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EL DERECHO DE LOS INFORMADORES AL
SECRETO PROFESIONAL EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA: UN DERECHO SIN LEY*

THE RIGHT OF INFORMANTS TO
PROFESSIONAL SECRECY IN THE SPANISH
CONSTITUTION: A RIGHT WITHOUT LAW

RESUMEN

La Constitucién espafiola es de vinculacién obligatoria para
todos, en cuanto norma superior del ordenamiento juridico.
Bajo esta premisa, ;estd desamparado el derecho al secreto
profesional, constitucionalmente reconocido, sin un desarrollo
legal? Recogido en el articulo 20 de la Constitucién, junto a la
libertad de informacion, es uno de los derechos fundamentales
en un Estado democratico liberal. La propia Norma Fundamental
reconoce tal vinculacién a todos los poderes publicos y garantiza
el derecho, asimismo, mediante un procedimiento especial, basado
en los principios de sumariedad y preferencia, ante los Tribunales
ordinarios y, en su caso, mediante un procedimiento de amparo
ante el Tribunal Constitucional, de tal forma que la vigilancia, caso a
caso, del correcto ejercicio del derecho al secreto profesional por el
sistema judicial ha de ser preferente y, para ello, no es necesaria la
legalizacion del derecho.
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PALABRAS CLAVE

Democracia. Derecho de informacion.
Libertad de expresion. Fuentes periodisticas.
Medios de comunicacion. Opinién publica libre.
Periodismo. Ponderacién de derechos. Principio
de proporcionalidad. Secreto profesional.

ABSTRACT

The Spanish Constitution is mandatory for all as the
higher law of the legal system. Under this premise is
there the right to professional secrecy -constitutionally
recognized- without legal protection when there is no
legal development? It is a fundamental right enshrined
in Article 20 of the Constitution, together with freedom
of information, one of the fundamental rights in a
liberal democratic State. The Fundamental Legal Norm
itself acknowledges such links to all public authorities
and guarantees the right, also, through a special
procedure, based on the principles of preferential and
summary procedure before the ordinary courts, and,
where appropriate, through a process of constitutional
protection before the Constitutional Court, so that
surveillance by the judicial system is preferred to be on
a case by case basis for the proper exercise of the right
to professional secrecy ; to achieve this, the legalization
of the right is not necessary.

KEY WORDS

Democracy, right to information, freedom
of expression, press sources, media, free public
opinion, journalism, weighting rights, principle of
proportionality, professional secrecy.

RESUMO

A Constituicdo espanhola é obrigatéria para
todos como a mais elevada norma legal. Sob esta
premissa, é sem protecdo legal o direito de sigilo
profissional -constitucionalmente reconhecido-
quando nio ha desenvolvimento legal? E um
direito fundamental consagrado no artigo 20
da Constituigdo, juntamente com a liberdade de
informacdo, um dos fundamentais num Estado
democratico liberal. A prépria Norma Legal
Fundamental reconhece essa ligacdo a todas as
autoridades publicas e garante o direito também
através de um procedimento especial, com
base nos principios do processo sumadrio e de
preferéncia para os tribunais comuns, e, quando
apropriado, por um processo judicial de protecao
constitucional perante o Tribunal Constitucional
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para que a vigilancia caso a caso do bom exercicio
do direito de sigilo profissional por parte do
sistema judicial seja a preferéncia, e para isso a
legalizacdo do direito ndo é necessario.

PALAVRAS-CHAVE

Democracia. Direito a informagao.
Liberdade de expressdo. Fontes da imprensa.
Meios de comunicagdo. Opinido publica livre.
Jornalismo. Pesagem de direitos. Principio da
proporcionalidade. Sigilo profissional.

INTRODUCCION

La generalmente conocida como libertad de
prensa viene recogida en la Constitucion espafiola
en el articulo 20, punto 1, apartado d), y se define
como derecho a comunicar o recibir informacién
indispensable para la formacién de una opinién
publica libre, institucién politica fundamental de
todo estado democratico. Se constitucionaliza
independientemente del derecho a la libre
expresion, derecho del que nace, sin duda, y al que
esta intimamente unido. Esta libertad de prensa
tiene anejos dos derechos, el de la clausula de
conciencia y el del secreto profesional. El primero,
que protege al profesional frente a imposiciones
editoriales, se ha regulado mediante una Ley
Organica, como se exige constitucionalmente para
los derechos fundamentales, pero el segundo, que
protege las fuentes informativas, no.

