ;un derecho instrumenrali-
zado?» El Pals, de 4 de febrera de 1989, pdg, 18. También las sentencias de 28/10/1986; 29/3/1988;
0/5/1988; 29/3/1988: 22/8/1988; 2/11/1988, etc,
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pueda incidir sobre su honor” o la informacién sobre aspectos de su intimidad e
imagen. Ahora bien, el requisito para que el derecho a la informacién esté protegido
—y conserve su caricter preferente— es que lo difundido sobre la vida privada, o la
opini6én y/o informacién que cuestionen el crédito moral, social, profesional o politico
de una persona, «se ejerza en conexi6én con asuntos que sean de interés general por las
materias a que se refieran y por las personas que en ellos intervengan». Corresponders
al érgano jurisdiccional determinar la existencia o no de tal conexién.

— La opinién e informacién sobre personas de notoriedad piiblica plantea también la
problemdtica que existe cuando la critica se proyecta sobre las instituciones piblicas y sobre
quienes temporalmente actiien en representacion de las mismas.

El TC ha abordado esta cuestién con una perspectiva respetuosa para con el plura-
lismo politico como valor superior del ordenamiento juridico; en este sentido, el dere-
cho de critica a los representantes publicos se vincula al derecho fundamental a la
libertad ideolégica, que autoriza el méis amplio margen en su ejercicio, «aparte de que
sea 0 no coincidente con lo establecido por la Constitucién y demds ordenamiento
juridico, o sea contrario a los valores y bienes juridicos que en ellos se consagran,
siempre con exclusién de la violencia para imponer los propios criterios, pero ad-
mitiendo la libre exposicién de los mismos en los términos que impone una democra-
cia avanzada».'* O como también ha puesto de relieve el TEHD, la libertad de expre-
sién y el derecho a la informacién, como fundamentos esenciales de una sociedad
democritica, «comprende no sélo las informaciones inofensivas o indiferentes o aque-
llas que sean favorables; también incluye las que puedan inquietar al Estado o0 a una
parte de la poblacién, puesto que asf resulta del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democritica.'” La consecuencia es la
necesidad, siempre, de una interpretacidn restrictiva de los limites en el gjercicio de la
libertad ideolégica y del derecho a expresarla.

La cuestién difiere cuando quien emite una opinién es una persona sometida a
una situacién de especial sujecién (como, por ejemplo, los funcionarios militares), a
quienes el legislador puede limitar especificamente el ejercicio del derecho a la libre
expresién, con el fin de garantizar la jerarquia interna de la Administracién y la nece-
saria disciplina en el seno de un cuerpo armado, asi como la desvinculacién de sus
miembros del debarte politico general. ®

— Una cuestién vinculada con la anterior es el alcance subjetivo de los derechos de la
personalidad con relacién a los derechos del articulo 20. Concretamente, la cuestion plan-
teada es saber si las personas juridicas pueden reclamar el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen.

17. Vid STC 107/1988, de 8 de junio, F] 2 (caso del objetor de conciencia); STS de 24/10/1988.
Mis recientemente, la STC 117/1994, de 25 de abril (caso Ana Obregén).

18. Vid STC 20/1990, de 15 de febrero, F] 3 (caso Mundiales de Fuatbol-— Injurias al rey);
véanse también mis ardculos: «Es pot criticar la Corona?s, Diar de Barcelona, 4 de enero de 1988,
pdg. 2; «Cririca a les instiruciens: un risc o un dret?», Diari de Barcelona, 13 de noviembre de 1989,

4p. 9.
Pe 19. Vid STEDH 8 de julio de 1986 (caso Lingens).
20. Vid STC 371/1993, de 13 de diciembre (caso del teniente coronel de Infanteria).
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El planteamiento doctrinal cldsico se basa en’el cardcter personalisimo de estos
derechos: nicamente la persona individualmente considerada es ttular de derechos
cuyo objetivo es la proteccién de su patrimonio moral y de la esfera {ntima que le
rodea. Sin embargo, y con buen criterio, algunos sectores de la doctrina civilista®
rechazan la negacién absolura a que estos derechos puedan ser alegados rambién a
favor de las personas juridicas, especialmente en relacién con el derecho al honor,
entendido como el respeto al crédito social que una empresa puede reclamar para si
misma en el contexto social en que desarrolla sus actividades.

La jurisdiccién ordinaria, especialmente los juzgados de Primera Instancia, se ha
mostrado sensible a este planteamiento; por su parte, el TS no ha mantenido un
plamcamlento que pueda considerarse consolidado.* EI TC tampoco ha manifestado
un criterio firme al respecto, aunque no lo ha negado, como lo demuestra alguna
resolucién en la que acepta el derecho al honor de un centro escolar cuya repuracién
académica se consideré desacreditada en los ambientes escolares a causa de un mani-
fiesto critico firmado por el claustro de profesores.* Ahora bien, al pronunciatse sobre
las instituciones publicas o respecto a lo que el propio TC denomina «clases determi-
nadas del Estado» considera que no procede referirse al derecho al honor; «es mis
correcto —afirma— emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral,
que son valores merecedores de la proteccién que les dispensa el legislador, pero que
son exactamente identificables con el honor -——derecho al que atribuye un significado
personalista— [...] y por ello, en su ponderaci6n frente a la libertad de expresién, debe
asigndrseles un nivel mas débil de protecciény.® §i ha sido claro, en cambio, al negar el
derecho a la intimidad de las personas juridicas.”

Esta linea interpretativa fluctuante del TC sobre el derecho al honor de las perso-
nas juridicas ha incorporado un nuevo elemento de notable complejidad, como es su
atribucién a una etnia o raza genéricamente considerada.”® El criterio considerado
estriba en la dignidad como valor constitucional en que se fundamenta el orden politi-
co y la paz social, lo cual ha permitido que una persona, individualmente considerada,
pueda obtener amparo constitucional por intromisién ilegitima en su honor pese a no
haber sido citada en ciertas expresiones de menosprecio a la etnia a que pertenecia.
Ademis del significado politico positivo de esta resolucién especifica, el TC parece
abrir una via para limitar los excesos de la libertad de expresién. Sin embargo, entien-
do que la referencia aislada al valor de la dignidad, sin que se demuestre una minima
vinculacién lesiva sobre el ritular del derecho fundamental al honor, puede permicir
una generalizacién de los sujetos legitimados para recurrir contra expresiones desca-
lificadoras o similares.

21. Vid P. Salvador, «;Qué¢ es difamar?..n, op. cir., pdg. 80-81; rambién, desde la perspectiva del
derecho piiblico, M. Cartrillo, «Los limites...», ep. cit., pdg. 52.

22, Vid STS de 31/12/1983 y el ATS de 2/5/1980.

23, Vid S5TC 120/1983, de 15 de diciembre {caso libro rojo del cole).

24, Vid STC 107/1988, de 8 de julio, F] 2. En el mismo sentido, STC 51/1989, de 22 de febrero,
F) 2, y STS de 14/10/1988.

25. Vid STC 19/1983, de 14 de marzo, F] 1 (caso de la Diputacién Foral de Navarra); STC
137/1985, de 17 de octubre, F] 2 y 3 {caso de la Ley gencral cributaria).

26. Vid STC 214/1991, de 11 de noviembre, F|] 3, 4, 6 y 8 (caso Violera Friedman).
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— La veracidad en la informacion es un mandato constitucional. Sin embargo, el
derecho a comunicar y recibir informacidn veraz no puede ser entendido en términos abso-
lutos V7

Veracidad significa que lo difundido se corresponde sin el menor asomo de duda a
la realidad de los hechos acontecidos. No obstante, si el mandato se entiende al pie de
la letra, en ocasiones lo més probable sera el silencio obligado del medio de comunica-
ci6én ante la posibilidad o el peligro de difundir alguna informacién errénea. Con el
fin de evitar que un planteamiento tan rigido del mandato constitucional limite el
derecho a la informacién, el T'C centra su proteccién en la informacién obtenida con
diligencia, que sea respetuosa con los deberes deontolégicos de la profesién periodisti-
ca; deberes que, entre otras obligaciones, exigen el contraste, con datos objetivos, de lo
que es objeto de difusién. Lo que no hace el ordenamiento es dar crédito a conductas
profesionales negligentes, ni mucho menos a simples rumores o insinuaciones insidio-
sas. No hay que olvidar —dice el TC— que las informaciones erréneas son inevitables
en un debate libre.

— La veracidad no siempre excluye de responsabilidad. la veracidad no legitima la
injuria. La veracidad no opera de igual modo respecto del derecho al honor que con rela-
cion al derecho a la intimidad. La notoriedad o el cardcter andénimo de las personas tam-
bién condiciona los efectos juridicos de la veracidad informativa®

4) El mandato constitucional sobre la veracidad en la informacién es un elemento
integrante del derecho a'la informacién que opera como limite, con el fin de evitar la
lesién de otros derechos fundamentales. Sin embargo, la adecuacién a la veracidad de
una informacién difundida no siempre es sinénimo de ausencia de responsabilidad.
. Concretamente, la veracidad no exime de la responsabilidad derivada de expresiones
insultantes. E1 TC recuerda, con buen criterio, que la proteccién constitucional de los
derechos del arriculo 20 opera con la méxima eficacia cuando el ejercicio de los dere-
chos de expresién e informacién pueda verse sobre materias que contribuyen a la
formacién de una opinién piblica libre, como garantia del pluralismo democritico.
En este sentido, en el marco de una informacién veraz, la emisién simulténea de
apelativos formalmente injuriosos, innecesarios para la funcién informativa o de for-
macién de la opinién, supone un dafio injustificado a la dignidad de las personas o al
prestigio de las instituciones. M4s concretamente, la critica de una conducta, que se
estima comprobada, de una persona de dimensién piblica es una consecuencia légica
de un sistema politico inspirado en valores democriticos; la sujecién a dicha critica es
parte inseparable de todo cargo de relevancia publica. Pero una cosa es efectuar una
valoracién personal de una conducta, por desfavorable que ésta pueda ser, y otra es

27. Vid STC /1988, de 21 de enero, FJ 5, 7 y 9 (caso del periodista del Ministerio de Justicia). Para
un comentario sobre los limites al derecho a la informacién y, especialmente, a la STC 6/1988, véase: R.
Casas Valles, «Sobze la libertad de informacién y sus limites (Sentencia del Tribunal Constitucionat
6/1988, de 21 de enero)», RFC nim. 3, Barcelona, 1988, p4g. 173-201. Sobre la influencia de la jurispru-
dencia norteamericana —concretamente, la sentencia 376 US 254 (1964), caso New York Times Co. vs.
Sullivan— véase Mufioz Machado, Libertad de prensa y..., ap. cit., pdg. 91 y ss.

28. Vid STC 105/1990, de 6 de junio, F] 8 (caso José Maria Garcia c. ]. L. Roca/Cortes de Aragén);
STC 171/1990, de 5 de noviembre, FJ 3-11 (caso Patifiof Ef Pais); STC 172/1990, de 5 de noviembre, F]
2 y 3 (caso Patifio/ Diario 16).
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emitir expresiones, afirmaciones o calificativos vejatorios, desvinculados del objeto de
la informacién emitida, proferidos gratuitamente y sin ninguna justificacién.”

6) Una segunda cuestion es la referida a la operatividad de la veracidad con rela-
cién al derecho al honor y al derecho a la intimidad. En principio, la veracidad funcio-
na como causa legitimadora de las intromisiones en el derecho al honor; en cambio,
tratdndose del derecho a la intimidad, Gnicamente serd aceptable cuando pueda deter-
minarse el interés pablico de la informacién difundida.*

¢) Relacionado con el caso anterior, hay que afiadir que la veracidad informativa
no exime de responsabilidad juridica por intromisién ilegitima en cualquiera de los
derechos de la personalidad, cuando de la informacién no se pueda colegir el interés
colectivo que justifique su difusién,” y ello sin tener en cuenta que esté referida a
personas de dimension publica. El mero hecho de que la vida y ta conducta moral de
este grupo de personas capten mucho mds el interés piiblico no supone la supresién
a radice de su intimidad, su honor o el derecho a su propia imagen. Otra cuestién es
cuando se trata de una persona anénima: en tal caso, la veracidad de los hechos no
justifica su difusién; tnicamente lo estara si, una vez mds, puede ser demostrado el
principio del interés publico.

— El derecho de rectificacion como forma de comunicar informacisn y como limite.
De acuerdo con lo previsto por la Ley orgdnica 2/1984, reguladora del derecho de
rectificacién, «toda persona natural o juridica tiene derecho a rectificar la informacién
difundida, por cualquier medio de comunicacién social, de hechos que la aludan, que
considere inexactos y cuya divulgacién pueda causarle perjuicio» (art. 1, parrafo pri-
mero). Es decir, la inclusién de un escrito o declaracién de rectificacion por parte de
un medio de comunicacién ha de versar sobre hechos, no sobre opiniones. En cuanto
a la difusién de la rectificacién, ésta puede ser voluntaria o bien consecuencia de una
sentencia judicial que asi lo decida en juicio verbal.

El significado del procedimiento de rectificacién es el elemento qué ha centrado la
atencién del T'C, cuya interpretacion ha resultado polémica. El criterio central ¢s ¢l
siguiente: el juez puede imponer Ia difusién de un escrito o declaracién de réplica o
rectificaciéon® aunque posteriormente pueda revelarse como no ajustado a la veracidad
de los hechos. La sentencia que pone fin al procedimiento iniciado por causa de una
accién de rectificacién no asegura la veracidad de los hechos ni tampoco, como es
obvio, produce efectos de cosa juzgada respecto a una ulterior investigacién procesal
de unos hechos efeceivamente ciertos. El TC considera que la accién de recrificacién
no es el dnico procedimiento para discernir la veracidad de la informacién. La vfa civil

29. Vid STC 105/1990, de 6 de junio, F] 4, 5 y 8 {caso ]. M. Garcia— ].L. Roca-Cortes de
Aragén). También STC 171 y 172/1990, citadas anteriormente. Mis recientemente, STC 336/1993, de
15 de noviembre {caso Hormaechea-Diario Alerta) y STC 170/1994, de 7 de junio {caso Mdlaga. Diario
de la Costa del Sob).

30, Vid, STC 172/1990, de 5 de noviembre, F] 3 (caso Patifio-Diaris 16).

31. Vid. STC 17111990, de 5 de noviembre, F} 5 (caso Patifio- £/ Paiy).

32, Esta distincién no tiene trascendencia en el ordenamiento juridico espafol; procede del derecho
francés y responde a la naturaleza piblica (rectificacion) o privada (réplica) de la persona que inicia la
accibn de recrificacion. Tiene acogida en el derecho francés (vid. R. Dumas, Le droit de linformation,
PUF, Paris, 1981, pdg. 240) y también fue prevista por la Ley 14/71966, de 18 de marzo, de prensa ¢

imprenta.
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o también el procedimiento penal son instrumentos més completos para conocerla;
por el contrario, la sumariedad de un procedimiento de rectificacién no obliga a que
en esta via se pueda indagar de forma exhaustiva sobre la veracidad de lo difundido.

Por dltimo, la difusién de dos versiones diferentes de unos mismos hechos, sin que
la respectiva exactitud haya sido declarada en ningin pronunciamiento firme de los
6rganos judiciales competentes, no reduce el derecho a recibir informacién veraz. En
este sentido, la rectificacién es, en si misma, un complemento a la garantia de opinién
publica libre. Es una via més para comunicar y recibir informacién.®

Ciertamente, la parte mds sugestiva de este criterio jurisprudencial es la doble
dimensién del derecho a la rectificacién. Sin embargo, en mi opinién, el procedimien-
to de rectificacién también puede ser instrumento suficiente para conocer —sin ulte-
riores vias procesales— la veracidad de los hechos. El planteamiento del TC es excesi-
vamente maximalista: en primer lugar, porque, en ocasiones, convierte una funcién
jurisdiccional en la simple transmisién de una versién de los hechos; y en segundo,
porque desnaturaliza el sentido del procedimiento de rectificacién con una posicién
en pro del rectificante, que podria favorecer una exacerbacién de acciones de rectifica-
cién no siempre justificadas. Si ello fuera asi, la consecuencia probable supondria un
fomento de la falta de credibilidad de los medios de comunicacién, que recibirfan y se
verfan obligados a difundir un sinfin de rectificaciones.

2.2. La perspectiva social: autorregulacion y deontologia profesional. Los estatutos
de redaccién, los cédigos deontoldgicos y los consejos de prensa

La delimitacién del conflicto que suscitan las libertades de expresién e informa-
cién con otros derechos rutelados por la CE también ha side objeto de iniciativas
adopradas por los sujetos que forman parte del proceso de produccién informativa. La
autorregulacién ha aparecido como una forma de delimitacién consensuada de los
4mbitos del derecho a la informacién a partir del establecimiento de unas reglas pro-
pias de actuacién que son complementarias —nunca antagénicas— de! ordenamiento
juridico vigente. Su objetivo es resolver en el interior del mundo periodistico una
parte de los conflictos que, per natura, genera el ejercicio de los derechos del articulo
20 de Ia CE, sin impulsar la accién del poder coercitivo del Estado. Sin embargo, se
trata atn de una manifestacién de reducido alcance en el dmbiro de los medios de
comunicacién espafoles. Los instrumentos mis usuales de autorregulacién son los
Estatutos de redacci6n, asi como los cédigos deonrolégicos, a los cuales habria que
afiadir la posible existencia de érganos de autocontrol de cardcter privado, como son
los consejos de prensa.

&) Los estatutos de redaccién (ER)

Constituyen un conjunto de normas privadas concertadas en el seno de las empre-
sas informativas entre los periodistas y la editora del medio de comunicacién, con el
objeto de regular las condiciones bésicas referidas a aspectos profesionales del ejercicio

33. Vid STC 168/1986, de 22 de diciembre, F) 4 y 5 (caso revista Tienzpa), que madifica en parte el
criterio de la STC 35/1983, de 11 de mayo, FJ 4 {caso aceite de colza).