Con la vista puesta en los titulares de la libertad
de prensa, se constata que en el ordenamiento
juridico espafiol no se ha conseguido llegar a un
consenso respecto a la definicién de periodista,
por eso se habla de informadores en general,
sin embargo es un debate abierto mas por los
propios profesionales de la informacién que por
el mundo juridico, que tiene mas o menos certeza
de la inconstitucionalidad de limitar el ejercicio
de la libertad de prensa y sus derechos anejos a la
profesionalidad demostrada, sobre todo via titulo
capacitador y registro.

Visto esto, hay que tener presente que en el
mundo del periodismo se tiene la sentencia de
que «la mejor ley de prensa es la que no existe»
por lema, por lo que ese mundo intenta no salirse
de la legalidad guiada por la ética responsable de
su profesion. Por ello, tras la asimilacién como
ley de la ética profesional, se positiviza ésta en
c6digos deontoldgicos muy diversos y de diferente
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alcance, pero ninguno de obligado cumplimiento.
Y cuando se dice de obligado cumplimiento se
hace referencia a la imposibilidad, a dia de hoy, de
control alguno, certero, severo, justo y responsable
socialmente. Son meros textos voluntariosos que
ya se han demostrado ineficaces y que en ultima
instancia cabe recurrir a la justicia tradicional.

(Pero necesita ésta de una ley concreta para
resolver conflictos de derechos fundamentales y su
ejercicio? Parece ser que no, pues la eficacia juridica
de la Constitucién es indiscutible por lo que con su
apoyo se resuelven posibles conflictos respecto al
ejercicio del derecho al secreto profesional, al igual
que se hacia antes de la promulgacién de la ley que
regula el otro derecho anejo a la libertad de prensa,
la clausula de conciencia. Para ello hay que tener
claro quiénes son los titulares de dicho derecho,
cual es el objeto que comprende y los limites del
mismo, pues es aceptado doctrinalmente que
ningun derecho puede ser ilimitado.

METODOLOGIA

Este trabajo es un articulo de reflexién resultado,
principalmente, de una investigaciéon de caracter
tedrico. Se ha usado el método tedrico de analisis,
sintesis, induccién y deduccion ya que, al considerar
el objeto de la investigacién, es el mas idoneo y
adecuado para conducirnos a los conocimientos
requeridos y a las respuestas necesarias.

Con un disefio bibliografico, normativo y
jurisprudencial, nacional e internacional, se
analizan recursos disponibles en medios fisicos y
virtuales, hoy en dia imprescindibles.

Se revisan los elementos, subjetivos,
objetivos y limitadores, que identifican el
derecho fundamental al secreto profesional
en el dmbito de la libertad de prensa a fin de
reconocerlo excluyendo la tendencia cada vez mas
intervencionista de los estados democraticos en el
ejercicio de las libertades publicas y los derechos
fundamentales recogidos en la Constitucidn,
especialmente las libertades de expresion y de
informacién, y constatando, con ello, la eficacia
juridica de la Norma Fundamental.

1. Alcance del articulo 20.1.d) de la
Constitucion

Dice textualmente nuestra
Fundamental en su articulo 20:

Norma
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Se reconocen y protegen los derechos:

A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccién. (...)

A comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusion. La ley regulara
el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

A diferencia de nuestro entorno democratico?,
la Constitucién espafiola vigente, acepta
mayoritariamente la doctrina, recoge una
concepcion dual respecto del derecho genérico de
expresion?, Asi, en el apartado a) del articulo 20.1,
la Constituciéon espafiola reconoce, y protege,
el derecho «a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccidn», y en el d) el derecho «a comunicar
o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién».

No obstante, a esta conclusién se ha llegado
después de que, en un principio, el Tribunal
Constitucional arguyera que el derecho a la
informacién unicamente podia ser considerado
«como una simple aplicacién concreta de lalibertad
de expresion»®. Pronto matizaria su jurisprudencia.
Seria en la Sentencia de 21 de enero de 1988, segin
la cual «la libertad de expresion tiene por objeto
pensamientos, ideas y opiniones (...) las creencias
y los juicios de valor» mientras que el derecho
a la informacion versa «sobre hechos o, tal vez
mas restringidamente, sobre aquellos hechos que
pueden considerarse noticiables».

Por tanto, la diferencia entre una y otra libertad
es la naturaleza del objeto que tratan. En la libertad
de expresion es de caracter subjetivo al derivarse
de «pensamientos, ideas y opiniones». Por el
contrario, la naturaleza del objeto del derecho
a la informacién, que emana del presupuesto

1. Cfr CREMADES, ], Los limites de la libertad de expresion en el
ordenamiento juridico espariol, Madrid, La 1.ey-Actualidad, 1995, p. 55.

2. Dice NAVAS CASTILLO que se trata de «dos derechos auténomos
con contenido propio e identificabler. NAVAS CASTILLO, E,
“Libertad de expresion y derecho a la informacién”, en TORRES
DEL MORAL, A., (Director) Libertades informativas, Madrid, Colex,
2009, p. 97.