34. Sobre esta sentencia, véanse dos comentarios opuestos: C. Chinchilla Marin, «Sobre el derecho
de reciificaciény, Pf niam. 6, Madrid, 1987; y mi articulo «Derecho a la informacién y veracidad infor-
mativas, REDC, ndm. 23, Madrid, 1988, pig. 187-206.
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del derecho a la informacién. No se trata, pues, de pactar cuestiones de cardcter labo-
ral, que por razén de su naturaleza se integran en los convenios colectivos de trabajo;
sin embargo, cabe sefialar que a pesar de la autonomia de cada uno y de su respectiva
identidad, los aspectos especificamente vinculados a la profesién de periodista y los
temas de orden laboral no pueden ser considerados como compartimientos estancos
puesto que existe interrelacién entre los mismos.

En el ambito de la prensa espafiola el medio pionero por lo que se refiere a dotarse
de un instrumento de estas caracteristicas ha sido el periédico madrilefio £/ Pais
(ER El Pais), cuya Junta de fundadores aprobé el rexto de un estatuto de redaccién el
18 de junio de 1980. Con posterioridad hay que afiadir ef acordado en otro periédico
de Madrid, £/ Mundo (ER El Mundo)?* En Catalufa, también con fecha 12 de julio
de 1992, fue aprobado un estatuto de redaccién (ER de Caralufia) en el cual compro-
metieron su firma et Colegio de Periodistas de Caralufia, los sindicatos CCOO y
UGT, la Facultad de Ciencias de la Informacién de la Universidad Auténoma de
Barcelona y representantes de las redacciones de varios medios de comunicacién. Fi-
nalmente, el diario £/ Periédico ha sido ¢l tltimo medio, de momento, que ha aproba-
do un inscrumento similar (noviembre de 1993).

Los estatutos de redaccién no son normas juridicas aprobadas por ningtin érgano
juridico. Se pueden definir como un acuerdo o pacto privado para ordenar las relacio-
nes profesionales de los miembros de la redaccién entre si, con la direccién de la
redaccién del medio de comunicacién y con la empresa editora. Este pacto se establece
en el marco de las disposiciones legales vigentes (ER £/ Pafs).% No es factible, pues, un
estatuto de redaccién contra legem.

Las relaciones profesionales constituyen el objero del estatuto. Ello excluye las de
naruraleza laboral y sindical que, obviamente, quedan sometidas a la respectiva legisla-
cién vigente.” Sin embargo, en la medida en que no siempre es nitida la linea divisoria
entre los diferentes tipos de vinculos juridicos que unen a los diversos sujetos de la
empresa juridica, se ha previsto —por ejemplo, en el ER de Cataluiia—* que cual-
quier duda sobre su ubicacién sea resuelta por el Comité de empresa (6rgano de naru-
raleza laboral} y por el Comité profesional {6rgano surgido de la redaccién del medio).
Esta remisién a 6rganos integrados Gnicamente por profesionales atribuye una notable
autonomia a estos tltimos respecto a la empresa editora para determinar el contenido
y alcance de esa norma autorreguladora; con todo, parece evidente que no tiene mu-
cho sentido afirmar esta autonomia si no se cuenta con la acepracién de la representa-
cién de la empresa editora o gestora del medio de comunicacién.

35. Ademis de un conjunto de anteproyectos, entre los cuales podemos destacar, entre otros, el
estatuto-marco aprobado por el Sindicate del Papel, Artes Grificas y Comunicacién de la Comissié
Obrera Nacional de Catalunya ¢l 10 de mayo de 1990, o el borrador del estatuto de redaccién de la Radio
Television Valenciana, aprobade por la Agrupacién de Periodistas de la Unién General de Trabajadores
de Valencia, el 5 de marzo de 1990,

36. Vid art. 1.

37. Con relacién a los remas laborales, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los rrabajado-
res, modificada posteriormente por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, y la Ley 3/1989, de 3 de marzo.
Asimismo, la Ley 4/1983, de 29 de junio, que establecié la semana méxima de 40 horas y las vacaciones
mintmas de treinta dias.

Por lo que respecta a los aspectos sindicales, basicamente la Ley 11719835, de 2 de agosto, de libertad
sindical, y el Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de Trabajo.

38. Vid. punto 1L, pirrafo segundo del £R cataldn,
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El dmbito subjetivo de los estatutos se determina tomando como punto de referen-
cia la composicién de los cuerpos de redaccién de los medios de comunicacién. El £R
de Catalufiad® presenta una formulacién genérica por la cual se establece que sus dispo-
siciones afectan a «todos los profesionales que elaboran y determinan direccamente los
contenidos informativos»; asimismo, «quedan excluidos aquéllos que tengan intereses
publicitarios». En cualquier caso, y dentro de la linea de respetar al maximo la au-
tonomia de decisién del sector profesional del medio de comunicacién, se atribuye a
«l2 Asamblea de la Redaccién la potestad de decidir la vinculacién al estatuto de redac-
cién de otros profesionales del medio que quieran acogerse al mismo».

El criterio de ER Fl Pais™® estd mds delimitado: establece un plazo minimo de seis
meses de antigliedad en plantilla, aparte de la titulacién profesional que se posea,*'
aunque su 4mbito de aplicacién también puede afectar a los colaboradores contrata-
dos, en lo que se refiere —bdsicamente— al ejercicio del secreto profesional.

&) Los c6digos deontolégicos -

La aprobacién del Cédigo deontolégico por parte del Colegio de Periodistas
de Catalufia, en octubre de 1992, y la mas reciente del texto promovido por la Federa-
cién de Asociaciones de la Prensa de Fipafia, en noviembre de 1993, expresa la preo-
cupacién por compaginar el ejercicio del derecho a la informacién con el mante-
nimiento de unos principios éticos basicos en la actividad profesional de los perio-
distas.

No hay lugar a dudas sobre la funcién institucional que el derecho a la informa-
cién ejerce como fundamento definitorio del Estado democritico;*? en este sentido, la
difusién de informaciones y opiniones sobre poderes piiblicos, cargos representativos,
funcionarios o también sobre personas y entidades privadas, por dura y contundente
que pueda ser, no puede rebasar el &mbito de unas normas deontoldgicas asumidas por
el conjunto de la profesién. Se trata de un patrimonio ético que tiene que servir para
determinar la credibilidad de los medios de comunicacién.

Como es sabido, la declaracién final del mencionado Cédigo deontolégico catalén
prevé la posibilidad de constituir un «organismo arbitral, representativo e indepen-
diente de los poderes piblicos que, sin olvidar los derechos constitucionales que asis-
ten a los parriculares y a las empresas y, al margen de las atribuciones de los érganos
judiciales», pueda actuar como érgano para el autocontrol en el seno de los medios de
comunicacién y para la resolucién de los conflictos que se produzcan como con-
secuencia del ejercicio del derecho a la informacién y a la libertad de expresién.
Parece evidente que se trata de introducir un érgano de naturaleza privada para el
autocontrol de la prensa, similar a lo que en otros estados han significado los consejos
de prensa.

Por esta razén desearia introducir algunas ideas sobre tales érganos y, asimismo,

39. Vid. punto 11, parrafe tercero.

40. Vid art. 2.

41. El £R El Mundp también adopta este criterio de no introducir limites de acceso a la profesién por
razén del titulo profesional,

42. Sobre la dimensién institucional de los derechos fundamentales y, especificamente, de los dere-
chos reconocidos en el articulo 20 de la Constitucién, véanse las STC 6/1981, de 16 de marzo, y
12/1982, de 31 de marzo.
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adelantar algunas propuestas para su eventual aplicacidn en Espafa o, incluso, en
dmbitos territoriales mas reducidos como Catalufia.*

¢) Los consejos de prensa

— Finalidad y nocién del autocontrol La iniciativa de la creacién de los consejos de
prensa ha respondido a un doble objetivo. El primero es la necesidad de establecer
mecanismos de control con el fin de salvaguardar a la libertad de prensa de los ataques
a su integridad procedentes de los poderes pabiicos, de las propias empresas editoras y
de otras relacionadas con el mundo de la comunicacién. El segundo deriva del con-
vencimiento de que en la prensa se necesita un acuerdo sobre normas deontolégicas de
actuacién, o, mas exactamente, de instrumentos de autocontrol que faciliten una con-
cepci6n libre, integral y érica del derecho a la informacién.

Estos objetivos permiten Hegar, por lo tanto, a una aproximacién a la nocién de
organismos de autocontrol. Se trata de instituciones creadas y financiadas por los
sujetos que protagonizan el proceso informativo, esencialmente periodistas y editores.
Ambas partes toman libremente sus decisiones y cooperan con el fin de preservar la
existencia de relaciones equilibradas y leales entre la prensa del Estado y el conjunto
del cuerpo social, mediante el mantenimiento de unos parimetros éticos y la defensa
de la libertad de prensa frente a presiones exteriores.

— Los sujetos implicados y el cardcter de las decisiones del Consejo de Prensa. Son
sujetos privados vinculados al mundo de la informacién: empresarios editores y perio-
distas. El mejor ejemplo lo ofrece el Consejo sueco. Sin embargo, en algunos casos,
como en del prestigioso British Press Council, aparte de los editores y periodistas se
inclufa también una represencacién del piblico lector.

Normalmente, el dmbito de actuacién de los consejos de prensa es el territorio del
Estado, aunque no se excluye la posibilidad de un marco mis reducido, como es el
caso del cantén suizo de Vaud.

Respecto a los sujetos sobre los que recae la funcién de control del Consejo, las
soluciones son diversas. Asi, en Iralia y en Holanda son los periodistas los dnicos que
se ven afectados. En cambio, el Comité Danés de Prensa dnicamente ejerce sus fun-
ciones sobre los editores.

Finalmente, es obvio que una de las caracteristicas esenciales de los consejos de
prensa es el cardcter no coercitive de sus decisiones y el libre consentimiento que pres-
tan las empresas editoras y los periodistas.®

— El objeto del control: la proteccion de los intereses de la sociedad y los derechos de
editores y periodistas. Las referencias normativas que deben servir de base para las reso-
luciones del Consejo de Prensa han de proceder, en primer lugar, del conjunto del
ordenamiento juridico. A pesar de su naturaleza prwada no es posible que pueda
tomar decisiones contra legenn, es decir, no se admiten pardmetros deontolégicos con-
trarios a los derechos reconocidos por la Constitucién. En segunda instancia, son

43. El contenido de las propuestas que aqui expongo se hallan en mi libro La eldusula de conscincia i
el secret professional dels periodistes, Generalitar de Catalufa, Barcelona, 1992, pig. 89-95.

44, Sobre los factores histéricos que han favorecido la aparicién de los Consejos de Prensa, véase José
M. Desantes, E! autocontrol de la actividad informative. Edicusa, Madrid, 1973, pdg. 105 y ss.

45. Vid. Vicente Salaner, «Los Consejos de Prensa europeos, en Madrid». AEDE, nam. 4, Madrid,
1981, pag. 57.
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admisibles los c6digos de deontologia estatales, infraestatales —como el Cédigo deon-
tolégico de Caralufia— o supraestatales,* como conjunto de normas consensuadas
por los profesionales de la informacién mediante los cuales se pretende establecer un
acuerdo minimo sobre los deberes éticos que deben informar la profesién periodistica.
Este marco ofrece una referencia suficiente para determinar, de acuerdo con la natura-
leza de dichos 6rganos, el objeto del autocontrol, que podemos resumir en los siguien-
tes puntos:

— El fundamento del autocontrol reside en la necesidad de armonizar la protec-
cién de los intereses de la sociedad, como receptora de la informacién, con los
derechos de los periodistas. En este sentido, el Consejo de Prensa debers de-
nunciar las lesiones que se produzcan contra la libertad de prensa, ya sea por un
uso incorrecto de la libertad de expresidn o del derecho a la informacién que
lesione otros derechos constitucionalmente protegidos, o por una accién con-
creta de los poderes publicos o de instancias privadas con influencia social.

— Por lo que respecta a los poderes piiblicos, el Consejo deberd velar por el respe-
to al derecho de acceso a las fuentes oficiales de informacién, denunciando la
accién de aquellos érganos del estado que mantengan un comportamiento obs-
truccionista.

— Deberd proteger el ejercicio de la libertad de expresién y del derecho a la infor-
macién en el seno de la propia empresa periodistica. Ello significa, por ejem-
plo, velar por el respeto a la cldusula de conciencia, los derechos de autoria, etc.

— A sensu contrario, le corresponder4 advertir piiblicamente a los profesionales
que ejercen el derecho a la informacién de forma contraria a la ley y a las
normas deontolégicas. .

— La fiscalizacién de todo tipo de procesos de concentracién de medios de comu-
nicacién que pueda poner en peligro el pluralismo es también una funcién
tradicional del Consejo de Prensa (recuérdese, por ejemplo, los casos Hersant
en Francia; Maxwell o Murdoch en Gran Brerafia o ¢l caso Berlusconi en Ita-

lia).

— Los efectos del eontrol. En general, las resoluciones del Consejo tendrin un ca-
récter de advertencia, al ser depositarias de un valor paradigmitico. La condena moral
que se deduce de una decisién podré servir, en determinados supuestos, para iniciar
una accién judicial. Sin embargo, por lo que se refiere al 4mbito periodistico, la resolu-
cién no podr4 ir mis all4 de una recriminacién por los efectos negativos que la actitud
del medio de comunicacién haya renido sobre el derecho a la informacién.

— Prevenciones y propuestas para su implantacién en Espania. ;Qué utilidad puede
tener aqui un érgano de autocontrol? ;Es necesaria su existencia?

Una primera respuesta a estos interrogantes podria ser negativa si se considerasen
suficientes los limites previstos por la Constitucién en su articulo 20.4 —cuya fi-
nalidad es evitar extralimitaciones en el ejercicio del derecho a la informacién—. O
también si bastara lo preceptuado por la Constitucién respecto a la proteccién de los

46. Entre los cédigos de dmbito supraestatal pueden citarse: a) el Cédigo internacional de ésica perio-
distica, aprobado por la UNESCO en Paris el 20 de noviembre de 1983; ) la Declaracion de deberes de los
miembros de la Federacién Internacional de Periodistas (F1J), realizada en su congreso constituyente, cele-
brado en Burdeos en 1954,
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derechos de los periodistas, no sélo con relacion a la actuacién de los poderes piiblicos
sino también en el seno del medio informativo en el que presten sus servicios.

Sin embargo, parece evidente que el pluralismo informativo existence hoy en Es-
pafia y en Catalufia no puede ocultar determinadas realidades. Una es que hay sectores
que practican el derecho 2 la informacién al margen de las reglas deontolégicas bésicas
(no separacién entre informacién y opinién, difusién de noticias sin que hayan sido
debidamente contrastadas, sensacionalismo...), con un desmesurado menosprecio por
el mandato constitucional sobre el derecho a comunicar y recibir informacién veraz y
por una considerable relativizacion del respeto debido a otros derechos protegidos por
la Constitucién. Otra, es la influencia del poder politico, hasta el punto de condicio-
nar y tergiversar los contenidos informarivos, sobre medios de comunicacién audiovi-
suales, fundamentalmente la televisién; mediante el control de los consejos de ad-
ministracion, las mayorias parlamentarias respectivas —en los parlamentos de las
comunidades auténomas que gestionan un canal de television piblica, o en las Cortes
Generales— mediatizan el pluralismo informativo en funcién de intereses partidistas.
No se puede obviar tampoco, como facter no especialmente satisfactorio para el dere-
cho a la informacidn, el hecho de que la introduccién de los tres canales de televisién
gestionados por grupos privados mediante concesién administrativa no parece haber
aportado excesivos elementos innovadores para mejorar el pluralismo y la calidad de la
informacio6n,

Con estos antecedentes la creacion en Espafia¥ o en dmbitos verritoriales més
reducidos, por ejemplo, en Cataluiia, de un Consejo de Prensa no parece, en princi-
pio, una opcién descartable. Anteriormente sefialamos que en el seno de la profesién
periodistica catalana hay propuestas en este sentido. Con todo, entiendo que si las
iniciativas prosperasen serfa interesante tener en cuenta la oportunidad de considerar
algunas prevenciones:

1) La primera tiene por objeto evitar que el Consejo de Prensa pueda servir para
introducir elementos de censura previa. Por ejemplo, mediante la exigencia de unas
normas de deontologfa profesional que reduzcan el contenido democritico detivado
de la configuracion constitucional del derecho a la informacién; o bien por una con-
cepci6n absoluta de la veracidad informativa, alejada del planteamiento jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional basade en la diligencia y buena fe profesional en la
obtencién de la noticia.

2) Una segunda consiste en evitar que con sus resoluciones el Consejo pueda
imponer un determinado techo informativo en funcién de intereses politicos mds o
menos consensuados que, de hecho, implique el establecimiento de un modelo infor-
mativo de cardcter contemporizador con el poder politico establecido y de alcance
critico expresamente reducido. _

La legitima y siempre dificil intencién de procurar un minimo principio de acuer-

47. Formalmente existen precedentes. En la dictadora franquista, y una vez promulgada la Ley Fraga
por Orden ministerial de 19 de diciembre de 1967, del Ministerio de Informacién y Turismo, fue creado
el llamado Cansejo Nacional de Prensa, como «brgano consultive y asesor» det ministro. La naturaleza
del régimen politico y esta Ultima condicién exclufan cualquicr posibilidad de que este Censejo hiciese
algo mis que lo dispuesta por el articulo 2 de la Orden: «...el cratamiento del Consejo nacional de prensa
es impersonal. Estara acogido al parrocinio del Apéstol San Pablo y celebrara su fiesta mayor el 29 de
junion,
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do sobre los limites del derecho a la informacién en el seno de la profesién debe excluir
todo tipo de enjuiciamiento del objeto de la informacién o de fa libre expresion desde
ciertos pardmetros morales que, de hecho, avalen la configuracién del Consejo como
un tribunal de honor. Es bien sabido que éstos estan prohibidos por la Constitucién
en el 4mbito de la Administracion civil y de las organizaciones profesionales (art. 26).

3) Los intereses corporativistas tendrin que ser radicalmente excluidos. En este
sentido, el Consejo debe ser permeable a todo estado de opinién profesional o social y
evitar aparecer como una especie de gueto, enclaustrado en la defensa de sus intereses
mas inmediatos. De ser asi, la existencia del Consejo no tendria sentido alguno; como
tampoco la tendria si se convierte en un simple grupo de presion corporativista que,
por principio, considere a los poderes pablicos como un enemigo en potencia, o a
determinados gobiernos como objeto de ataque sistemitico en funcién de intereses
especificos, alejados de las funciones que le son propias.

4) Los parimetros deontolégicos que han servido de referencia —en el caso ca-
taldn, el Cédigo como expresién de los principios de la profesion periodistica— care-
cen de utilidad si no manifiestan el acuerdo de los periodistas y —cuestién atn pen-
diente— de los editores. Sin 4nimo de efectuar propuestas muy concretas, la
posibilidad de creacién de un Consejo de Prensa podria abarcar los criterios que inspi-
ran, en esencia, el modelo que conjuntamente ofrecen los consejos respectivos en
Gran Bretafia y Suecia:

a) En cuanto a l composicién del Consejo, éste tendria que integrar a los repre-
sentantes de empresas editoras, de profesionales de la informacién y del paibli-
co destinatario de la informacién.

b) La financiacién deberd proceder, Gnicamente, de las aportaciones econdmicas
de las partes privadas que lo integren.

) Las funciones que realice deberdn orientarse hacia la proteccién de la libertad de
expresion y el derecho a Ia informacién en el ambito de los medios de comuni-
cacién. A tal fin fiscalizard las disposiciones normativas que afecten a rales
derechos, la interpretacién juridica en los distintos 6rdenes jurisdiccionales y
los actos administrativos que los afecten. Asimismo, y necesariamente, esta
funcién de control deberd proyecrarse, también, sobre la actividad de las enti-
dades privadas que incidan en el ejercicio de esos derechos fundamentales,
incluidas las propias empresas periodisticas. Se trata de verificar en qué medida
las empresas facilitan o dificultan el libre ejercicio de la libertad de expresién y
del derecho a la informacién.

d) El acceso a la «jurisdiccién» del Consejo serd directo, sin ninguna instancia
previa.

e) El cardcter de las resoluciones deberd buscar, en caso de conflicto, la concilia-
cién previa entre las partes.

Para hacer viable un érgano de esta naturaleza y con las caracteristicas descritas se
precisa un consenso general de todos los sectores de la prensa. El punto de referencia
debe ser, sin duda, el ordenamiento juridico vigente y la interpretacién del Tribunal
Constitucional; a partir de este marco el Consejo formulari las propuestas que estime
pertinentes sobre el significado del derecho a la informacién en el Estado democratico
y el alcance de sus limites.
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3. Los derechos especificos de los profesionales de la informacién: ;qué hay
que hacer con la clausula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas?
La falacia seglin la cual la mejor ley de prensa es la que no existe

Es cuestién reiterada que la fuerza normativa de la Constitucién atribuye eficacia
directa a estos dos derechos integrados en el derecho a comunicar informacién del
articulo 20.1.4 de la CE. No es necesaria, pues, la interpositio legislatoris para que
puedan ser alegados ante jueces y tribunales. A diferencia de la gran mayoria de dere-
chos fundamentales reconocidos, y a pesar de los dieciséis afios de vigencia de la Cons-
titucion, el legislador adin no ha hecho prosperar ninguna iniciativa legislativa al res-
pecto.®®

El debate desarrollado durante los altimos aiios ha girado en torno a la necesidad
o0 no de legislar al respecto. En éste sentido, determinados sectores doctrinales han
considerado que el Estado deberia haber mostrado una mayor beligerancia, y la mejor
manera de hacerlo consistia en concretar mediante ley orgénica el régimen juridico de
estos dos derechos de los profesionales de la informacién con el fin de asegurar més su
ejercicio. Contrariamente, importantes sectores empresariales han defendido reitera-
damente que no hacfa falta legislar para asegurar su ejercicio efectivo: la mejor ley de
prensa —afirman, incluso hoy dia— es la que no existe.®”

Sin embargo, entiendo que en éste y en otros dmbiros, la intervencién del Estado
es indispensable como garantia del ejercicio general de los dos derechos. No deberia
ser una inrervencién exclusivista, sino que deberfa complementarse con las diversas
formas de aurorregulacién que la experiencia prictica pueda ofrecer. La necesaria con-
crecién mediante la accién del legislador puede suponer un plus de seguridad juridica
que facilitaria un ejercicio mds efectivo de ambos derechos. Es probable que esta nece-
sidad se manifieste mds en el caso de la cliusula de conciencia por la falta de una
tradicién juridica al respecto, mientras que por lo que se refiere al secreto, la escasa
conflictividad podria aconsejar dejar las cosas como estin. No obstante, soy de la
opinién que seria mejor que el legislador concretara cudl es el 4mbico de aplicacién del
secreto profesional especificando los limites a su ejercicio. Mds adelante abordaré cué-
les podrian ser las condiciones para un desarrollo legislativo mis eficaz. En todo caso,
no me parece nada acertada la consideracién segin la cual la mejor ley de prensa es la
que no se hace, puesto que, como es bastante evidente, el ordenamiento juridico ofre-
ce hoy en dia un buen nimero de leyes que regulan directamente aspectos referidos a
la prensa: proteccién civil de fos derechos al honor, a la intimidad y a la propia ima-

48. En el momento de redactar este trabajo se hallan pendiente de debare en la comisién constitucio-
nal del Congreso dos proposiciones de ley organica presentadas por lzquierda Unida-Iniciativa per Ca-
talunya que regulan la cliusula de conciencia y el secreto profesional, Vid BO de las Cortes Generales
(Congresa de los Diputados), serie B, 14 de septiembre de 1993, nim. 24-1 y 25-1). En la medida en
que, por primera vez, una iniciativa legislativa ha sido romada en consideracién por el Congreso, resulta
también 1til la consulta de los debates parlamentarios desarrollados con motivo de dicho wimite (DD 5
Congreso de los Diputados —V Legislatura, nim. 43, sesién plenaria ntim. 42, martes 8 de febrero de
1994, pdg. 2.011 y ss. (con relacién a la cldusula de conciencia); y ¢l nim. 46, sesién plenaria de 15 de
febrero de 1994, pig. 2.172 y ss. (con relacién al secrewo profesional).

49. Para una aproximacién a los términos de este debate, véase AAVV, El secreto profesional de los
periodistas (Debate con Juan Luis Cebridn). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988; AAVV,
La cliusula de conciencia y el secreto profesional de lps periodistas (Debate celebrado en el Centro de Estu-
dies Constitucionales el 24 de enero de 1994), Madrid, 1994.



Marc Carrillo, Expresidn e informacion: dos derechos entre la sociedad v el Estady 193

gen; secretos oficiales; derecho de rectificacion; radiotelevisién publica; television pri-
vada; terceros canales autondmicos; televisién por satélite, etc.

3.1. FEl derecho a la cliusula de conciencia

@) El objeto de la clausula de conciencia es la proteccién de la libertad ideolégica,
el derecho de opinién y esencialmente la ética profesional del periodista. La eficacia
directa del articulo 20 de la CE determina que se trate de un elemento constiwutivo del
contrato de trabajo o de cualquier relacién juridica que vincule al periodista con una
empresa informativa, con independencia de la voluntad de las partes.

La clusula pretende proteger al periodista de las lesiones que eventualmente pu-

“diera producirle una decision de la empresa periodistica, bien porque ésta haya cam-
biado de tendencia —supuesto este de causa habilitante mis tradicional— o bien
como consecuencia de una decisién tomada por la empresa periodistica que modifi-
que de forma repentina el estatuto profesional del periodista en el proceso de produc-
ci6n informativa, con consecuencias lesivas sobre el cédigo deontolégico que objetiva-
mente asume la profesién. Esta es una prevision normativa que incluyen las
legislaciones austriaca™ e italiana, cuyo cometido es censurar aquellas decisiones em-
presariales discriminatorias o atentatorias contra la dignidad profesional; de hecho,
son medidas que bajo la cobertura de Iz gestién mercantil encubren una represalia.

En el primer caso, el efecto que se deriva de la aplicacién de la clausula es la
rescisién del contrato a iniciativa del periodista con el derecho de obtener a cambio
una indemnizacién que, como minimo, debe ser equivalente a la que corresponderia
en un supuesto de despido improcedente. En el segundo, el efecto podria ser el mismo
o, también, el derecho a permanecer como periodista vinculado a la empresa editora
del medio, siempre que las medidas empresariales denunciadas fuesen anuladas.

En dltimo término, la finalidad juridica de la cldusula de conciencia es introducir
un elemento de ruptura del principio de autonomia de las partes. Se trata, pues, de
configurar un factor de heteronomia que influye sobre el contrato de trabajo, reco-
giendo los dos criterios bésicos que actualmente operan en la legislacién europea. El
primero y mis tradicional se produce cuando la cliusula es alegada como consecuen-
cia de un cambio en la linea o tendencia del medio de comunicacién; el segundo,
cuando es consecuencia de decisoria que lesionen de forma objetiva su ética profesio-
nal. A modo de sintesis, la clausula puede significar dos cosas: a) el derecho a abando-
nar el medio de comunicacién con arreglo a una serie de condiciones de garantia
laboral; b) o bien, eventualmente, el derecho a permanecer en la empresa de acuerdo
con una serie de garantias que la legislacién debe establecer.

Sin embargo, uno de los problemas que a mi entender plantea la cldusula es el
modo de garantizar ¢l cardeter objetivo de la alegacién que el periodista efectiia ante la
direccién de la empresa informativa. Es decir, la cldusula no puede ser un instrumento
juridico sometido a demandas indiscriminadas que permitan su utilizacién de forma
incontrolada, o interpretarla exclusivamente desde el inico punto de vista que ofrezca
la opinién del profesional afectado, por muy respetable que ésta pueda ser. En este
sentido, es necesario que la defensa que el periodista haga de su derecho a la cliusula

50. Ley de 12 de junio de 1981.
S1. Vid A. Pace. Stampa. Giornalismo. Radiotelevisione. Cedam, Padua, pig. 146.
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de conciencia ante la direccién de la empresa tenga un contenido objetivamente de-
mostrable ante el conjunto de la redaccién del medio. En otras palabras: el cuerpo de
redaccién ha de considerarse vinculado deontolégicamente por la demanda que su
colega o colegas presenten.

&) La tirularidad del derecho a la cldusula de conciencia. Los titulares activos de
este derecho son los periodistas. Por periodista no sélo debe entender a los redactores;
en principio, también cabe incluir a los colaboradores permanentes o a los fotégrafos.
En general, deben formar parte de este colectivo todos aquellos que desempefien la
profesién informativa de modo permanente o con una periodicidad acordada y some-
tida a retribuciéon estable. En este sentido, y asumiendo el carcter absolutamente
abierto de cualquier definicién de la condicién de periodista, entiendo que puede
resultar funcional considerar como una posible aproximacién la siguiente: desemperiar
la profesion periodistica significa intervenir en el proceso de produccién informativa de
forma decisoria sobre el contenido del mensaje informativo.

Este planteamiento permite aproximarse a la realidad de nuevas categorfas profe-
sionales configuradas por la complejidad recnolégica de los medios de comunicacién
audiovisuales, con vistas a que los derechos especificos del articulo 20 puedan ser
disfrutados por profesionales de los medios audiovisuales que, sin responder al modelo
de periodista arquetipico, participan y condicionan el resultado del proceso informari-
vo. Es el caso, por ejemplo, de operadores de imagen, realizadores e incluso de docu-
mentalistas. De rodas formas, considero que la delimitacién de la definicién, delibera-
damente genérica, que deba hacer el legislador orginico deberfa ser mis eficaz y
realista y su concrecion venir determinada por la via de la autorregulacién.

Este es otro tema polémico y de no facil solucién cuando se trata de abordar el
sujeto pasivo del derecho. Parece que existe acuerdo en admitir que los sujetos pasivos
de este derecho no son las empresas publicas; al menos, no de forma indiscriminada.
Es evidente que no surgen dudas cuando se trata de empresas privadas (de gestién
privada, mis exactamente, tratindose de un medio audiovisual) en que el derecho a la
tendencia es parte integrante de la libertad de empresa: el ideario del medio de comu-
nicacién se expresa en su linea editorial. Sin embargo, la cuestién no es tan obvia
cuando el medio de comunicacién es pablico. En este caso, la tendencia strictu senso
no existe, puesto que el punto de referencia con el que operan dichos medios se con-
creta en el principio constitucional del pluralismo politico con el deber explicito de
resperarlo, acogiendo de forma equitativa todas las expresiones ideolégicas. Se trata de
evitar que el medio de comunicacién se convierta en una especie de portavoz velado de
determinadas fuerzas politicas.

Si, como consecuencia de unas elecciones legislativas, se produce una modifica-
cién en la composicion del consejo rector del medio de comunicacién que conlleve un
cambio en la politica informativa, por ejemplo, de una cadena de relevisién, la conclu-
sién que habria que extraer no debiera ser otra que este hecho es una manifestacién
mds del pluralismo politico que el elecrorade ha concrerado con el sentido de su voto.
Sin embargo, no seria tan légico —por ejemplo— que la misma cadena publica de
television estableciera unos criterios de politica informariva que mediatizasen, hasta el
punto de anularlas, las opiniones antagénicas. De hecho, podria afirmarse que el es-
crupuloso resperto de este mandato constitucional deberia ser fa inica tendencia impu-
table a los medios de naturaleza piblica. En tales supuestos, el profesional de la infor-
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maci6n sélo podria alegar en su favor la cldusula de conciencia cuando los elementos
esenciales del pluralismo informativo fuesen sistemdticamente ignorados.

Evidentemente, este régimen aplicable a la radiotelevision piblica no significa que
las de gestién o, incluso, titularidad privada puedan soslayar el principio del pluralis-
mo informativo. La fuerza normativa y la eficacia juridica de la Constirucién también
vinculan a la prensa privada, con el fin de evitar que su funcionamiento interno y la
definicién del producto informativo sea impermeable a los valores y principios consri-
tucionales. El derecho a la tendencia permite un margen de maniobra més amplio
para la configuracién de la linea informativa y, por lo tanto, de la politica informativa;
sin embargo, en ningin caso habilita para la prictica del doctrinarismo.

Cuestién diferente serfa, por ejemplo, si el legislador espafiol aceptase incorporar
también el modelo més reciente de la cldusula de conciencia, siguiendo la linea marca-
da por la ley austriaca de 1981 y la experiencia italiana, cuando la cldusula obedece a
una decisién lesiva de la empresa y no a un cambio de tendencia. En este supuesto, la
naturaleza de la titularidad resultaria irrelevante a los efectos de diferenciar su inciden-
cia entre los distintos medios de comunicacién; la operatividad de la cliusula seria
plena con independencia del 4mbito profesional en el que fuese alegada.

& Los instrumentos de arbitraje cuando la clausula es alegada por el periodista. La
regulacién de esta cuestién es una opcién posible que podria tomar el legislador; en-
tiendo, sin embargo, que se trata justamente de un dmbito en el que la via de la
autorregulacién deberia tener el méximo protagonismo. En la medida en que el con-
flicto que da lugar 2 reivindicar la cl4usula de conciencia estd definido por variables de
orden deontolégico-profesional, seria conveniente que los propios actores implicados
—el periodista y la redaccién de la cual forma parte— se erigieran en una especie de
primera instancia de naturaleza privada para evaluar el caso planteado por el periodista
o conjunto de periodistas.

Se trataria, pues, de que los érganos de representacién profesional en el seno de un
medio de comunicacién (por ejemplo, el comité de redaccién u érgano equivalente)
sean esta primera instancia sui generis que decida sobre la procedencia o no de la
clausula de conciencia alegada. El hecho de trastadar la decisién a un érgano profesio-
nal de naturaleza colectiva tiene como propésito introducir elementos objetivos para
ejercer el arbitraje, a fin de impedir que el derecho a la cliusula de conciencia sea
interpretado sélo a partir del criterio unilateral del periodista. Evidentemente, esta
primera instancia no obstaculiza la opcién que, en cualquier momento, puedan tomar
las partes implicadas de recurrir a la via judicial.

d) Los efecros de la aplicacién de la cliusula. Seguramente este si es un aspecto de
regutacién ineludible para el legislador, que deber llevar a cabo superando las concep-
ciones cldsicas derivadas del modelo francés, segiin el cual, el efecto de la clausula de
conciencia es el equivalente a la indemnizacién que se deduce de un despido improce-
dente.

Sin embargo, a mi entender esta es una solucién insuficiente; las normas deonto-
l6gicas tuteladas por la cléusula deben estar garantizadas de forma mis beligerante por
los poderes publicos. En este sentido, la finalidad es que el periodista pueda alegar este
derecho especifico —que, no debe olvidarse, de facto le supone pasar a la situacién
laboral de desempleado— con las suficientes y razonables garantias materiales que le
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compensen econémicamente, al menos, durante un cierto tiempo. Por tanto, a los
efectos juridicos de un despido improcedente, la futura legislacién tendria que afiadir
preceptivamente una indemnizacién adicional que le facilite el trinsito hacia una fu-
tura ocupacion.

3.2. El secreto profesional

4) No todos los secretos profesionales tienen el mismo cardcter. El derecho de los
periodistas al secreto profesional ha constituido una reivindicacién eradicional en
la prensa escrita y audiovisual. Buena prueba de este estado de opinién favora-
ble lo constituyen los conflictos en que los periodistas han sido protagonistas al haber
alegado ante la auroridad judicial el derecho al secreto sobre sus fuentes de informa-
cién. >

El Consejo de Europa nos aporta una primera aproximacién conceptual a esta
modalidad de secreto, como fruto de los debates celebrados en esta institucién euro-
pea en octubre de 1974: el secreto «es el derecho del periodista a negarse a revelar la
identidad del autor de la informacién, a su empresa, a terceros y a las autoridades
piblicas o judiciales».?

El contenido de esta definicién resulta adecuado al significado esencial de la insti-
tucién juridica del secreto y al valor que le otorga la propia Constitucién espaiiola,
bésicamente en funcién de sus efectos erga omnes, es decir, como derecho susceptible
de ser alegado ante los poderes publicos y también frente a entes privados.

De acuerdo con los articulos 9.1 y 53.1, la eficacia de los derechos fundamentales
se predica respecto de los poderes pablicos y de particulares, por lo que el derecho a
mantener discrecién sobre las fuentes de informacién periodistica puede ejercerse no
s6lo respecto de la autoridad publica dotada de poder coercitivo, especialmente los
6rganos dependientes del poder jud1c1a| sino también ante otros profesionales o la
propia empresa periodistica que es propieraria o gestlona el medio de comunicacién.