3. STC 6/1981, de 16 de marzo. (STC: Sentencia del Tribunal
Constitucional)
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constitucional de veracidad, tiene caracter objetivo
debido a que se basa en «hechos».

Como «soporte de valores superiores y sin
el que no podrian existir los demas derechos
fundamentales»* es como se configura el derecho
de informacion. Dice la Constitucion espafiola, en su
articulo 1.1, que el Estado democratico se fundamenta
en el «pluralismo politico» como uno de los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico. Y en el
articulo 23.1 se reconoce que «los ciudadanos tienen
el derecho a participar en los asuntos publicos».
Parece obvio que para que los ciudadanos puedan
participar en dichos asuntos publicos deben tener
conocimiento sobre los mismos, convertirse en
publico informado’, lo que posibilita la formacién
de una opinién publica libre que se concretara en
diferentes posiciones, dando lugar a discusiones y
debates inherentes a la propia democracia.

(Qué es tal opinién publica libre? El estado
de opiniéon entre personas interesadas por
determinados acontecimientos e ideas que facilita
la participacién e incluso determina el sentido del
comportamiento politico de quienes sustentan
una determinada opinidn®.

Sin embargo, este fendmeno no es nuevo. Su
concepto es tan antiguo como la organizacion social
misma, teniendo su fundamento en la constante
tension entre aquélla y el poder politico que la dirige’.

Se ha llegado hasta el punto de calificar
la democracia como gobierno de la opinién
publica, entre otros BRYCE y TOCQUEVILLE, y
particularmente COSSiOal defender que «no se
diga que la democracia es el gobierno del pueblo,
por el pueblo y para el pueblo, sino que es el

4. GARCIA-ATANCE Y GARCIA DE MORA, M. V: “la
proteccion de la juventud y de la infancia en las libertades
informativas”, en TORRES DEL MORAL, A., (Director) Libertades
informativas, Madrid, Colex, 2009, p. 326.

5. TORRES DEL. MORAL, A., “El instituto jurédico de la opinion piiblica
libre”, en TORRES DEL. MORAL, A., (Director) Libertades informativas,
Madyrid, Colex, 2009, p. 139.

6. TORRES DEL MORAL, A., “El instituto juridico de la opinién
publica libre”, gp.cit., p.141.

7. Sobre la soberania de la opinion priblica, ORTEGA Y GASSET dice: «La
nocion de esta soberania habra sido descubierta aqui o alla, en esta o la otra fecha;
pero el hecho de que la opinion priblica es la fuerza radical que en las sociedades
) s produce el fend de dar, es cosa tan antigna y perenne como el
hombre mismo (...)». ORTEGAY GASSSET, |., La rebelion de las masas,
Madrid, Espasa-Calpe, 2007, p. 189.
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gobierno de la opinidn publica, por los partidos y
para el pueblo»®.

Jurisprudencialmente, el Tribunal
Constitucional considera la formacién de una
opini6én publica libre como uno de los requisitos
esenciales de la democracia sin el cual no hay
sociedad libre, eliminando el contenido esencial
de muchos otros derechos constitucionales y
quedando, consecuentemente, falseadas las
instituciones que representan la legitimidad
democratica’.

Por ello el Alto Tribunal reivindica para las
libertades informativas un papel muy relevante
en el actual sistema democratico ya que permiten
obtener o ampliar los conocimientos necesarios
para formar una opinién libre, favoreciendo
directamente el pluralismo politico, considerado
por la propia Constitucion como valor superior
del Estado democratico. Lo que permite este
pluralismo politico es que haya confrontamiento
entre las diferentes posiciones que se crean en
la opinién publica sobre una cuestién de interés
general, alumbrando asi una discusion que es
inherente a la democracia y haciendo posible el
ejercicio de la participacién ciudadana de una
manera eficaz. Todo esto conduce a la democracia
a su afianzamiento, cada vez mas, entre los
ciudadanos pues éstos se consideraran parte del
sistema democratico y a éste, real.

Para todo ello entra en juego el efectivo
ejercicio del derecho a la informacién. Pero como
podemos observar en el enunciado del precepto
constitucional sobre este derecho, al final hace
un inciso en el que remite a la ley, entendida
como organica por el articulo 81.1 de la propia
Constitucién, para regular «el derecho a la
clausula de conciencia y al secreto profesional»,
reconociéndose, por consiguiente, tales derechos.

No se debe olvidar en este punto que el
reconocimiento que la Constitucion hace de
tales derechos es universal, es decir a todos,
no sélo a los profesionales de la informacién o

8. Citados por TORRES DEL MORAL en TORRES DEL. MORAL,
A., “El instituto juridico de la opinién publica libre”, gp.cit., p. 142.

9. SSTC 6/1981, de 16 de marzo; 12/1982, de 31 de marzo; 56/1983,
de 28 de junio; etc. Y a nivel supranacional, STEDH, de 8 de julio
de 1986, caso Lingens. (STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de
Derecho Humanos)
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periodistas’?, no estando de acuerdo, por tanto, con
aquellas posiciones que reconocen estos derechos
Unicamente a éstos, dado que no es pertinente
constitucionalmente subjetivizarlos a los que
tienen por oficio el suministro de informacion
cuando la Norma Fundamental habla de «en el
ejercicio de estas libertades» —-concretamente la de
comunicar informacién- y que puntualmente, no
habitualmente, puede ser ejercida por cualquier
persona, ora fisica, ora juridica. Por tanto, cualquier
ley que los regule, aun siendo organica, ha de
conservar el contenido esencial de tales derechos
para el conjunto de los titulares y si legalmente
se estableciese una regulacion especifica para
un sector —-como sucede con la Ley reguladora
de la clausula de conciencia-, las ventajas que
obtuvieran los periodistas por su condicién
profesional se podrian llegar a considerar como
privilegios o prerrogativas que, en cuanto no estan
constitucionalmente establecidas ~como es el caso
de los Diputados y Senadores-, contradecirian
(ademas de otros derechos fundamentales como
la igualdad consagrada en el articulo 14 de nuestra
Constitucién), uno de los pilares en los que se
asienta el Estado democratico y social de Derecho
mismo, el valor de la igualdad recogido en el
articulo 1.1 de la Constitucidn.

Ambos derechos son enunciados en el texto
constitucional como mandatos que el legislador ha
de afrontar para el libre ejercicio de las funciones
propias de los informadores. Sin embargo, sdlo
la clausula de conciencia ha sido desarrollada
legislativamente mediante la Ley Organica 2/1997,
de 19 de junio, reguladora de la clausula de
conciencia de los profesionales de la informacion, si
bien, aun a falta de ley, estos derechos pueden ser,
de acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucién
espafiola, exigidos ante los Tribunales mediante
procedimientos basados en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, ante el
Tribunal Constitucional a través del recurso de
amparo. La jurisprudencia constitucional asi lo
estima cuando afirma que la aplicacion efectiva
de los derechos reconocidos directamente por la
Constitucién no esta supeditada a la aprobacién de
una ley de desarrollo™.

10. Con el vocablo periodista se hace referencia a todo profesional
de la informacién, con independencia del medio que utilice, como se
define mas abajo.

11. PEREZ ROYO: «Nos encontramos en el anélisis del art. 20.1.d)
de la CE ante una norma constitucional inmediatamente operativa,
de la que se desprenden consecuencias juridicas que afectan al
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Aun asi, la doctrina jurisprudencial del Alto
Tribunal ha ido mas alld al concederles, si bien
indirectamente entiendo, el rango de prerrogativas
de los periodistas que los diferencian del resto de
trabajadores justificAindose en el relevante papel
que, como intermediarios en el proceso de la libre
comunicacion social, les corresponde!?.

Ahora bien, la Constituciéon reconoce vy
garantiza el derecho, ademas de a la clausula
de conciencia, al secreto profesional pero no lo
define, no especifica en qué consiste tal derecho.
Para ello hay que recurrir a fuentes que si lo
han hecho y que son asumibles por nuestro
ordenamiento, tales como el derecho comparado
o los codigos deontologicos periodisticos.
Todos ellos coinciden esencialmente en que es
un derecho que tienen los profesionales de la
informacién a no revelar la identidad de sus
fuentes informativas.

Asi, a nivel supranacional europeo, el Consejo
de Europa establecié que «es el derecho del
periodista a negarse a revelar la identidad del
autor de la informacién a sus empresa, a terceros
y a las autoridades publicas o judiciales» y el
Comité de ministros del Consejo de Europa
resolvi6 en la Recomendaciéon de 8 de marzo
de 2000 aconsejar a los Estados miembros que
protejan de una manera «explicita y clara» el
derecho de los periodistas «de no divulgar la
informaciéon que identifica una fuente» dado
que sin esa protecciéon «la prensa podria estar
en peores condiciones de desempenar su papel
indispensable de «perro de guardia» y su aptitud
para proporcionar informaciones precisas y
fiables podria encontrase reducida».