Del mismo modo que la cliusula de conciencia, el fundamento del derecho al
secreto profesional reside, en primera instancia, en el interés colectivo y la dimensi6n
objetiva de su contenido, que facilita un ejercicio mds integral del derecho a la infor-
macién. El derecho a la informacién riene un destinatario colectivo que es el cuerpo

52. Recuérdese en este sentido el caso ya antiguo, denunciado por el Instituto Internacional de
Prensa (IPI) protagonizado ecn 1980 por ¢l periodista Miguel A. Agular, editor de Diario 16. Aguilar
habfa publicado un informe sobre un supuesto complot del ejército para instalar a un general retirado
como jefe de Gobierno. La jurisdiccién militar le exigié desvelar sus fuentes informarivas; su negativa le
ocasiond la pérdida del puesto profesional. (Este daro ha sido tamade de J. Rigo Vallbona, £/ secreto
profesional y los periodiseas. Ed. Bosch, Barcelona, 1988, pég. 64, trabajo de valor juridico absolutamente
nulo). Otro caso es del director del periddico £/ Pafs, llamado a declarar por la Sala 2.* del Tribunal
Supremo respecto a la difusién por este rotativo del contenido de la STC sobre el Decreto-ley de expro-
piacién de Rumasa, antes que fuera publicado oficialmente. El periodista fue interrogado sobre sus fuen-
tes y el momento en que tuvo conocimiento de la noticia. La respuesta fue negativa al amparo del secrero
profesional reconocido en la CE, Vid. £l Pafs de 21/2/1984, pdg. 20, y de 22/2/1984, p4g. 21.

Vid. «El secteto profesional de los periodistas (debace con Juan Luis Cebridn)s. CEC. Cuadernos y
Debates. Madrid, 1988.

53. Esta definicién es recogida por Angel Benito, «El secreto de los periodistass, Boletin lnﬁrma:iuo
de la Fundacién fuan March. Madrid, 1976, pig. 6; véase también Emilio Octavio de Toledo, «Algunas
reflexiones sobre ¢l tratamiento juridico del secreto profesionals, La Ley, ndm. 612, de 11 de febrero de

1983, pdg. 1.
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social; la sociedad es el titular pasivo de un derecho fundamental, def que el periodista
es un titular activo cualificado y agente transmisor.

Asimismo, el secreto profesional se basa en el interés subjetivo del periodista de no
desvelar la identidad del sujero productor de la noticia, con el fin de preservar su
identidad en ésta y en ocasiones futuras. Sin embargo, preservar la integridad de la
fuente no significa que la justificacion del secreto periodistico sea la salvaguarda de la
intimidad de aquél que transmite la informacién. La intimidad es un derecho de la
personalidad que preserva al individuo de intromisiones ilegitimas sobre aquel 2mbito
de su vida privada cerrado al exterior y sobre el cual ostenta plena capacidad de dispo-
sicién; y también aquella parte —segtin ha interpretado el TC—** de la vida privada,
personal y familiar que queda excluida al conocimiento ajeno y a las intromisiones de
los demis. : o

Lo que persigue el secreto es, en cambio, guardar discrecién sobre la identidad de
la fuente para asegurar el derecho a la informacién; es dar garantias juridicas que
aseguren su anonimato y evitar las posibles represalias que puedan derivarse tras haber
desvelado una informacién. El periodista debe asumir esta exigencia en la medida en
que también est4 en juego su propia credibilidad ante la fuente informativa. El interés
publico de la noticia, que prevalece sobre la identidad del confidente, justifica su
difusién.

La combinacién de los dos factores, subjetivo y objetivo, del derecho a la informa-
cién concreta el fundamento del derecho al secreto profesional como un derecho inte-
grante de aquél y vinculados ambos al principio democritico.

El secreto profesional de los periodistas no es un instituto juridico definido en una
sola direccién. Desde una perspectiva teérica puede ser construido como un deber
juridico, como un derecho o, también, como un derecho-deber.

Conviene recordar previamente que el secreto profesional en sentido estricto es el
que afecta, por ejemplo, al abogado o al médico; y, cierramente, en estos casos se
configura como un deber juridico. Dé acuerdo con la CE (art. 24.1},% es al legislador
a quien corresponde determinar cuéles son las profesiones que pueden quedar exentas
de declarar, por raz6n de parentesco o secreto profesional. En tales supuestos, lo que
establece la Constitucién es un deber juridico que afecta 2 un dmbito determinado de
profesionales. En el caso del abogado o del médico el deber exige discrecién sobre toda
la informacién que el cliente aporta como consecuencia de una relacién de confianza
previamente pactada. Al tratarse de un funcionario, el deber de guardar secrero se
articula a partir de una relacién de sujecién especial que tiene respecto de la Ad-
ministracién y que supone un limite a sus derechos de expresién e informacién.*

E! disefio trazado por la Constitucién del secreto profesional de los periodistas es
distinto: estd definido como el derecho a no desvelar las fuentes informativas utiliza-
das; sin embargo, este poder de disposicién del periodista no deriva simultineamente
en un derecho juridico. Si el periodista decide revelar la identidad de una fuente no le
serd exigida responsabilidad por esta accién. Dicho de otro modo: el profesional de la

54. Vid ATC 642/1986.

55. Sobre los demis secretos profesionales previstos en este precepto constitucional, véase . M.
Michavila Nafiez, «El articulo 24 de la Constitucién y el dereche al secreto profesional: una visién
unitaria de la Instituciény, REDA nim. 56, Madrid, 1987, pég. 537 y ss.

56. Vid. Fernindez-Miranda Campoamor, op. cit., pdg. 32.
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informacién goza de plena disponibilidad sobre el uso que haga de un derecho funda-
mental. Un aspecro diferente seria el de la cuestién ética o deontolégica: un amplio
sector de los periodistas considera que guardar secreto sobre las fuentes es, sobre todo,
un deber propio del ejercicio de su profesién. Este es el planteamiento que aparece en
los estatutos de redaccién hoy vigentes en algunos medios de comunicacién; plantea-
miento que resulta compatible con su naturaleza juridica que lo equipara a la categoria
de derecho.

La modalidad de secreto que aqui analizamos presenta caracteristicas diferentes
respecto a otros secretos que afectan a profesiones como la de abogado, médico, fun-
cionario, etc. La naturaleza de la relacién juridica que se establece entre el sujeto que
proporciona la informacién y el que la recibe es la siguiente:

1) Una primera y esencial es la referida al objeto: para los profesionales mencio-
nados, la confidencialidad afecta a la informacién que el cliente suministra al abogade
o al médico, en tanto que, por lo que se refiere al periodista, el secreto debe incidir
sobre el sujeto de la informacién y no sobre su contenido, que es justamente lo que se
difunde. Se produce, por lo tanto, una inversién en el significado del secreto.

2) La relacién de confianza que debe existir entre cliente, por un lado, y abogado
o médico, por otro, no tiene por qué darse —aunque no debe excluirse— entre el
profesional de la informacién y la persona que le facilira confidencialmente una noti-
cia de interés social. Por ejemplo, el abogado obtiene de una persona informacién
sobre ella y una contraprestacién econémica a cambio de un asesoramiento legal por el
cual ha sido contrarado o designado; en cambio, el periodista no aporta —en princi-
pio— nada evaluable al confidente, aparte de la difusién de unos hechos o de unas
opiniones de las cuales es autor el confidente.

3) Los bienes juridicos protegidos por el secreto tipificado por la legislacién penal
son, por un lado, el deber de reserva que atafie al ritular afecrado sobre las materias que
conoce en razon de su profesién (funcionarto), y de otro la intimidad del cliente
(abogado, médico). En el secreto periodistico, lo protegido tiene un valor objetivo mas
intenso; lo que predomina es el derecho a comunicar y a recibir informacién veraz (fus
narrandi)” como requisito esencial de una sociedad democritica, en la que el princi-
pio de publicidad sobre todo aquello que es de interés piiblico —bien por razén del
contenido, bien por razén de la dimensién publica de las personas implicadas— debe
prevalecer sobre otros bienes juridicos.

4) Finalmente, y como légico corolario, el secreto profesional no es —solamen-
te— una garantia del redactor o del director como sujetos centrales de la empre-
sa informativa; hay que decir que es, también, una garantia institucional® del dere-
cho a la informacién en la medida en que introduce un mecanismo que facilira su
acceso a dmbicos de la esfera publica o privada poco permeables al principio de pu-

blicidad.

57. Vid. Enrique Gémez-Reino y Carnora, «El secreto profesional de los periadistass, RAP nim.
100-102, enero-diciembre, Madrid, 1983, pdg. 611-629.

58. Sobre el concepto de garantia insgjtucional aplicada la derecho a la informacién, vid. Paolo
Barile, Diriti deil uomo ¢ liberta fondameniali, 1| Mulino, Bolonia, 1984, pig. 223-236.
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6) El derecho al secreto profesional no es un derecho absoluto: la problemarica de
sus limires

Del contenido material de la Constitucién pueden deducirse algunos limites o
4mbitos concretos sobre los que la futura ley orgénica reguladora tendra que concretar
su alcance, ademis de los que de manera explicita dectda afadir; naruralmente, sin
perjuicio de la exigibilidad directa de este derecho ante poderes puiblicos®” y entidades
privadas. Sin embargo, es necesario realizar algunas consideraciones sobre los limites a
partir de los datos que ofrece el propio ordenamiento constitucional y las posiciones
que sobre este punto sostienen algunos sectores doctrinales y profesionales.

1) Comenzando por estos tiltimos, destaca una propuesta defendida por impor-
tantes sectores empresariales y profesionales del periodismo segin la cual cualquier
regulacién legal posterior, tanto de la cliusula de conciencia como del secreto profe-
sional, serd limicativa. Para evitar esta consecuencia se proponen las siguientes solucio-
nes:

a) Reformar los articulos 416 y 417 de la Ley de enjuiciamiento criminal, in-
cluyendo a los periodistas entre las personas dispensadas de la obligacién de declarar.

b) Incluir a los profesionales de la informacién entre los sujetos excluidos de res-
ponsabilidad criminal cuindo obren en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo (art. 8.11 del Cédigo penal).®

Los defensores de esta solucién argumentan en su favor que de este modo ya no
serfa necesaria ninguna ley posterior y se otorgaria un trato idéntico al que reciben
otras modalidades de secreto profesional.

Es evidente que este planteamiento estd basado en una hipétesis de deontologia
profesional que goza de aceptacién: el secreto profesional es alegable en cualquier caso
porque el deber del periodista es informar. Sin embargo, la perspectiva juridica no
ofrece la misma conclusién por no ser los derechos y libertades absolutos y, en conse-

59. Recuérdese el caso protagonizado por el entonces director del periédico Ef Pals, Juan Luis Ce-
bridn, llamado a declarar por la Sala 2.* del Tribunal Supremo c¢on relacién al avance del contenido de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 111/1983, de 2 de diciembre, sobre el Decreto-ley 2/1983, de 23
de febrero, de expropiacidén de Rumasa. Este direcror fue preguntado por las fuentes ucilizadas para
publicar el texto de la resclucién judicial y el momente en que tvo conocimiente de la noticia; la
respuesta fue negativa, alegando en su favor el derecho al secreto profesional reconocido por la Constitu-
cién (£l Pafs de 21 de febrero de 1984, pig. 20, y de 22 de febrero de 1984, pig. 21).

Qtrro caso mis reciente es el protagonizado por el director general de la cadena de emisoras radioféni-
cas SER, Augusto Delkider, el cual, a propésito del llamado caso Benegas, se negd a proporcionar datos
concretos al juez de guardia —mds all4 de su procedencia licita— sobre el origen de unas cintas magneto-
fénicas que reproducfan una conversacién telefénica mantenida por este dirigente del PSOE y orros
miembros de este partido. Sobre la problemdrica juridica de este asunto, véase mi articulo «L'afer Benegas
des del punt de vista jurldics, Capgalera, nam. 23, Colegio de Periodistas de Caralufia, Barcelona, junio,
1991, pdg. 15-17; y rambién, sobre ta inviolabilidad de las comunicacienes y el uso del secrero profesio-
nal, mi articulo «El precintado y la incautacién de emisoras en el anteproyecto de Ley de Reforma de la
Ley de Qrdenacién de las Telecomunicaciones: ;una nueva forma de censura previals, fueces para la
Democracia, mim, 13, Madrid, 1991, pig. 13-16.

60. Esta es la posicién defendida tradicionalmente por el ex director del periédico £/ Pafs, Juan Luis
Cebrién, en su oplisculo La prensa y..., op. cit., pdg. 103 y ss., y por el propio periédice en numerosos
editoriales.
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cuencia, estar sometidos a limites, como reiteradamente ha puesto de relieve la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional.®' En este sentido, cuando se alega como causa
de exencién de la responsabilidad la previsién del articulo 8.11 del Cédigo penal
referida a: «obrar [...] en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo», no se
puede olvidar que ni la Constitucién ni, por lo tanto, el Cédigo avalan cualquier
ejercicio del derecho —en este caso, el derecho a comunicar informacién— sino aquél
que sea legitimo; es decir, el que no lesione bienes juridicos integrados en otros dere-
chos constitucionalmente protegidos.

Otro elemento que debe tenerse en cuenta de esta, por otro lado, sugerente pro-
puesta es la consideracién del secreto profesional como un deber; ésta es la consecuen-
cia a la que inevitablemente conduce la otra parte de la referencia a la cldusula eximen-
te de responsabilidad criminal del articulo 8.11 del Cédigo penal: «obrar en
cumplimiento de un deber». Antes hemos subrayado que el texto constitucional no
adopta esta posicién —mis propia de comportamientos deontolégicos— sino que
considera el secreto profesional como un derecho integrado en el derecho fundamen-
tal 2 comunicar informaci6n veraz, sobre el que —juridicamente— el periodista tiene
plena disponibilidad para su ejercicio. Asimismo, no hay que dejar de lado el criterio
que —de forma acertada— ha adoptado el TC: el cumplimiento de un deber se justi-
fica tnicamente cuando éste es legal. Y parece evidente que ello no se deduce di-
rectamente de ka Constitucién y que la falta de norma legislativa lo hace inaplicable
como deber.

2) Una segunda posicién es la que entiende los derechos fundamentales como
derechos sometidos a limites que, como criterio general, derivan, en primer lugar, de
la concepcién constitucional de los derechos y libertades y, en segundo lugar, de la
configuracién que, conforme a la norma suprema, haya configurado el legislador.

En este sentido, el secreto periodistico no podra ser alegado, por ejemplo, respecto
a materias que, con arreglo a las previsiones legales vigentes,* hayan sido declaradas
vilidamente como secretas y, por lo tanto, no susceptibles de ser objeto de difusién. Si
el periodista ignora la decisién administrativa que clasifica una materia como secrera y
difunde su contenido total o parcialmente, incurrird en responsabilidad penal por el
descubrimiento y revelacidn de secretos e informaciones relativo a la defensa nacional
(art. 135 bis ¢ del CP) y no podri pedir la cobertura del secreto profesional, ya que en
este caso no opera: el periodista comparecerd ante el 6rgano judicial como inculpado,
no como testigo. Asimismo, y siempre que la calificacién como materia secreta haya
sido publicada, como es preceptivo, en el BOE, tampoco podrd alegar —obviamen-
re— ignorancia sobre dicha circunstancia, que se justifica por el principio de publici-
dad de los actos de los poderes piblicos. Su conducta serfa, b initio, antijuridica.

61. Criterio establecido desde las primeras sentencias; véanse, por rodas: entre las primeras, STC
2/1982, de 29 de enero, y 62/1982, de 15 de ocrubre. Y entre las dltimas, STC 20/1990, de 15 de
febrero, y 105/1990, de 6 de junio.

62. Segin la Ley /1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, modificada por Ley 48/1978, de 7 de
ocrubre, la clasificacién de una materia come secreta corresponde al Consejo de Ministros y a la funta
de Jefes de Estado Mayor. La dependencia orgdnica y funcional de este érgano respecto al Ministerio de
Defensa (art. 11.2 de la Ley organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios bsicos de la
defensa nacional y la organizacién militar, modificada por Ley orgénica 1/1984, de 5 de enero} es bz causa
de que ¢l drgano decisorio sobre este punro sea rambién, al fin y al cabo, el Consejo de Ministros.
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Naturalmente, la existencia de este limite o, mds propiamente, de este dmbito exen-
to en el gjercicio del secreto profesional, definido por la existencia de materias calificadas
como secretas, no impide ni la eventual denuncia que los medios de comunicacién
puedan efectuar del contenido de la Ley de secretos oficiales o de su uso abusivo por
parte del Gobierno, ni los controles que en el 4mbito de sus respectivas funciones
puedan ejercer la jurisdiccién ordinaria y las Cortes Generales.

Conviene recordar al respecto que la nocién de secreto oficial o secreto de Estado
no es un concepto juridico asimilable a un cheque en blanco, medianee el cual se
pueda incluir cualquier materia; su 4mbito queda limitado a los aspectos concernien-
tes a la defensa y seguridad nacional. Es decir, aquellos asuntos que por su naturaleza
estén relacionados con la Administracién militar y tengan por objeto esencial la defen-
sa del Estado.® Se trata del alto secreto militar, tradicionalmente vinculado a fa seguri-
dad exterior del Estado, no a la seguridad interior, supuesto este que otorgaria al
dmbito del secreto oficial una vis expansiva incontrolable.

3) Ademis del caso especifico y singular analizado en este Gitimo apartado, otro
4mbito que no permite la alegacién del secreto oficial en beneficio del periodista debe
ser el derivado del deber de impedir la comisién de cualquier delito. Evidentemente,
en este €aso es necesario que sea constatable, de forma objetiva, un peligro inminente
de una accién delictiva de cualquier tipo para que la colisién de bienes juridicos dé
como resultado el decaimiento del derecho al secreto profesional en favor de otro de
rango superior. Idénticas consecuencias tendria si el hecho delictivo ya se hubiera
cometido y el periodista no lo hubiera puesto en conocimiento de la auroridad o de
sus agentes.

4) El derecho a mantener discrecién o reserva sobre determinadas personas o
materias que afectan a las fuentes informativas no puede tener como consecuencia una
declaracién judicial del periodista que, sin faltar a la verdad, la altere con reticencias o
inexacticudes. Ante la duda de producir tales efectos, el periodista que desee manrener
el secreto profesional deberd oprar por el silencio si no quiere correr el peligro de
levantar falso testimonio (art. 332 del CP).

5) El periodista deberéd evitar que su actitud en defensa del secreto profesional
pueda suponer —como decfamos antes— el encubrimiento de un delito (art. 17 del
CP); en este sentido, si como fruro de su actividad profesional llegase a poseer los
instrumentos materiales del delito tendrd que hacer entrega de los mismos al juez
instructor (art. 334 de la LECR). El derecho al secreto debe ser compatible con el
deber de auxilio a la justicia, sin que ello suponga desvelar la identidad de las fuentes
de que dispone.

6) Otro punto de gran interés es la relacién que se plantea entre el secreto pro-

fesional y el derecho a comunicar informacién veraz. Como es sabido, el Cédigo

enal acepta la exceptio veritatis en los supuestos de presuntos delitos por calumnias
p p p p p

63. Vid. mi libro Los timites a la libertad de prensa en la Constitucién espaiiola de 1978. PPU, Barcelo-
na, 1987, pig. 99 y ss.; Gémez-Reino, arc. cic., pag. 123; J. Leauté, Sécrer Militaire de la Presse (Etude de
Droit Penal Comparé). PUF, Paris, 1956, pig. 64-65.
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{art. 456) y también por injurias, cuando las hipotéticas expresiones o acciones ejecu-
tadas, en descrédito o menosprecio de una persona, se refieran a funcionarios publicos
sobre hechos que conciernan al ejeicicio de su cargo, o cuando se tenga derecho a
perseguir aquellos tipos de delitos que son perseguibles de oficio (art. 461 del CP).

La pregunta que se plantea es la siguiente: ;qué ocurre cuando es el periodista
quien ha de probar que aquello que ha difundido es cierto? Y, mds concretamente:
;cudles son las consecuencias cuando el periodista alega el secreto profesional? Las
posibilidades que se plantean son dos:

a) Que pueda probar aquello que ha publicado o difundido sin necesidad de
identificar la fuente informativa.

&) Que la cobertura que ofrece el secreto profesional no le permita probar plena-
mente lo que ha dicho o escrito.

En Francia no hay opcién: o se prueba que la informacién es veraz o se incurre en
responsabilidad; pero éste es el supuesto de un ordenamiento juridico que tradicional-
mente no ha aceptado el derecho al secreto. En el caso espafiol, y en general, en los
suptiestos en que se admite este derecho fundamental, la alegacién ante los tribunales
no siempre tiene por qué constituir un obsticulo insalvable para poder probar que fa
informacién se corresponde con la verdad de los hechos. Sin embargo, cuando no es
posible la prueba y el periodista es el autor de la informacién presuntamente lesiva, el
derecho al secreto profesional no opera. La eficacia del derecho al secreto profesional
del periodista sélo sera plena cuando éste intervenga como testigo y, por lo tanto, no
ha sido inculpado.

Ahora bien, la investigacién judicial sobre la veracidad de la informacién debe
facilitar y dar acogida, previamente, a todo tipo de pruebas aportadas por ¢l periodista
que, sin identificar la fuente, basten para justificar que la informacién no es falsa. Es
decir, el juez no puede iniciar la investigacién exigiendo como primera providencia
que el petiodista revele la identidad de quien le ha proporcionado la informacién. El
juez debera valorar aqui el interés pablico de la informacién, la trascendencia publica
del sujeto cuestionado, la diligencia® profesional del periodista, etc. S6lo tras este
proceso previo de evaluacién, y si se demuestra que el trabajo periodistico ha carecido
de diligencia profesional, el érgano judicial podria solicitar la revelacién plena de las
fuentes informativas.

En los procesos por difamacién en Estados Unidos, estd prevista una fase previa o
discovery period en que se promueve que el periodista ponga a disposicién del deman-
dante sus fuentes informativas para demostrar que lo que ha publicado o difundido es
verdad o, 'atencaén ha sido obtenido con diligencia.®

Hasta aqui, pues, algunas consideraciones sobre esta institucién juridica que, todo
hay que decirlo, no ha generado conflictos de especial relevancia, lo cual ha llevado a
algunos sectores a considerar suficiente el reconocimiento general que hace la Consti-
tucién para el pleno ejercicio de este derecho.

G4. Sobre el concepro de diligencia, véase el criterio adoprado por el TC en la Sentencia 6/1988.
65. Vid Mufioz Machado, Liberiad de prensa..., op. cir., pig. 156-157.
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4, Algunas cuestiones probleméticas

4.1. La difusién de informaciones obtenidas mediante procedimientos irregulares:
el caso de la interferencia de comunicaciones telefdnicas

La divulgacién por varios medios de comunicacién de conversaciones telefénicas
que han sido objeto de interceptacién mediante instrumentos récnicos ha puesto de
relieve la entidad de una prictica lesiva sobre el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones reconocido en el articulo 18.3 de la CE vy, sobre todo, el hecho mis-
mo de la difusién de la informacién, 2 pesar de haber sido obtenida mediante este
procedimiento. Como &s sabido, hace unos tres afios, una emisora de radio de gran
audiencia difundié una pintoresca y, sin duda, ilustrativa conversacién telefénica so-
bre el talante de un determinado sector del personal politice en ejercicio, mantenida
por el sefior Benegas —a la sazén responsable de organizacién del PSOE— y otros
miembros de este partido politico, en la cual se abordaban problemas derivados de las
relaciones partido-gobierno. Mis recientemente, ¢l consejero de Politica Territorial de
la Generalitat de Caralufia presenté su dimisién al jefe del ejecutivo autonémico como
consecuencia de la difusién, por un medio de comunicacién escrito, de conversaciones
de las que podrian derivarse irregularidades urbanisticas cometidas en beneficio de un
familiar cercano.

Ambos casos plantean el significado de un conjunto de derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucidn espafiola como son, por un lado, el derecho a la invio-
labilidad de las comunicaciones (art. 18.3) y el derecho a la intimidad (art. 18.1); y,
por otro, el derecho a recibir y comunicar informacién veraz por cualquier medio de
comunicacién (art. 20.1 4). Y, especialmente, la problemdtica que genera el conflicto
entre derechos adscritos a la actividad individual de la persona, como son los prime-
ros, y un derecho perteneciente al estacuto de libertad politica y de participacién como
es ¢l segundo.

Aparte del caricter pionero de la 4* enmienda a la Constitucién de los Estados
Unidos que entr en vigor en 1791, la constitucionalizacién en Europa de los dere-
chos incorporados al 4mbito privado e intimo de las personas es, esencialmente, pro-
ducto del constitucionalismo surgido tras la segunda posguerra mundial. El derecho a
la inviolabilidad de las comunicaciones se reconoce, por ejemplo, en la Constitucién
italiana de 1947 (art. 15) y en la Ley fundamental de Bonn, hoy Constitucién de la
Alemania reunificada (art. 10). Por su parte, el derecho a la intimidad ha sido objeto
de una regulacién constitucional muy detallada en la Constitucién porruguesa de
1976, texto juridico que hizo un loable esfuerzo por recoger normativamente la pro-
tecci6n ante la incidencia de la informitica sobre el patrimonio privado de las perso-
nas (art. 33).

Por otro lado, el derecho a la inviolabilidad o al secreto de las comunicaciones
postales, telegrificas o telefénicas reconoce la potestad de toda persona para impedir
cualquier intromisién que altere su libertad de comunicarse con los demés. Desde una
perspectiva formal, el bien juridico protegido no sélo es el secreto de la conversacién
mediante la prohibicién de interceprarla —por ejemplo, mediante la colocacién de
dispositivos de escucha telefénica—; lo es rambién, desde un punto de vista material,
el contenido de lo que ha sido captado. Ast lo recuerda el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 114/1984. Se trata, pues, de un derecho exigible a poderes pablicos y a
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particulares, que protege también la identidad subjetiva de los protagonistas de una
conversacién privada, frente a la intromisién de terceros con ayuda de instrumentos
técnicos que faciliten el conocimiento de algo que pertenece al 4mbito secreto de la
comunicacién. Asi lo recuerda también en su Sentencia de 2 de agosto de 1984 (caso
Malone) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, jurisdiccién internacional que
dicta doctrina jurisprudencial sobre derechos fundamentales y libertades piblicas que
no puede ser obviada por los estados miembros del Consejo de Europa, de los que
Espafia forma parte.

Con todo, parece bastante evidente que no es un derecho absoluto y, por lo tanto,
puede ser limitado como el resto de los reconocidos por la Constitucién; bien por
decisién del juez en los supuestos en que sea necesario para el descubrimiento de un
hecho o circunstancia importante para una causa judicial; o bien por decisiébn del
Ministerio del Interior en casos de urgencia referidos a actos de bandas armadas o
elementos terroristas, con la obligacién de comunicarlo inmediatamente al juez. No
parece, pues, que los dos supuestos citados tengan relacién con tales previsiones le-
ga]cs Y, por lo tanto, de la descripcién de los hechos parece evidente que la interferen-
cia sobre la conversacién entre las dos partes se produjo y, como tal, se constata la
violacién del derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones mediante
una accién que, asimismo, es constitutiva del delito tipificado en el articulo 497 bis
del Cédigo penal: «el que para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su
consentimiento interceptare o udlizare instrumentos o artificios técnicos de escucha,
transmisién, grabacién o reproduccién del sonido serd castigado con las penas de
arresto mayor y multa...n.

En estos momentos, la responsabilidad sobre el hecho de la interferencia de la
comunicacién no ha sido esclarecida en los dos ejemplos citados. Ademds, en el pri-
mer ejemplo, la emisora alegé que la grabacidn llegd hasta ella de forma unilateral y
sin que le correspondiera la autoria de la interferencia. Por otra parte, y haciendo uso
del derecho fundamental al secreto profesional, con criterio inteligente y constitucio-
nalmente irreprochable, el director general de la entidad radiofdnica se negé a revelar
sus fuentes informativas. En este sentido hay que recordar que el secreto profesional,
garantia bdsica del derecho a la informacién, puede alegarse ante la autoridad judicial
siempre y cuando el profesional de la informacién intervenga como testigo; nunca
como autor de la accién presuntamente delictiva. En este caso la emisora de radio
—y también el medio escrito— ejercié correctamente su derecho a guardar silencio
sobre el asunto, siempre que no se demostrara que fue ella, directa o indirectamente, la que
provocd la interferencia en la citada conversacidn

66. Durante la celebracidn de este Seminario Internacional {vid. nota 1), y mis concretamente en la
sesién organizada el 15 de diciembre de 1994 (vid. £ Pais de 16/12/1994, pag. 22) se produjo la aproba-
cidén definitiva por et Congreso de los Diputados de la proposicidn de ley por la que se modifica el Cédigo
penal en lo referente al secreto de las comunicacienes (antes proposicién de Ley orgénica por la cual se
modifica el Cédigo penal en lo referente a las escuchas telefénicas). La nueva redaccién del artfculo 497
bis del Cédigo penal ha quedado asi:

«El que para descubrir los secretos o la intimidad de otro sin su consentimiento interceptare sus
telecomunicaciones o utilizare artificios téenicos de escucha, transmision, grabacién o reproduccién del
sonido o de la imagen serd castigado con las penas de prisién menor en grade medio y mulea de 100.000 a
1.000.000 de pesetas.

»8i divulgare o revelare lo descubicrto. incurrira en las penas de prisian en grado méximo y multa de
100.000 a 5.000.000 de pesetas.
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El derecho a la intimidad es un derecho de la personalidad del individuo cuyo
objetivo es la proteccién de aquel reducto de la persona referido a aspectos de su
4mbito particular o familiar sobre los que inicamente él tiene capacidad de determi-
nacién. Bajo el concepto de privacy, la jurisprudencia americana ha elaborado una
amplia doctrina alrededor de aquello sobre lo que nadie puede introducirse si no es
con autorizacién del interesado, o cuando inciden razones de interés pdblico que
puedan dar un caricter preferente al derecho a la informacién. En el caso Benegas, no
parece que del contenido de las conversaciones grabadas y posteriormente difundidas
por radio y prensa escrita puedan deducirse aspectos referidos a la intimidad de los
sujetos del, por otro lado, impagable didlogo; cuando menos de la parte difundida.

De cuanto se conoce en los ejemplos aportados, se deduce, en el primero, la exis-
tencia de un conflicto PSOE-Gobierno de alcance imprevisible y del que ya se habian
hecho eco los medios de comunicacién, aunque sin la beligerancia subjetiva que se
desprende las palabras empleadas por los contertulios. Y, por lo que se refiere al conse-
jero autonémico, su presunta participacién en una irregularidad urbanistica. El inte-
rés piiblico de las informaciones difundidas no parecia ofrecer dudas, aunque se refi-
riera a temas mds o menos conocidos por cualquier persona con un nivel general de
informacién politica. La subjetividad que pueda expresar una persona de dimensién
piiblica sobre cuestiones vinculadas a su profesién es siempre susceptible de la aten-
ci6n colectiva. En consecuencia, el derecho individual con el que se enfrenta el dere-
cho a recibir informacién no es, principalmente, la incimidad del sefior Benegas y sus
amigos, o la del sefior Cullell. El derecho esencialmente afectado es el secreto de las
comunicaciones, sobre el cual no puede ostentar preferencia el derecho a la informa-
cién, a pesar del interés piblico de ésta. La razén es que, en ningin caso, la violacién
de un derecho fundamental puede legitimar la. prevalencia de otro; el derecho a la
informacién nunca tendria que operar a partir de la negacién de la vigencia del secreto
de las comunicaciones.

Otra gran cuestién es saber si la divulgacién de la informacién por la prensa escrita
o audiovisual, forma parte de la negacién de preferencia a la que nos hemos referido.
En este sentido hay que distinguir claramente si existe 0 no responsabilidad penal en la

wEl que con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la
conducta descrita en el pirrafo anterior, serd castigado con las penas de prision en grado minimo y multa de
100.000 & 1.000.000 de peseras. (Esta redaccién es la misma que fue aprobada por el Senado; BO de las
Cortes Generales [Senado) serie 11T A, de 7 de diciembre de 1994, mim. 13-1).

El parrafo en cursiva es la novedad que modifica sustancialmence el régimen de inviolabilidad de las
comunicacianes. Hasca ahora, la falta de participacién en la interceptacién de comunicaciones era un
elemento de exclusion de responsabilidad; con el nuevo redactado no del todo, ya que se exige, aunque no
se haya tomado parte en el descubrimiento, el desconocimiento del origen ilicito.

Esta nota no ¢s el lugar mis idéneo para analizar la nueva redaccion del precepto penal. Sin embargo,
hay que avanzar en el problema de prueba que plantea la determinacién de lo que se entiende por co-
nocimiento ilicite de la intercepracién. En rodo caso, parece evidente que el legislador quiere introducir
un criterio mas restrictivo sobre la difusién de conversaciones grabadas a partir del reconocimiento de un
tipo delictivo basado en la relacién de causa-efecto entre la intercepracién de la noticia y su difusién. La
carga de la prueba corresponderd al periodista que tendra que demostrar el desconocimiento del cardcrer
itegal del material difundida.

Hay que decir que en estas circunstancias cobra mayor relevancia institucional el derecho de los
petiodistas al secreto profesional, como via de preservacién de las fuentes informativas, siempre y cuando
—eso si— sea alegado por un periodista desvinculade de cualquier tipo de participacién en una accién
delictiva.



206 AUTONOMIES . 21

interferencia de la comunicacién. Entiendo que hasta que no se demuestre que los
medios de comunicaci6n tienen alguna implicacién material o formal en la interferen-
cia de la conversacidn, el hecho de la divulgacién de ésta es una demostracién del
derecho a comunicar informacién veraz. Si su procedencia es de legalidad cuestiona-
ble, el problema se sitia en el 4mbito de la deontologia profesicnal; es, pues, el medio
de comunicacién el que ha de valorar la oportunidad o no de difundir una informa-
cién de evidente interés pablico. En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol
ha insistido en abundante jurisprudencia —recuérdense, por todas, las STC
104/1986 y 6/1988— sobre el caricter preferente del derecho a la informacién, cuan-
do el interés de lo que se difunde resulta objetivo por si mismo o bien por la calidad
del sujeto. En este sentido, no es lo mismo que el Ministro de Economia y Hacienda
sea despreciado por un anénimo afiliade al PSOE, 2 que lo haga el secretario de
organizacién del partido. Deberia aplicarse el mismo criterio cuando lo que se dice del
consejero afecta a la legalidad urbanistica. El Tribunal recuerda —recogiendo criterios
del Tribunal de Estrasburgo— que la libertad de expresién y el derecho a la informa-
cién comprenden «[...] no solamente las informaciones consideradas inofensivas o
indiferentes, o que acojan favorablemente, sino rambién aquéllas que puedan inquie-
tar al Estado o0 a una parte de la poblacién, pues asi resulta del pluralismo, la tolerancia
y €l espiritu de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democritica».8

4.2. Derecho de huelga y derecho a la informacidn: ;Son incompatibles? ;Pueden ser
excluidos los periodistas del ejercicio del derecho de huelga para proteger intereses
de rango superior?

La cuestién que aqui se presenta puede ser planteada de |z forma siguiente: en una
situacién de huelga legal y de cardcter general, ;deben abstenerse de participar en la
misma los periodistas con el fin de mantener informada 2 la sociedad durante el dia de
huelga? Durante el periodo previo a la dltima huelga general del 27 de enero de 1994,
y también ese mismo dfa y en dias posteriores, determinados sectores del mundo de la
informacién defendieron que, con independencia de lo que hubieran decidido los
trabajadores en las asambleas de los diversos medios de comunicacién, si un sector de
las mismas —aunque fuera minoritario— decidia trabajar y sacar el periédico a la calle
o difundir un programa de radio o televisién, era legitimo que lo hiciera, porque la
informacién es un servicio piblico del ciudadano y la sociedad no puede permanecer
desinformada, incluso en un dia de huelga de 4mbito general.