Respecto de las normas éticas de
autorregulacion de los medios de comunicacioén,
advertir, por ejemplo, el caso del Estatuto de
Redaccién de EI Pais: «Ningin redactor ni
colaborador podra ser obligado a revelar sus
fuentes».!?

status de los periodistas y cuyo alcance es el que hay que determinar,
al margen de lo que haga o deje de hacer el legislador. Citado por
GUTIERREZ NOGUEROLES, A., “El secreto profesional de los
informadores”, en TORRES DEL MORAL, A., (Director) Libertades
informativas, Madrid, Colex, 2009, p. 399.

12. STC 6/1981, de 16 de marzo.

13. Apartado IV (Del secreto profesional), segundo pérrafo del
articulo 8. Texto aprobado por la Junta General de Accionistas el 21
de junio de 1980.
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2. Periodistas o informadores, debate
conceptual

Periodista es aquella «persona legalmente auto-
rizada para ejercer el periodismo» y también aquella
«persona profesionalmente dedicada en un periodi-
co o en un medio audiovisual a tareas literarias o gra-
ficas de informacion o de creacién de opinién» (pri-
mera acepcion y segunda acepcion, respectivamente,
del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
pafiola). No obstante, ninguna definicién juridica de
periodista existe en el ordenamiento espafiol vigen-
te. Por ello hay que dilucidar necesariamente quién
puede ejercer tal actividad, en qué condiciones y cua-
les son las consecuencias que se derivan de la activi-
dad periodistica, haciéndose necesaria una referen-
cia ala legislacion preconstitucional, que si definia al

periodista, y a la jurisprudencia constitucional.

Hay que comenzar por que la Constitucién
espafiola configura las libertades de expresién
y de informacién como libertades publicas
reconocidas y protegidas de manera universal,
es decir, a todos los ciudadanos, sin embargo,
a aquellos que ejercitan de un modo especial
las precitadas libertades se les reconocen
y garantizan unos derechos y garantias
(concretamente la clausula de conciencia y el
secreto profesional), sin delimitar un colectivo
en funcién de las condiciones concurrentes en él,
sino por el ejercicio mismo de dichas libertades.

Como se ha dicho, no se encuentra una
definicion de  periodista legislativamente
hablando, por ello, la Ley Organica reguladora
de la cldusula de conciencia, en su articulo 1
establece:

La cldusula de conciencia es un derecho
constitucional de los profesionales de la
informaciéon que tiene por objeto garantizar la
independencia en el desempefio de su funcién
profesional.

Igualmente, se ha advertido mas arriba que
la legislacion preconstitucional (tacitamente
derogada por la Constituciéon, quedando la
actividad periodistica liberalizada de tal modo
que cualquier ciudadano puede desarrollarla)
si definifa la figura del periodista. Lo hacia el
articulo 1 del Decreto 744/1967, de 13 de abril,
regulador del Estatuto de la Profesion Periodistica
que desarrollaba la Ley de Prensa de 1966,
disponiendo que:
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Son periodistas:

Quienes figuren inscritos en el Registro Oficial
de Periodistas en la fecha de la promulgacién del
presente Real Decreto.

Los licenciados en Ciencias de la Informacién -
Seccion de Periodismo- una vez colegiados en el
Federacion Nacional de Asociaciones de la Prensa o
inscritos en el Registro Oficial de Periodistas.

Para definirse como periodista se exigia,
por tanto, el titulo académico concreto de las
Escuelas de Periodismo legalmente reconocidas
y la inscripcion en el Registro correspondiente de
tal modo que, como dice FERNANDEZ-MIRANDA,
«el Estado franquista establecia un control directo
y preciso sobre los profesionales que ejercian
las labores informativas, tan peligrosas para un
régimen autocratico.»'*

Por otro lado, el Tribunal Constitucional a punto
estuvo de tratar el asunto directamente cuando, en
1985, el Parlamento catalan aprobé la Ley 22/1985
(8 de noviembre) que creaba el Colegio Profesional
de Periodistas de Catalufia®®. Ley frente a la que
se interpuso recurso de inconstitucionalidad
por parte del Defensor del Pueblo y que fue
reformada finalmente por el Parlamento mediante
la Ley 1/1988, de 26 de febrero, por lo cual el
Defensor tuvo que retirar el mencionado recurso.
Los preceptos objeto de impugnaciéon fueron
varios. El que aqui importa, por el acercamiento
a una definiciéon de periodista, era la Disposicién
Transitoria Primera que establecia:

Los periodistas titulados e inscritos en el Registro
Profesional de la Federacién de Asociaciones de la
Prensa Espafiola que sean socios de las Asociaciones
de la prensa existentes en Catalufia se convertiran
en miembros del Colegio Profesional de Periodistas
de Catalufia, aun cuando no cumplan los requisitos
de titulacién establecidos por el articulo 2 [precepto
que imponia la exigencia de titulacién].