El punto de partida para el andlisis de la cuestién planteada no puede obviar que la
concepcién de los derechos fundamentales como derecho absoluto no tiene cabida en
el constitucionalismo democritico; la existencia de limites en su ejercicio es un ele-
mento definitorio de su actuacién. Asimismo, su condicién de derechos fundamenca-
les elimina cualquier pretension de establecer un orden de prelacién en funcién de una
supuesta relevancia social. Por ejemplo, cuando el articulo 20.4 de la CE especificé
como limites de la libertad de expresién y del derecho a la informacién los derechos de
la personalidad, no estaba introduciendo criterios de preferencia; lo que en realidad
querfa subrayar el legislador constituyente eran los posibles 4mbitos en los que la
friccién de derechos podfa ser mis factible, como asi han demostrado ampliamente la

67. Vid. STEDH de 8 dc julio de 1986 (case Lingens).
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jurisprudencia constitucional y ordinaria. En este sentido, en el apartado segundo de
este trabajo ya vimos que para la jurisprudencia constitucional el derecho a la informa-
cién goza de la condicién de derecho preferente; cualidad esta que opera respecto de
los derechos de la personalidad —no con relacién a otros de naturaleza fundamen-
tal— cuando el objeto de la informacién sea de interés publico, bien en razén de su
contenido, bien por causa de la dimensi6én puablica de la persona objeto de la misma.
No hay duda, pues, de que el dmbito material de los derechos fundamentales estd
afectado de las mismas garantias jurisdiccionales, y que el derecho a la rutela judicial se
predica con la misma intensidad de todos ellos. Sin embargo, ;deberfan preverse ex-
cepciones en funcién de valores o principios de rango supetior, como aquellos que
consideran el derecho a la informacién como una especie de servicio publico?

Entiendo que en modo alguno serfa posible llegar a una conclusién parecida. La
situacién en la que se encuentra de hecho el periodista vinculado por un contrato
laboral a una empresa informativa no se diferencia de la que afecta a otro trabajador
que, ante una determinada coyuntura socioeconémica, decide ejercer el derecho de
huelga reconocido por el articulo 28.2 de la CE para la defensa de sus intereses. En
ambos supuestos, el titular del derecho a interrumpir la actividad laboral es el trabaja-
dor, individualmente considerado. Y no dnicamente el trabajador; también las huel-
gas organizadas y dirigidas por los sindicatos se hallan protegidas por la Constitucién,
dada la configuracién que la norma suprema atribuye a los sindicatos (art. 7) como
organizaciones bésicas del sistema politico.*® Conviene poner de relieve asimismo que
la Constitucién no restringié el dmbito material del derecho de huelga a la llamada
huelga contractual; recuerda el 'T'C, en una de sus primeras y decisivas sentencias, que
las huelgas de solidaridad gozan de cobertura constitucional: los trabajadores pueden
tener también un interés profesional que les solidarice con otros trabajadores de un
ramo productivo diferente. De acuerdo con esta linea argumental, el concepto de
interés recogido en la norma constitucional no es preceptivo que sea directo, y el
adjetivo «profesional» introducido anteriormente por el preconstitucional Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo, regulador del derecho a la huelga y de los conflictos co-
lectivos de trabajo, debe entenderse siempre referido a los intereses que afecten 2 los
trabajadores como clase o sector social afectado, pero no como miembros adscritos a
una determinada categoria laboral.®

Estos elementos sirven para rehusar diferencias sobre la situacién de hecho que
afecta al periodista que decide”™ hacer huelga y la de cualquier trabajador por cuenra
ajena. En consecuencia, si no existen supuestos ficticos diferentes, el tratamiento juri-
dico que debe serles otorgado tampoco puede ser distinto. La razonabilidad de una
regulacién juridica diferenciada no estarfa fundamentada y su resultado serfa una clara
solucién discriminatoria. Desde este punto de vista, pues, excluir al periodista como
sujeto de derecho a la huelga lesiona el derecho a la igualdad.

También queda lesionado en el supuesto de una huelga que se desarrolle en servi-
cios esenciales para la comunidad, cuando los poderes piblicos o las empresas privadas
dictan disposiciones reguladoras de servicios minimos de contenido muy expansivo.

G8. Vid. STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 11,

69. Vid STC 117{1981, F] 21.

70. Decisién que, evidentemente, adepta de acuerde con las normas democréticas basadas en el
principio de la mayoria.
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El ejemplo mis frecuente es el que ofrecen los decretos reguladores de servicios mini-
mos en la Administracién pablica. Una posicién maximalista o de contenido expansi-
vo puede anular, de hecho, el ejercicio del derecho, en la medida en que dificulta el
reconocimiento de aquella paree que lo identifica y le atribuye especificidad ante los
otros. Por lo que se refiere al derecho de huelga, esta parte es definida como la ince-
rrupcién del trabajo, entendida como inscrumento de presién para la defensa de los
propios intereses. Por lo tanto, si los servicios minimos llegan a superar en extensi6n el
efecto que produce dejar de trabajar, no es aventurado afirmar que el derecho se ejerce
en condiciones de flagrante inconstitucionalidad.”

4.3. Publicidad y respeto a los derechos fundamensales: La Directiva 89/552/CEE del
Consejo Europeo, de 3 de octubre de 1989, sobre coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva. Su incorporacion al ordenamiento juridico

espariol: la Ley 25/1994, de 12 de julio

Esta ley es una consecuencia logica de la adscripcién de Espaiia a la Unién Euro-
pea, que obliga a mantener algunos parametros homogénecs de conducta sobre pro-
gramaci6n y publicidad en rtelevisién. Los aspectos mds caracteristicos en cuanto a
normas de publicidad y proteccién de los menores son los siguientes: por ejemplo, se
considera publicidad ilicita la que fomente comportamientos perjudiciales para la sa-
lud, la que discrimine por razén de raza, sexo, religién, etc. También la que incite a la
violencia o a comportamientos antisociales; concretamente, la ley establece la prohibi-
cién de cualquier tipo de publicidad, directa o indirecta, sobre el rabaco. Por lo que se
refiere a la publicidad de bebidas alcohélicas, se determinan una serie de condiciones
restrictivas; por ejemplo, no podra estar dirigida a menores de edad o asociar su consu-
mo a una mejora del rendimiento fisico o al éxito social o sexual, erc.

Sin embargo, lo que sin duda puede ofrecer un mayor impacto, especialmente en
las cadenas de televisién en régimen de concesién a favor de empresas privadas, son las
reglas especiales establecidas para difundir mensajes publicitarios.” Por ejemplo, el
tiempo de transmisién dedicado a la publicidad no puede ser superior al 15% del

71. Con motivo de la huclga general convocada por los sindicaros el 27 de enero de 1994, contra la
reforma laboral impulsada por el Gobierno, la consejeria de Trabajo de la Generalidad dicté el Decreto
de 22 de enero, sobre el dmbito de los servicios minimos en los medios de comunicacién de rirularidad
puiblica; segiin datos proporcionados por el Sindicato de Periodistas de Caralufia en su érgano de expre-
sién (Fil Directe, nim. 3 y 4, abril 1994, pdg. 4), en los medios audiovisuales los servicios esenciales que
se debian cubrir comprendifan no sélo la programacién de informativos, sino también el resro de la
programacién. Bajo esta cobertura administrativa, en TVE, por gjemplo, se incluyé como servicio esen-
cial el relefilme «Kasandra» de la serie de los lamados «culebraness. En TV3, la presién de la empresa (los
estudios habian sido tomados por mas de un centenar de mossos d’esquadra armados con material an-
tidisturbios), a pesar de | voluntad mayoritaria de los trabajadores de apoyar la huelga, permitié el
mantenimiente de la totalidad de la programacién, salvo los programas en direcro, con la particularidad
de que los trabajadores del area de continuidad debfan efectuar su trabajo acompafiados por la policia
auronémica.

72. La razén no es otra que la siguiente: segiin dartos recogidos por la prensa escrita espaiola de los
meses de septiembre-octubre, las cadenas de televisién incumplen sistemiaticamente el contenido de la
nueva Ley 24/1994, especialmente en aquellos preceptos que prohiben la violencia y el sexo en la progra-
macidn diurna. Por su parte, el Defensor del Pucbla recibe unas quinienras quejas anuales al respecto (por

ejemplo, »id. El Pais de 31 de julio de 1994, pdg. 40).
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tiempo diario de emisién; porcentaje que, por cierto, es superior al 10% que hasta
ahora establecia la normativa vigente.” En los programas divididos en partes auténo-
mas (por ejemplo, los partidos de fithol) sélo se podra hacer publicidad en los interva-
los; en los largometrajes cinematograficos la interrupcién publicitaria no podré produ-
cirse antes de 45 minutos... Y por lo que se refiere a la proteccién de los menores, se
establece que fa publicidad no podri incitar a la compra de un producto explotando su
inexpetiencia o credulidad. En cualquier caso, se prohibe la emisién de programas de
contenido pornogrifico o que contengan escenas de violencia gratuita, entre las seis de
la mafiana y las diez de la noche.

Desde la direccién de las cadenas privadas de televisién se afirma, sin rescrvas
especiales, que todas estas previsiones normativas son de imposible cumplimiento;
que el Estado les obliga a poner en prictica un dirigismo cultural que no les corres-
ponde. Ademds, se considera que las restricciones en materia publicitaria ponen en
peligro el apoyo de los anunciantes y que las directrices sobre el contenido de algunos
programas provocard la disminucién de la audiencia y la tasa de beneficios, objetivo
bésico de roda sociedad mercantil. Estos sectores, con el fin de dar mis consistencia a
su planteamiento, argumentan también, asumiendo criterios juridicos del Tribunal
Constitucional Federal alemén, expuestos en una sentencia de 1986, que no se produ-
ce lesién en el pluralismo informativo por el hecho de que tinicamente debe corres-
ponder a la televisién publica la funcién de difundir informacién y promover cultura.

De todos modos, este planteamiento atribuido a la jurisdiccién constitucional ale-
mana no ha prosperado, puesto que al afio siguiente el mismo Tribunal, en su Sentencia
de 24 de mayo de 1987, abandond este criterio tan polarizado, obligando también a las
cadenas privadas a respetar las reglas deontolégicas y los valores constitucionales.

Dicho esto, lo cierto es que no se puede negar que la capacidad de riesgo econémi-
co es superior en una cadena privada. Pero tampoco se puede olvidar que cuando una
constitucién reconoce los valores de dignidad y pluralismo, o protege los derechos a la
intimidad o los derechos de la infancia y la juventud como fundamentos de la socie-
dad democrética, lo hace sin establecer distinciones segiin el régimen juridico del
medio de comunicacién. Ello supondria institucionalizar dos 4reas de vigencia de la
Constitucién, lo cual romperia con su condicién de norma juridica que vincula a
poderes piblicos y particulares. Por lo tanto, no es constitucionalmente admisible que
sea en la televisién piblica donde los citados principios y derechos deban ser respeta-
dos, en tanto que todo vale en la privada, porque asi lo exigen la competitividad y las
necesidades de autofinanciacién.

Sin embargo, y en la medida en que es obvio que la situacién de hecho de los dos
modelos de televisién no es similar —cspecialmente en cuanto a su régimen de fi-
nanciacién—, entiendo que de acuerdo con el principio de igualdad ante la ley, las
reglas sobre difusién de la publicidad deberian reconocer estas diferencias entre cade-
nas. En todo caso, ser la audiencia la que valore el producto que se le ofrece. De
acuerdo con el marco constitucional, lo que resulta irrenunciable es la obligacién del
Estado de exigir unos requisitos minimos sobre los contenidos de la programacién que
sean sensibles a los valores democrirticos que derivan de la Constitucién, sin distincién
de audiencias. En caso contrario, la institucionalizacién de dos 4reas de vigencia de la
Constitucién seria un hecho consumado.

73. Ley 10/1988, de 3 de mayo, de televisién privada.
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5. El proceso de concentracién de medios de comunicacién: ;Limitacién del pluralismo
informativo o mediatizacién de la produccién informativa? Una aproximacién
a la normativa europea y espafola

S.1. Introduccidn: cuestiones preliminares

El derecho a recibir y comunicar informacién estd reconocido con diferentes for-
mulaciones juridicas, pero sin excepciones, en las diversas constituciones europeas.”

Aparte de matices de orden menor, conviene subrayar que de la mayoria de los
textos citados no se deducen limitaciones especificas que dependan de la citularidad
ptblica o privada del medio de comunicacién para cjercer el derecho a informar. Sin
embargo, la situacién ha sido bastante diferente en la prensa escrita y en la radio en
relacién con el estatuto juridico de la televisién, En Europa, la televisién estuvo some-
tida hasta los afos sesenta a un régimen de monopolio piblico. Alin mis, en una
primera fase, si tomamos como ejemplo la redaccién inicial de la Constitucién portu-
guesa, podemos comprobar incluso que ésta fue una excepcién a la regla general, ya
que prohibié expresamente a las empresas privadas crear emisoras de televisién. Esta
previsién ha sido matizada por reformas posteriores.

En la década de los ochenta se han transformado profundamente las estrucru-
ras econdmicas de la industria de la comunicacién. La ruptura de los monopolios
televisivos ha dado paso a una liberalizacién de la industria de la comunicacién y a
la aparicién de nuevos actores en el mercado; no obstante, la diversidad de sujetos
ha generado nuevas formas de propiedad compartida y, por lo tanto, de procesos de
concentracién, especialmente entre medios de comunicacién escrita y audiovi-
sual.™

Estos cambios se han manifestado en varios ambitos y de tal manera que condicio-
nan la regulacién juridica del estatuto de las empresas que desarrollan su actividad en
el mundo de la comunicacién. Las caracteristicas esenciales de dichos cambios son los
siguientes:

— Como sucede en otras especialidades de la actividad econémica, el sector de la
comunicacién ha mostrado un fuerte proceso de concentracién en su estructura de
propiedad. Entre otras causas, la concentracién de medios de comunicacién se ha
visto favorecida por: 1) el proceso de desregulacién de los medios de comunicacién, es
decir, por la apertura de la radio y la televisién a los proveedores comerciales; 2) los
avances técnicos y su impacto sobre las posibilidades de crear nuevos soportes infor-
mativos y comunicacionales; 3) la influencia de la publicidad; 4) 1a necesidad de socia-
lizar o redistribuir la capacidad de riesgo empresarial.

Una expresién de este proceso ha sido la progresiva consolidacién en Europa de
los grupos multimedia que acriian en todos los niveles de comunicacién social, en la

74. Vid art. 21 de la Constitucién iraliana de 1947; enmienda 1.* a la Constitucién de los Estados
Unidos de 1787 {incorporada al rexto el 15 de diciembre de 1791}); art. 5 de la Constitucién alernana de
1949; art. 11 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1791,
incorporado a la Constitucién de la V Repiiblica, de 1938; art. 37 y ss. de la Constitucién portuguesa de
1976; art. 20 de la Constitucién espaiicla de 1978.

75. Vid Concentracié de la comunicacié a Europa (resum i recomanacions de l'informe de The
European Institute for the Media). Centre d’Investigacié de la Comunicacié. Generalitar de Caralufa,
Barcelona, 1993, pdg. 23.
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industria cultural y en todas las fases del proceso econémico (produccién, distribucién
y comercializacién del «producto» informativo).

El problema que se plantea es determinar en qué medida la concentracién de
medios de comunicacién puede mediatizar e incluso anular el pluralismo informativo
como eje bésico del proceso democritico de formacién de la opinién publica.

— También se ha producido una transnacionalizacién de las comunicaciones que
opera en una doble direccién: concretamente, desde los afios sesenta, las multinacio-
nales norteamericanas de la informacion y la cultura han mantenido una fuere pre-
sencia en Europa; la época actual también estd presidida por la implantacién en el
mercado norteamericano de los grandes grupos europeos de la industria de la comuni-
cacién (Beterlsmann en Alemania; Maxwell y Murdoch en la Gran Bretana; Hachette
en Francia; Berlusconi-Fininvest en Italia, etc.)®

@) Este proceso de concentracién de la propiedad de medios en un reducido na-
mero de propietarios ha suscitado preocupacién por su posible incidencia negativa
sobre la integridad del pluralismo informativo como valor constitucional constitutivo
de un estado democratico. Se trata de una concentracién configurada de muy diversas
maneras; la modalidad mas comin ha sido inicialmente la concentracién horizontal,
que ha consistido en la fusién o en acuerdos de colaboracién (joint ventures) entre
empresas de comunicacién; hay que afiadir también la llamada concentracién vertical,
es decir, la creacién de multimedias, que consiste en la fusién empresatial, por ejem-
plo, de productores de medios de comunicacién (que acostumbran a reunir emisoras
de radio, cadenas de televisién y prensa escrita) y agencias de publicidad.

En la linea de obstruir el paso a los procesos descontrolades de concentracién de
medios informativos, Francia fue el primer pais de la Comunidad Europea —por
entonces todavia CEE— en dotarse de una legislacién especifica antitrust en materia
de comunicacién. Lo hizo mediante la Ley de comunicacién audiovisual, de 29 de
julio de 1982, modificada sustancialmente por una posterior de 30 de septiembre de
1986. Ambas rompieron con la tradicién existente hasta entonces en el sentido de que
el sector pablico fuera quien dominara el sector audiovisual. Con esta normativa se
regulaba el fenémeno de los multimedia con ef objeto de disefiar el marco juridico de
la libertad de comunicacion y el desarrollo de la actividad de las empresas en esta
modalidad de concentracién empresarial.

b) La preocupacién por controlar y limitar los procesos de concentracién en el
mundo de la comunicacién ha propiciado que esta funcién se incorpore como una
mis de las que son propias de los llamados consejos de prensa. Como es sabido, se
trata de organismos de naturaleza privada creados en algunos estados europeos” para
promover el autocontrol de la prensa frente a los propios excesos y también para fiscali-
zar la concentracién de medios de comunicacién que pueda cuestionar el pluralismo
informativo. Esta forma de autorregulacién privada concede protagonismo a las asocia-
ciones de empresarios editores de medios de comunicacidn, a los sindicatos de periodis-

76. Vid. E. Giordano y C. Zeller, Europa en el juego de la comunicacién global Monopolios y control de
infarmacidén. Fundesco, Madrid, 1988, pdg. 29-39.