Esta imposicidn, en torno a la titulacién y la
colegiacidn, la cual finalmente se estableci6 como
voluntaria en la referida posterior reforma, era,
sin duda, de dudosa constitucionalidad, sobre

14. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., “El derecho a la
cldusula de conciencia de los informadores”, en TORRES DEL MORAL,
A. (Ditector), Libertades informativas, Madrid, Colex, 2009, p. 423.

15. Col-legi de Periodistas de Catalunya.
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todo a raiz de la interpretacion universalista del
Alto Tribunal en torno a la libertad de expresion
y prensa. En su jurisprudencia si se recogen
afirmaciones respecto a la titularidad universal
de ambas libertades. Por ejemplo, en la Sentencia
165/1987, de 27 de octubre, Fundamento 10,
sostiene que, aun reconociendo cierta preferencia
respecto a los profesionales de la informacion
en el ejercicio de esta libertad, no debe colegirse
«que la misma libertad no deba ser reconocida
en iguales términos a quienes no ostentan
igual cualidad profesional, pues los derechos
de la personalidad pertenecen a todos sin estar
subordinados a las caracteristicas del que los
ejerce». En relacidn a esta universalidad destacan
las doctrinas de uno y otro lado respecto al
profesional de la informacién.

De la interpretacion que el Tribunal
Constitucional ha ido definiendo, se pueden
deducir lo que se podria llamar criterios
identificativos -aproximativos, eso si, y que no han
de concurrir a un mismo tiempo?¢- para distinguir
a los periodistas de otros sujetos de estas
libertades, bien las ejerzan en un momento dado,
bien, incluso, a través de un medio de comunicacion
(colaboradores de opiniéon o autores de cartas al
director, por ejemplo), pues aunque a aquéllos no se
les reconocen «privilegios» como tales sf una cierta
posicién principal en relacién a éstos. Los que mas
consenso han alcanzado entre la doctrina y que
mas habitualmente ha utilizado el Alto Tribunal son
principalmente tres: respecto a la profesionalidad, a
la realizacién de tareas informativas y la existencia
de una relacién de dependencia.

El primer criterio es utilizado por la Alta
Instancia en numerosas ocasiones!’ pero es en
la Sentencia 176/1995, de 11 de diciembre,
Fundamento 2, en la que define a los periodistas
como aquellos que «prestan un trabajo habitual
retribuido, profesional por tanto, en los medios
de comunicacidn». Se puede observar que se trata

16. Para ejercer el derecho al secreto profesional no parece
preceptiva esta concurrencia de critetios, como puede ser para alegar
la clausula de conciencia, pues los free lance vienen definidos por su
liberalidad a la hora de trabajar, por lo que pueden ser definidos
como periodistas en base a los dos primeros criterios de los que
veremos, la profesionalidad, que sélo exige una relacién contractual,
no necesariamente laboral, para existir remuneracién por -éste es el
segundo de los criterios- la realizacién de funciones enmarcadas en el
proceso informativo.

17. SSTC 30/1982, de 1 de junio; 168/1986, de 22 de diciembre;
las ya citadas 165/1987, de 27 de octubre y 6/1988, de 21 de enero.
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de una definicion descriptiva de la profesion,
identificando a quienes la realizan con un cierto
grado de seguridad. Sin embargo, ROSADO
IGLESIAS se inclina por una interpretaciéon
flexible que permita incluir a los llamados free
lance (reporteros auténomos), encontrando
el factor determinante en que el informador
realiza la actividad informativa, en cuanto labor
habitual, a cambio de una retribucién que no ha
de identificarse necesariamente con el salario, que
se recibiria si estuviera incorporado laboralmente
al medio de comunicacién con el que colabora®®.
FERNANDEZ-MIRANDA y CARRILLO? definen en
el mismo sentido al periodista como el profesional
que se dedica a obtener y elaborar informacién
para difundirla por cualquier medio habitual o
periédicamente a cambio de una retribucidn,
haciendo de esta actividad la suya habitual.

La Sentencia 199/1999, de 8 de noviembre,
es la primera en la que se aborda directamente la
clausula de conciencia de los informadores, y en
ella también, el criterio identificativo en torno a la
realizacion de tareas informativas es el utilizado
por el Tribunal Constitucional. Se separan a los
trabajadores de un medio en funcién de la tarea
que realizan, denegando, concretamente, el
amparo a uno de la Seccién de Disefio que nada
tiene que ver con la labor informativa, quedando
por tanto al margen de la clausula de conciencia
alegada paralaliquidacion unilateral de la relacion
contractual con el medio de comunicacion, pues,
segun la resolucién, la naturaleza juridica y
finalidad de ésta, s6lo protege a los trabajadores
de un medio de comunicacién que realizan tareas
informativas dado que los demas dificilmente
pueden ver su deontologia o independencia
laboral afectada como consecuencia de un cambio
en la linea editorial del medio. Pero no solo los
redactores realizan labores informativas. Esta
sentencia incluye también dentro de esas labores
informativas a los fotégrafos o camarografos
y a todos aquellos que su labor comprenda un
contenido informativo.

18. ROSADO IGLESIAS, G., “El estatuto juridico de los profesionales
de la informacion”, en TORRES DEL MORAL, A. (Director), Libertades
informativas, Madrid, Colex, 2009, p.360.

19. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., E/ secreto
profesional de los informadores, Madrid, Tecnos, 1990, p. 120.

20. CARRILLO, M., La cliusula de conciencia y el secreto profesional de los
periodistas, Madrid, Civitas, 1993, pp. 204-205.
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Del mismo modo que en el anterior criterio
identificativo se hacia referencia a la clausula de
conciencia, en el ultimo de los criterios sefialados
destaca el ejercicio dado que la consecuencia
principal que conlleva es la capacitacién del
trabajador para desligarse unilateralmente de
la relacién preexistente que le une al medio de
comunicaciéon. Por tanto, solamente aquellos
que mantienen una relacién contractual de tipo
laboral pueden ejercer el derecho a dicha clausula
-de conciencia-, a diferencia del criterio en torno
a la profesionalidad que permite incluir a los
profesionales de la informacion liberales.

En consecuencia de todo lo anteriormente
expuesto, se destacan, como se ha advertido
mas arriba, las posiciones doctrinales a favor
y en contra de la universalizaciéon del ejercicio
de la libertad de informacién, incluyendo el
reconocimiento y garantia de los derechos
derivados del ejercicio periodistico de caracter
informativo, éstos son la clausula de conciencia y
el secreto profesional.

La segunda considera que para reconocer
al periodista las prerrogativas constitucionales
relativas al derecho a la informacién hay que
diferenciarlo del resto de «informadores»,
para ello se debe exigir la titulacion
académica especifica, la colegiaciéon y, ademas,
consecuentemente ha de tipificarse el delito de
intrusismo para castigar a aquellos que ejerzan la
profesion sin la titulaciéon requerida. Se volveria
asi a las estipulaciones ante-constitucionales para
el ejercicio de la profesién periodistica, como se
ha visto. De igual manera ya se ha manifestado
que, ya en la época plenamente constitucional,
hubo un intento vano de poner esta doctrina en
practica por parte del Parlamento catalan, dada la
dudosa constitucionalidad, principalmente, de la
exigencia del requisito de colegiacion.

Como  alegatos favorables de esta tesis
doctrinal, primero, en la complejidad técnica de
la informacién y de los medios de comunicacién
ven la necesidad de especializaciéon procedente
de una Facultad creada a tal efecto y, en segundo
lugar, como consecuencia, en parte, de la
ausencia de esta especificidad, la posibilidad de
que sean los propios medios de comunicacion
-grandes conglomerados empresariales en
la mayoria de los casos hoy en dia- los que
decidan quienes son periodistas y quienes no a
la hora de «permitirseles» ejercer los derechos
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fundamentales especificos en cuanto garantias del
ejercicio, a su vez, de la libertad de informacién
(clausula de conciencia y secreto profesional).
Se podria decir que se opta por un menos malo
control administrativo previo que un control
econdmico-empresarial. Pero este control previo
choca frontalmente con el sentido jurisprudencial
de universalidad del derecho a la libertad de
informacién, ademas, de con la censura previa
prohibida explicitamente por la Constitucién
espafola (articulo 20.2) ente el ejercicio de los
derechos, todos, recogidos en el articulo 20.1.

Contraria a esta segunda tesis defensora
de un (in)cierto control, la primera de las tesis
doctrinales -a favor de la universalizacién del
ejercicio de la libertad de informacién- viene
defendida desde sectores académicos de otras
facultades y, como no podia ser de otra manera,
por los editores, es decir, por los medios
de comunicacion propiamente, como bien
aventuraban los partidarios de la titularizacion y
colegiacién. Entiende esta corriente que el derecho
a informar es un derecho de los ciudadanos que
no ha de exigir ningtn tipo de requisito previo,
dejando al albedrio del mercado, autorregulado,
la seleccion de los profesionales, ya que son estos
modelos liberales, dicen, los que mejor funcionan.
Se pone como ejemplo paradigmatico el sistema
anglosajon, especialmente el del Reino unido?,
sin embargo, a estas alturas por todo el mundo es
conocido lo que la autorregulaciéon periodistica
en ese pais ha traido?: falta de escrapulos
profesionales, dejando en nada la deontologia
periodistica, asi como dafios colectivos, dado
el perjuicio creado a la moral, no sélo de cada
individuo, sino a la publica, y dafios personales,
tanto psicolégicos como fisicos, es decir, de un
derecho tan fundamental como es la integridad
del ser humano, consecuencia del trato vejatorio
recibido en beneficio de cuotas propias de
mercado, dejando la base de todo liberalismo en
mercancia guiada por la economia liberal®.