77. Conviene mencionar especialmente por su demostrada funcionalidad el Brirish Council en la
Gran Bretafia y su homélogo sueco.
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tas y, en algunos casos, también al piblico, para ejercer unas funciones de autocontrol
que vinculan a todos los medios de comunicacién sometidos a su jurisdiccién.™

Sin abandonar los ejemplos aurorreguladores, es importante afiadir la prolifera-
cion de estatutos de redaccién, codigos deontolégicos, sociedades de redactores e ins-
trumentos similares creados en el seno de la profesién periodistica que, entre otras
funciones especificas, prevén el reconocimiento de derechos para los profesionales de
la informacién, especialmente consagrados a preservar el ejercicio del derecho a comu-
nicar informacién en situaciones que puedan ponerlo en peligro. Este es el caso de la
cldusula de conciencia, que permite al periodista, de acuerdo con la ya clasica formula-
cién francesa,” rescindir unilateralmente el contrato de trabajo que le une con la
empresa editora de un medio de comunicacién, cuando ésta modifica su orientacién
informativa o altera su linea ideolégica, como consecuencia —por ejemplo— de una
fusion empresarial que modifica la composicién del accionariado. También es el caso
de la regulacién de los derechos de autor, especialmente en los grupos multimedia, en
la medida en que éste es un &mbito favorable a la ransmisién descontrolada y abusiva
de trabajos periodisticos que son reproducidos, sin autorizacién previa del autor, en
otros medios del grupo empresarial informativo.

9 Otro elemento definidor de los cambios producidos en el campo de la comuni-
cacién escrita y, especialmente, la audiovisual ha sido la decisiva influencia de la publi-
cidad en su financiacién. Buena prueba de esta incidencia es la constitucién de grupos
multimedia que integran también a empresas de publicidad con el fin de asegurarse un
canal fijo de aurofinanciacién y la participacién en el control de este sector; esta volun-
tad de control favorece que la publicidad pueda impulsar los procesos de concentra-
cién empresarial. También lo son las concentraciones que se producen en el propio
dmbito del sector publicitario, la integracién entre industria y productores de progra-
mas de televisién y, naturalmente, la creciente influencia de la publicidad en la forma
de los programas (por ejemplo, con la telecompra).®

En todo caso, el incremento de la inversion publicitaria es un hecho que ha permi-
tido la apertura de grandes posibilidades de crecimiento en el sector de la comunica-
cién. Sin embargo, el problema que deriva de este crecimiento es el control de forma y
contenidos de la publicidad.

En relacién con este tema, no cabe duda de que la publicidad es una via de trans-
misién de estereotipos de comportamiento vinculados a la cultura de consumo. Cuan-
do se transmite un mensaje, el sujeto activo del mismo desarrolla una forma especifica
de libertad de expresion, independientemente de que exista 0 no dnimo de lucro. Este
mensaje se integra dentro de la libertad de empresa reconocida por la Constitucién
come una forma mds de incitar la venta de una mercancia (art. 38). Pero parece
evidente que su contenido no es absolutamente libre; estd sometido a los limites que

78. Sobee las posibilidades de un érgano de esras caracteristicas en Espafia, véase mi trabajo «Etica i
periodisme: possibilitats i prevencions dels Consells de Premsa com a instruments d’autocontrol», en £/
Converses a la Pedrera. Etica | Comunicaeié Social, Cenre d'Investigacié de la Comunicacié, Generalitat
de Caralufia, Barcelona, 1993, pag. 59-64 y 91-93.

79. Este precedente francés data de la Ley de 19 de marzo de 1935 que, inspirada en el célebre
informe Brachard. regulé el estatuco profesional del periodisea,

BO. Vid M. |. Bard i Ballbé, La publicirar ilficita i la defensa dels consumidors. Cenue d'Investigacié
de la Comunicacié. Generalirat de Caralufia. Barcelona, 1993, pdg. 69 y ss.
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dicra el deber de respeto a los valores constitucionales, con especial referencia a la
dignidad y los derechos de las demés personas, especificamente los que afectan a la
infancia y a la juventud. En este sentido, la promulgacién de la Ley 34/1988, de 2 de
noviembre, general de publicidad es un instrumento importante en la linea de atribuir
a los poderes pablicos potestad para asegurar el equilibrio entre la atraccién al cliente y
la informacién correcta al consumidor, por una parte, y combatir las diversas formas
de publicidad engafosa de otra. Ello significa que el Estado es quien debe aportar las
garantias institucionales aseguradoras del ejercicio efectivo de derechos y libertades. Se
trata, pues, de hacer tangible, también en este 4mbito de la publicidad, la vigencia del
Estado social, para permitir en el terreno del derecho de los consumidores y los usua-
rios el respeto del binomio libertad-igualdad.

d) En el terreno del andlisis de la capacidad de incidencia de los medios de comu-
nicacién sobre el sujero pasivo del mensaje publicitario, se pone de relieve la decisiva
influencia de la televisién como soporte comunicacional por excelencia que favorece el
acceso del producto a los potenciales consumidores. La preocupacién por obtener una
buena cuorta de audiencia ha incentivado la consideracién de la televisién como espec-
ticulo permanente, incluso en la informacién que transmite. Esta tendencia, generali-
zada en los medios de comunicacién gestionados por entidades privadas, afecta tam-
bién a [a televisién publica, donde se constata la renuncia a la calidad cuando lo que se
busca es una mayor competitividad en el mercado. En este sentido, no constituye una
afirmaci6n gratuira sefialar que la llamada televisién asura no es patrimonio exclusivo
de las cadenas sometidas a gestién privada.

&) Otro fenémeno que ha alcanzado una gran importancia es la presencia de inte-
reses bancarios y financieros en los medios de comunicacién. En Espafia es probable-
mente el hecho mis significativo del nuevo orden de la comunicacién que se ha ido
configurando en los ultimos afios. Este factor ha predeterminado la gestién de las
empresas informativas —especialmente las cadenas de televisién privadas y también
sectores de la prensa escrita—, ahora mucho mds vinculadas a proyecros empresariales,
que la mayor parte de las veces estin poco o nada ligadas con el mundo empresarial de
la informacién.®

En Europa se ha producido una tendencia indudable hacia la expansién de la
comunicacién audiovisual. Los indicadores més significativos se fundamentan en: 1)
la aparicién durante los afios ochenta del grupo Fininvest, muy vinculado al ex primer
ministro italiano Silvio Berlusconi y también al ascenso del grupo Canal Plus; 2) las
diversas manifestaciones de crisis del sistema publico de televisién, diferentes segtin los
estados, pero especialmente significarivas: es el caso de la BBC, la privatizacién de TF1
en Francia y, en los altimos tiempos, la crisis de la RAI italiana, muy tributaria de la
dindmica politica iniciada en el pais transalpino con el espectacular desembarco en la
vida politica del Cavaliere y su singular partido politico, Forza Italia; 3) la consolida-
cién de un buen ndmero de grupos multimedia con una posicién estabilizada en el
mercado (Bertelsmann, Fininvest, Hachette, Polygram, Havas-Canal Plus, Rizzoli,
Verlag Axel Springer), que han acentuado las tendencias hacia la concentracién oligo-
polista, facilitada por la presién ejercida por los dmbitos publicitarios.

81, Vid. Bernardo Diaz Nosty, «/nforme sobre los medios en Eipasias, en Comunicacién social
1993/tendencias. Informes anuales de Fundesco, Madrid, 1993, pdg. 15-129.
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5.2. La posicion de la legislacion y la jurisprudencia europeas

El anilisis de las experiencias juridicas que se exponen a continuacién permite
avanzar que la legislacién antitrust es aiin escasa y modesta en cuanto a su alcance y
capacidad de disuasién. Por su parte, las resoluciones jurisprudenciales han sustituido
muchas veces, con éxito relativo, la incapacidad del legislador para enfrentarse al reto
de limitar los procesos de concentracién de medios de comunicacién que puedan
suponer una amenaza factible para el pluralismo informativo.

5.2.1. El caso francés

No cabe duda de que es el mas activo en lo que se refiere a la produccién de una
normativa antitrust para el dmbiro audiovisual. Otra cosa es el éxito que haya podido
obtener frente a la voracidad de determinados grupos empresariales, especialmente en
el caso del Grupo Hersant.

La primera ley en este sentido fue la de 9 de noviembre de 1981, que derogé de
forma transitoria el monopolio de la difusién de programas con modulacién de fre-
cuencia. Debié transcurrir un afio para que se llegara a una situacién legal de libertad
de comunicacién con la Ley de comunicacién audiovisual, de 29 de julio de 1982, que
suprimid la situacién de monopolio, introduciendo la novedad, entonces més relevan-
te, de la creacién de una autoridad auténoma (la Alta Auroridad) para garantizar el
funcionamiento e independencia de los medios de comunicacién. Esta ley se inspiré
en la filosofia de proteger los principios de pluralismo y libre competencia con la clara
finalidad, en principio, de cerrar el paso a situaciones de abuse o de dominio de una
empresa sobre el mercado. En este sentido, la ley establecia las siguientes previsiones:

— Una limitacién general del 15% como limite posible de concentracién en favor
de una dnica empresa.

— Una empresa podia poseer, como mdximo, el 25% del capital de una red de
television estatal; el 50% de una red regional (sin limite si la cobertura es infe-
rior a 200.000 habicantes); el 50% si se trata de televisidon por satélite.

— Por lo que se refiere a la prensa escrita y a la radio, la normativa francesa no
introduce limites, excepto prohibir la adquisicién de un'periddico si éste pro-
porciona al comprador el control directo del 30% de los periédicos de la mis-
ma naturaleza.

En todo caso, este trato diferente respecto al medio audiovisual evidencia la
importancia de la televisién como medio de comunicacién y de poder politico.

— Con relacién a las posiciones dominantes en un mismo tipo de medio de co-
municacidn, se autoriza la participacién de un mismo grupo en tres cadenas de
televisién diferentes, pero con una serie de limitaciones de porcenraje cuantifi-
cadas con arreglo al siguiente criterio: 25% para la primera cadena, 15% para
la segunda y 6% para la tercera,®

~~ En la television regional esté prohibida la concentracién.

A pesar de estos limites a la concentracién empresarial, hay que destacar que por si
mismos no han evitado los problemas y las posibles trabas para una informacién plu-

82. Vid C. Debash, Droit de Faudiovisuelle, Dalloz, 1988, pag. 87 y ss.
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ral. A saber: este tipo de leyes no han conseguido establecer de forma clara el control y
la propiedad real de las empresas participadas por sociedades y grupos que presenten
numerosas ramificaciones. 4

Igualmente, la legislacién francesa ha tropezado con el grave problema de que su
promulgacién se ha efectuado # pesterioriy se ha encontrado con hechos consumados.
Este es el caso de la Ley antlmonopoho promovida por el gobierno Mauroy en sep-
tiembre de 1984: el destinatario era, sin duda, el grupo empresarial presidido por
Robert Hersant, diputado conservador y antiguo colaborador del Gobierno de Vichy.
La ley establecia las siguientes exigencias, aplicables con caricter retroactivo:

— Transparencia en la propiedad de los medios de comunicacién.

— Prohibicién de la propiedad simultinea de un periddico nacional y de cual-
quier otro de 4mbito regional.

— No permitia la concentracién de perlédlcos de difusién conjunta superior a
300.000 ejemplares (hay que recordar en este sentido que el grupo Hersant ya
poseia, en 1984, unos 20 periédicos con una difusién total de dos millones de
ejemplares).

Razones de seguridad impulsaron al Consejo Constitucional francés a no admitir,
por ser contrario a la Constitucién, el cardcter retroactivo del proyecto de ley que el
legislador habia previsto, lo cual liberé al grupo Hersant de gran parte de los efectos
que dicha disposicién contenfa. La ley fue finalmente aprobada en los términos que la
resolucién del Consejo Constitucional establecié el23 de octubre de 1984. En este
sentido, limitaba la concentracién de periédicos al 10% de la difusién de la prensa
diaria nacional; asimismo, la superacién de este limite resultaba incompatible con la
posesidn de otro 10% de la tirada de periédicos regionales; limites que, en aquellas
fechas, el imperio Hersant superaba con creces.®

El dominio del grupo Hersant en el mundo de la prensa escrita tiene su equivalen-
te en el consorcio Hacherte-Filipacchi para el 4mbito audiovisual. Sin embargo, du-
rante el primer gobierno de cohabitacién se aprob6 la nueva Ley sobre el sector audio-
visual, de 30 de septiembre de 1986, que establecia lo siguiente:

— Supresién del predominio del sector publico en este dmbito.

— Libertad de creacién de instalaciones de telecomunicacién, de acuerdo con una
serie de limites vinculados a la defensa nacional, orden publico, libertad y pro- -
piedad de los demés. Esta previsién permiti6 la privatizacién de la cadena pi-
blica TF1, a pesar de no ser deficitaria y mantener una audiencia sélida.

—— La competencia para autorizar el establecimiento y utilizacién de instalaciones
de relecomunicaciones se atribufa a la Comisién Nacienal de Comunicacién y
Libertades, en sustitucién de la Alra Autoridad. La diferencia esencial es que
esta competencia correspondia en la Ley Mauroy al ministro de Correos, Te-
lecomunicaciones y Transportes.

Como ultima observacién referida al caso francés conviene subrayar que, de acuer-
do con la tradicién juridica continental, los cambios producidos en el control del

sector audiovisual han sido producto de iniciativas del Gobierno, avaladas posterior-

83. Vid. E. Giordano y C. Zeller, op. cir., pag. 133.
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mente pot la aprobacién del Parlamento, lo cual, como veremos mis adelante, no
ccurrird asi en otros supuestos.

5.2.2. El caso italiano

La perspectiva juridica de la regulacién de los limites a la concentracién ofrece
aqui vias formales de solucién bastante diferentes. Probablemente, el aspecto mis
destacado es la evolucién de las posiciones doctrinales de la Corre Constitucional
iraliana sobre este punto, hasta llegar a provocar una decision del legislador que forma-
lice una regulacién antimonopolio que la jurisdiccién constitucional ya habia prefigu-
rado.

La ruptura del monopolio piblico se ha producido en el marco del debate consti-
tucional desarrollado sobre la titularidad del derecho a crear medios de comunicacién
de cualquier tipo, incluida, légicamente, la television.

En Italia, la posicién inicial de monopolio pablico sobre el sector audiovisual fue
refrendada por una sentencia de la Corte Constitucional de 13 de julio de 1960 que
impedia a los particulares la difusién de programas a través de la relevisién. Los funda-
mentos de esta posicion eran basicamente dos: a) el interés general debia estar cubierro
por una institucién publica, que es la Gnica instancia que puede asegurar el efectivo
ejercicio del derecho a la informacién, a la cultura y a la formacién de una opinién
ptblica libre; b) la existencia de un nimero reducido de canales y la complejidad
técnica de este medio hacen que sea el Estado quien deba hacerse cargo de €l.

Sentencias posteriores de la Corte han ratificado este criterio general de apoyo al
monopolio publico, aunque con matices que conviene subrayar en la medida en que
habilitan fururas regulaciones mds abiertas. Asi, en la sentencia de la Corte Constitu-
cional de 10 de febrero de 1974, si bien es cierto que se ratificé ¢l criterio expuesto por
2 dictada en 1960, ello no fue ébice para que el Tribunal decidiera poner en tela de
juicio la idea de monopolio, afirmando que éste no podia ser absoluto. Esta posicién
abriria la puerta a una positiva sentencia, la de 14 de abril de 1981, que sin alejarse
todavia de la idea del monopolio introducia excepciones en el mismo mediante leyes
que aseguraran ¢l pluralismo informativo e impidieran la formacién de oligopolios
privades. Estaba claro, pues, que quedaba abierta la via de la televisién privada, como
as{ lo demostraria la construccién del imperio informativo Berlusconi afios mas tarde.

Durante el perfode 1980-1984 se produce la aparicién sucesiva de canales priva-
dos de televisién local que posteriormente se unificarian para alcanzar una cobertura
de 4mbito estaral. Esta realidad fictica seria homologada por una ley del Parlamento,
de 4 de febrero de 1985, impugnada ante la Corte Constitucional. El Tribunal, sin
cuestionar la idea del monopolio putblico, reclamé del legistador una nueva legislacién
que abordara la realidad social creada por la proliferacién de cadenas de televisién.
Esta ley llegaria el 6 de agosto de 1990 la denominada Ley Mammi, que establece el
monopolio para la difusién y somete a los canales privados a un régimen de concesién
administrativa,®

Los dltimos esfuerzos del gobierno italiano presidido por Silvio Berlusconi —pro-
pictario del grupo Fininvest— por establecer mecanismos de control —mediante una

84. Vid S. Mufioz Machado, Piblico y privado en el mercado exrepeo de la television, Civitas, Madrid
1993, pag. 33-36.
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comisién designada por el propio primer ministro— que permitan separar la actividad
politica del jefe de Gobierno de su imperio comunicacional, ponen de relieve las difi-
cultades con que topa en ltalia el pluralismo informativo; mdas adn después de las
decisiones del Ejecutivo de provocar el cese del equipo dirigente de la RAI a causa de
las criticas de la cadena publica hacia al gobierno.®

5.2.3. El case ;ﬂem:in

También aqui ha sido la evolucién jurisprudencial expresada en las sentencias del
Tribunal Constitucional Federal la que ha permitido la coexistencia entre un régimen
de monopolio piblico y la gestién privada de cadenas de radiotelevision,

El modelo de radiotelevisién establecido en la antigua Alemania Occidental estu-
vo basado, durante treinta afios, en una estructura federal en régimen de monopolio
ptblico en la cual la regulacién y el control pertenecian a los Linder. Este régimen fue
ratificado por el Tribunal Constitucional, que rechazé el proyecto del gobierno Ade-
nauer de creacién de un segundo canal de televisién de 4mbirto federal. La jurisdiccién
constitucional reafirmé que la televisién era comperencia de los Linder. A consecuen-
cia de esta polémica, los ministros-presidentes de ance estados de la Federacién deci-
dieron, mediante convencidn, la creacién de un organismo publico encargado de di-
fundir un programa de televisién de dmbito federal (la ZDF).

En lo que aqui concierne, hay que descacar que la citada sentencia del Tribunal, de
28 de febrero de 1961, consideré compatible el articulo 5.1 de la Ley fundamental de
Bonn («todo ¢l mundo tiene derecho a expresar y difundir libremente su opinién...»)
con la nocién de monopolio. En este sentido, admitié —abriendo la puerta a la ges-
tién privada de la televisibn— que una sociedad privada podtia participar en la ges-
tién de una emisora television privada si garantizaba:

— La participacién de todas las tendencias, es decir, el respeto al pluralismo.
— La independencia en el ejercicio de la funcién de informar.

Estos dos requisitos serin reiterados en el futuro para justificar su comparibilidad.
Asi lo hizo la Sentencia de 27 de julio de 1971, aiiadiendo, ademis, razones de caric-
ter técnico —al igual que hizo la Corte Constitucional italiana— que a causa de su
complejidad justificaban la necesidad de mantener el régimen de monopolio.

Una tercera sentencia fue la que resolvié el recurso contra la Ley del estado del

85. En fase de redaccién de esta ponencia se ha hecho piiblica la decisién de la Corte Constitucional
italiana (Vid. £/ Pafs 8/12/1994, pdg. 2) que declara inconstitucional la citada Ley Mammi, por la cual le
fueron concedidos a Berlusconi tres cadenas de televisién de dmbito estatal, concesién que ratificaba una
situacién de oligopolio de hecho, que se habia ido configurando durante los afios ochenta, cuando el
grupo Fininvest habfa empezado a emitir aprovechando el vacio legal existente.

La sentencia se ha producido como consecuencia de una cuestién de inconstitucionalidad planreada
por un tribunal adminiscrative de la regién del Lacio. De acuerde con el contenido de la informacién
periodistica, «la sentencia estima que la norma de 1990 —la Ley Mantmi— no respeta la exigencia
constitucional de un pluralismo informarivo y que la formacidn de posiciones dominantes en el secror no
s6lo alera la regla de la comperencia, sino que puede conducir a una situacién de oligopolio que amenaza
por si mismo al valor fundamental del pluralismon,

Sin embargo, la sentencia no tiene eficacia inmediata, puesto que ha previsto un plazo que expira en
agosto de 1996 para que el Parlamento iraliano apruebe una nueva ley sobre la distribucién de frecuencias
televisivas.
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Sarre, que admitia la puesta en marcha de emisoras privadas de televisién. La resolu-
cién, en coherencia con las anteriores, declard posible la gestion privada, pero el legis-
lador debia garantizar: -

— El libre acceso de las corrientes de opinién.
— El mantenimiento del plurakismo y el equilibrio en los programas, garantizan-
do la imparcialidad y la veracidad en la informacién.

Sin embargo, y a pesar de la pacifica compatibilidad juridica propugnada por la
jurisdiccién constitucional alemana, como ha sefalado Mufioz Machado,® los afos
ochenta estuvieron presididos por un estado de opinién generalizade contra la ob-
jetividad de la televisién publica, dada la influencia de los partidos politicos en los
contenidos de los programas.

Esta situacién provocé la aprobacién por parte de algunos Linder de leyes que ya
reconocian la gestién privada de una cadena de televisién; éste era el caso de la Ley de
22 de mayo relativa a la radiodifusién en la Baja Sajonia, que también fue recurrida
ante el Tribunal Constitucional. Este ltimo admitié una vez mis la constitucionali-
dad de una situacién de monopolio publico, compatible con un sistema dual de ges-
tién de la televisién que incluyera la llamada televisién privada. Los requisitos eran, no
obstante, mis detallados que los que hasta entonces se conocian:

— La televisién publica debia cubrir las necesidades generales de la poblacién, lo
cual significaba atribuirle funciones informativas y culturales en su mas amplio
sentido.

—- La concesién de la explotacién de la televisién privada debian realizarla au-
toridades independientes y alejadas del sector de los representantes politicos.

— Se debia mantener el necesario equilibrio de opiniones e impedir la presencia
de posiciones dominantes.

De acuerdo con este planteamiento, el Tribunal considerd que las cadenas de
televisién privada no estaban obligadas a satisfacer las citadas necesidades generales
que si eran imputables a la televisién publica. Parecia, pues, que este criterio acribuia
una evidente preeminencia al 4nimo de lucro que una cadena privada siempre debe
perseguir. Dado que los programas culturales no generan una canridad de audiencia
rentable que pueda atraer un porcentaje estimable de publicidad, las cadenas privadas
quedaban excluidas de tales obligaciones de orden general.

El Tribunal, por su parte, insistfa en que el valor del pluralismo no debia quedar
lesionado si se mantenia un sistema dual de television, puesto que la emisora publica
podia atender finalidades culturales y, de este modo, cubrir un espectro de programas
que no debian ser exigidos a las privadas.

Esta 1ltima resolucién del Tribunal Constitucional reafirmé la incorporacién de
la relevisién privada al mundo audiovisual alemin. Como consecuencia de ello, y de
acuerdo con el sistema dual consagrado por el alto Tribunal, los ministros-presidentes
de los Linder pactaron un tratado de reorganizacién de la radiorelevisién. Los princi-
pios en que se basaba el nuevo sistema eran los siguientes:

86. Vid Mufoz Machado, «Lo pablico...», pag. 31.
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— Las televisiones privadas también deben contribuir a la informacién y la cul-
tura.

— Deben respetar las reglas basicas de la deontologia periodistica.

— En periodo de elecciones, han de permitir el acceso de los partidos politicos.

Parece evidente que el tratado de los ministros-presidentes introducia criterios de
_igualacién entre ambos sistemas de television, a fin de que la televisién privada no se
convirtiera una especie de isla desvinculada de los mandatos institucionales, en pro de
la rentabilidad comercial.

Esta linea seria confirmada un afio mis tarde por el Tribunal Constitucional al
considerar contraria al articulo 5 de la Ley fundamental de Bonn una ley del Estado de
Baden-Wiirttemberg mediante la cual se atribuia Ginicamente a la televisién privada el
desarrollo de cadenas de 4mbito local o regional. El Tribunal, mediante esta resolu- |
cién de 24 de mayo de 1987, rompid con la tentacién, que él mismo parecia apuntar
con la Sentencia de 1986, de separar los contenidos de los programas segin el tipo de
cadena: informativos y culturales para las piblicas y de ocio y similares para las gestio-
nadas por la iniciativa privada.

5.2.4. EI caso britdnico

Ofrece un modelo de prensa escrita que presenta uno de los indices de difusién
media mas altos de toda Europa. La propiedad de la prensa britdnica ha estado siem-
pre en manos de los grandes consorcios de edicién, a menudo vinculados a los grandes
grupos de prensa norteamericana y canadiense, y su nivel de concentracién ha sido
muy alto,*” a pesar de los intentos de diversificacién con la aparicién de nuevos pe-
riédicos (por ejemplo, Today en 1986). El gran reto del caso britdnico es, como en
otros 4mbitos, su adaptacién a la normativa de la Comunidad Europea, dada la ausen-
cia de una legislacién propia que pueda combatir con eficacia los menopolios infor-
mativos.

5.2.5. El caso espafiol®

La Constitucién reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado (art. 38). Aunque explicitamente no lo afirma, el principio de libre compe-
tencia forma parte del contenido esencial de esta libertad y asi lo recuerda el TC,* al
considerar que el aspecto normativo de la competencia comprende:

«...toda la legislacién ordenada a la defensa de la libertad de competencia me-
diante la prevencién y, en su caso, la represion de las situaciones que constituyan
obstdculos creados por decisiones empresariales para el desarrollo de la competencia
en ¢l mercado, siendo su objetivo la defensa de los empresarios contra précticas, acuer-
dos, conductas o actuaciones atentatorias de la libertad de competencian.

87. Se trata de los grupos Maxwell —que fue muy importante en la prensa escrita en los afios
ochenta— y Murdoch —en el 4mbito audiovisual.

88. Para un buen anilisis del marco juridico espafiol, véase Antoni Vallés Copeiro del Villar, «Legis-
lacié espanyola sobre concentracié dels mitjans de comunicacié socialv. Actes del IT Congrés de Mitjans de
Comunicacid, Quaderns 3 i 4, Eliscu Climent editor. Valencia, 19%4.

89. STC 71/1982, de 20 de noviembre, y STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 4.
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Las cldusulas econémicas previstas en la CE han sido disefiadas por el legislador
constituyente, que ha asumido la necesaria complementariedad del principio de eco-
nomia de mercado con fa declaracién de un sector de la economia como reservado al
sector publico (128.2 CE). Esta previsién constitucional ha permitido, con posteriori-
dad, que el legislador ordinario haya podido calificar como servicios priblicos esenciales
el ejercicio de los derechos reconocidos en el articulo 20 de la CE, mediante el apoyo
material que ofrecen las cadenas de radio y televisién, fo cual ha modificado notable-
mente el régimen de libre competencia que, como criterio general, establece el texto
constitucional. Es decir, ha hecho posible, por ejemplo, el régimen de monopolio
ptiblico de la televisién hasta 1988, afio en que fue aprobado el régimen legal de la
televisién somertida a concesién para la gestién privada del servicio.

Antes de abordar los limites que la normativa especifica antitrust establece respec-
to al ejercicio del derecho a la informacién y a b libertad de expresién en los diferentes
medios de comunicacion, hay que subrayar que la legislacién general encaminada a
garancizar la libertad de empresa y la libre competencia® estd pensada més para sancio-
nar las pricticas contrarias a la competencia que para restringir la concentracién em-
presarial.”

En cualquier caso, a la hora de analizar las limitaciones que el ordenamiento es-
tablece a la concentracién de medios de comunicacién para proteger el pluralismo
informarivo, el régimen juridico vigente presenta notables diferencias entre aquellos,
mis tradicionales, que forman parte de la prensa escrita y el sector de trato juridico
mds complejo como es todo el que regula los medios audiovisuales. Por lo que se
refiere a los primeros, no hay medidas restrictivas para la creacién de nuevas empresas
informativas que puedan poner en peligro la libertad de concurrencia y el pluralismo;
ni ninguna normativa que, como minimo, pretenda garantizar la transparencia sobre
la identidad de la propiedad mercantil de los medios de comunicacién escritos.

El Estatuto de la Radio y la Televisién, regulado en la Ley 4/1980, de 10 de enero,
con arreglo a las previsiones constitucionales anteriormente citadas, considera ambos
medios de comunicacién como «servicios publicos esenciales»; los argumentos utiliza-
dos en la exposicion de motivos de esta ley han sido los tradicionales para justificar su
adscripcién al servicio pablico: las limitaciones del espectro radiceléctrico, la utiliza-
cién del dominio publico para el ejercicio de su actividad y la necesidad de aplicar los
convenios internacionales sobre la materia.” Estos argumentos han permitido que una
ley general de caricrer bisico para todo el Estado, la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de ordenacién de las telecomunicaciones, pueda establecer un régimen juridico de los
medios audiovisuales que, desde la [6gica del «servicio esencial», reconozca también
restricciones con el fin de cerrar el paso a las situaciones de monopolio privado.®

Con esta finalidad y con la excepcién indicada, es posible mantener que las restric-
ciones a la concentracién empresarial en los medios radiofénicos no suponen un obs-
tdculo para asegurar el pluralismo informativo (RD 2648/1978). Las caracteristicas
del régimen juridico de estas limitaciones son, entre otras, las siguientes:

90. Vid Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia.

9t. Vid. Vallés Copeiro del Villar, op. air., pdg. 70.

92. Vid, Vallés Copeiro del Villar, op. ciz., pig. 73.

93. Sin embargo, es necesario sefialar que esta norma no ¢s especialmence precisa para limitar los
procesos de concentracién que bajo el modelo de las multimedias ha abundado Gltimamente.
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— El titular debe poseer la nacionalidad espaola, excepto los miembros de los
estados miembros de la Comunidad Europea.

— La participacién extranjera, con la citada excepcién, no podri exceder, directa
ni indirectamente, del 25% del capital.

— Las participaciones en el capital, cuando el titular sea una persona juridica,
serin nominativas. '

— Una persona fisica o juridica no podra participar de forma mayoritaria en més
de una sociedad concesionaria que explote servicios de radiodifusién sonora
que coincidan substancialmente en su 4mbito de alcance.

— La transferencia de la concesion estd sometida a autorizacién administrativa.

El régimen juridico de la televisién ha mantenido la situacién de monopolio es-
tatal —en el sentido de adscripcién exclusiva a la Administracién central— hasta la
aprobacién de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del rercer canal, que
contemplaba la explotaci6n del servicio de la televisién por las comunidades auténo-
mas en régimen de concesién. La entrada del sector privado se regula con la aproba-
ci6n de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de televisién privada, que autorizé al Gobierno
central a atribuir un méximo de tres concesiones de servicio publico, con una serie de
limitaciones concebidas para controlar su régimen de propiedad y, asimismo, para
evitar los procesos monopolisticos:

— No se puede ser titular de més de una concesién ni participar ni controlar
efectivamente mas de una sociedad concesionaria.

— La obtencién de una concesién obliga a su gestién directa por la entidad conce-
sionaria. La titularidad es intransferible.

— Las sociedades concesionarias deben revestir necesariamente la forma de socie-
dades anénimas, sus acciones deben ser nominativas y deberin tener como
Ginico objeto social la explotacién del servicio de televisién.

— Ninguna persona fisica ni juridica podrd ser titular, ni directa ni indirectamen-
te, de mas del 25% de una sociedad concesionaria.

— Las acciones en manos de extranjeros, excepto los que formen parte de los es-
tados de la Comunidad Europea, ne podrén exceder del 25% del capital social.

— Todos los actos o negocios jurfdicos que supongan transmisién, disposicién o
gravamen de acciones, asi como la emisién de obligaciones o titulos similares,
requieren autorizacién administrativa.

5.2.6. El reto europeo

La Comunidad Econémica Europea, triburaria del Tratado de Roma, se basaba en
Ia libertad de circulacién de personas y mercancias. Este principio general inspiré la
primera Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad en un caso en el que se
cuestionaba lo que ha sido una realidad comiin en la Europa que vio nacer la te-
levisién: el monopolio pablico de emisién de imégenes por televisién.

La Sentencia del caso Sacchi (de 30/4/1974) introdujo criterios tendentes a hacer
compatible el monopolio con la existencia de una televisién gestionada por manos
privadas que, como hemos visto en el caso alemédn, empezaba a desarrollarse por en-
tonces a pesar de los obsticulos de un marco legal desfavorable. Los fundamentos de
esta sentencia fueron los siguientes:
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— Es licito que cada estado decida lo que considere mds oportuno sobre el mante-
nimiento o no de los monopolios pablicos de difusién de imagenes por te-
levisién. Esta idea de monopolio -l monopolio de servicios— no es incom-
patible con el Tratado. Con todo, los monopolios comerciales deben adaptarse
a las nuevas previsiones.

— Sin embargo, en la existencia de situaciones de monopolio de servicios rambién
son aplicables al sector de la comunicacién las libertades comunitarias funda-
mentales. En este sentido, quedan suprimidos los obstéculos técnicos que se
opongan a la plena difusién de algunas férmulas de televisién, como por ejem-
plo las emisiones por satélite, o la aplicacién de nuevas tecnologfas.

— Por lo que se refiere 2 la libre circulacién de personas, la aplicacién del Tratado
debe permitir el libre intercambio de periodistas y otras personas vinculadas al
dmbito de la comunicacion.

— Los grupos privados desarrollan una televisién de cardcter comercial en la cual
el 4nimo de lucro es primordial. En consecuencia, estin fuera de lugar las viejas
concepciones sobre la funcién cultural e informativa de la televisién. El dirigis-
mo cultural quedaba fuera del espectro de actuacién de las cadenas privadas.

5.3. Consideraciones finales sobre la concentracién de medios de comunicacion

a) Algunos secrores importantes del Ambito empresarial y también de [a doctrina
juridica tienden a identificar la libertad de comunicacién con la libertad de empresa,
cuando en realidad se trata de dos derechos complementarios, pero de diferente alcance.

La libertad de comunicacién estd integrada, por una parte, por la libertad de ex-
presion y el derecho a comunicar y recibir informacién y, por otra, por Iz libertad de
expresién, No obstante, los dos primeros vienen definidos por finalidades mas am-
plias, puesto que constituyen un elemento estructural del Estado democrético. Sus
limites no superan el sefialado por la Constitucién: el respeto a los otros derechos (y,
obviamente, aqui se incluye la libertad de empresa) y el derecho al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen. En el caso de la [ibertad de empresa, que no es un derecho
fundamental, la disponibitidad del legislador es superior permitiéndole establecer pre-
visiones normattvas que puedan limitar su ejercicio. Un ejemplo de ello es la introduc-
cién de medidas correctivas a la concentracién de medios de comunicacién.

) El monopolio piblice de television no asegura el pluralismo informativo. A
pesar de los mandatos constitucionales que obligan a respetarlo y al control parlamen-
tario previsto, las mayorias politicas condicionan y mediatizan su ejercicio.

¢) La libertad de creaciéon de medios de comunicacién no es una garantia plena
para que se establezca la informacién plural. La [ibertad de creacién no puede ocultar
que las fuentes informativas se hallan sometidas al filtro poderoso de las agencias de
noticias que disminuyen notablemente la diversidad.

4 En este sentido, y en relacién con la tesis expuesta en este dltimo punto, hay
jue subrayar que la diversidad de medios no siempre es sinénimo de pluralismo.
Fileros como los que derivan de la influencia y control de los grandes centros de
distribucién de noticias acent@ian més la uniformidad de ideas y modelos sociales.

¢) La publicidad estd jugando un papel determinante puesto que mediatiza los
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contenidos de la comunicacién. Su mercantilizacién en funcién de criterios hegemé-
nicos de rentabilidad y de complacencia con un piblico ficil favorece modelos es-
tandarizados de programas.

#) El mercado de la comunicacién se ha revalorizado con los procesos de privati-
zacién y la consolidacién en Europa de un sistema doble de televisién (piblica y
privada). Se ha producido una importante diversificacion de las estructuras econémi-
cas, en la cual la transparencia sobre la verdadera identidad de los titulares de los
medios no siempre es ficil de determinar.

2 Lainexistencia en Europa —a excepcién del poco eficaz caso francés— de leyes
antitrust especificas para la comunicacién no puede impedir la utilizacién de las leyes
generales con la misma finalidad. Més concretamente, entiendo que pueden resultar
funcionales las referencias que la Directiva de la CE de 1989 sobre la «televisiéon sin
fronteras» hace a los preceptos del Tratado de Roma (art. 85 y 86} para evitar las
barreras a la libre competencia y al mal uso de las fuerzas del mercado dentro de la
Comunidad Europea.