21. E/ Pais, 23 de octubre de 2005. Opinién del diario recogida en
el editorial titulado “Periodistas” con motivo de la Proposicién de
Ley presentada por Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya en 2004
sobre el Estatuto del Periodista Profesional.

22. Caso News of the World, del gigante empresarial informativo y de
comunicacién de Rupert Murdoch.

23. No debe confundirse el concepto liberalismo con economia
liberal. El primero es un término juridico-politico cuyo objeto son
las personas y la sociedad en un marco de convivencia democritica y
en paz. El segundo es un término puramente econémico cuyo objeto
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La base mencionada es la dignidad humana,
que hace de los seres humanos dignos titulares
de los derechos liberales mas fundamentales.
Si ésta es menoscabada, la persona en si no es
tratada como persona, que es precisamente lo
que nuestros antepasados liberales reivindicaron
con tanto ahinco, los derechos de las personas
en cuanto tal, inherentes al ser humano. Esto no
obsta para exigir requisitos previos, o si algunos®,
pero cabe repensar cual es el mejor escenario
pues no se debe dejar todo dafio a la concrecién
de las responsabilidades a posteriori, bien sea
civil, penal o de cualquier otro tipo, pues el dafio
puede llegar a ser irreparable. Ademas, conforme
al articulo 81.1 de la Constituciéon cabe la
posibilidad de regular el ejercicio de los derechos
y libertades, siempre que su contenido esencial
sea respetado, lo que podria servir como estimulo
para una correcta autorregulacion de los medios.

Por consiguiente, no existe en Espafia norma
alguna que regule el acceso a la profesiéon. Lo
mas parecido a una definicién de profesional de
la informacién es la referencia que el Tribunal
Constitucional hace de aquellos que, vinculados a
una empresa informativa por cualquier medio de
contratacion, laboral o mercantil, «<hace profesion
de la difusion de noticias y opiniones»?. Y con ello
pervive el debate en torno a la denominacion de
periodista o informador.

3. De la eficacia juridica de la

deontologia profesional en el ambito

periodistico

La deontologia es un sistema de normas minimas
establecidas por un grupo profesional determinado
que refleja la concepcién ética mayoritaria y que
no es opuesta a las concepciones éticas de los
individuos que conforman dicho grupo?.

son las mercaderias y las corporaciones empresariales en un marco de
convivencia mercantil y beligerante.

24. En Esparia, en contra de los estandares profesionales de la economia liberal,
los abogados y procuradores tienen la obligacion de colegiarse para el desarrollo del
gjercicio profesional, estando de este modo su conducta, su libertad, al finy al cabo,
sometida a unas reglas de respeto a un codigo deontoldgico. Pero no sélo ese cddigo
es el que cimitay su libertad, sino que, en el gjercicio de la libertad de expresion,
deben actnar con decoro y respeto a las instituciones —Jneces y Tribunales-, no
todo vale. Y el ejercicio de la libertad de informacion se ve restringido por las
consideraciones de secreto sumarial oportunas establecidas por los drganos
Judiciales, constituyéndose asi lo que podria definirse como un tipo de censura
previa, que ademas saltarla es nn delito.

25. STC 6/1981, de 16 de marzo.

26. Cfi. DESANTES GUANTER, |.M., El antocontrol de la actividad
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En el ambito que aqui se trata, el de las
libertades informativas, se dice que la deontologia
profesional es un conjunto de normas especificas
de la profesién periodistica que regulan la
conciencia profesional del informador y que estan
basadas en los principios de responsabilidad
social y de veracidad informativa.

El concepto de deontologia profesional
parece un tanto ambiguo, por ello se objetiviza
en codigos, los cuales establecen principios
rectores de la profesibn o, cuanto menos,
unas reglas minimas sobre cémo tratar la
informacién responsablemente o frenar posibles
presiones que desde fuera puedan ejercerse
sobre los informadores con manifiesta intencién
manipuladora. «El periodista ha de informar,
pero ha de hacerlo con veracidad, rigor e
independencia», afirma FERNANDEZ-MIRANDA?’.

En Espafia, coexisten diversos codigos
deontolégicos periodisticos. Unos de origen
nacional, como es el caso del Cédigo deontoldgico
de los periodistas de Catalufia, el de la Federacion
de Asociaciones de Prensa de 1993, o, el mas
reciente, del sindicato de periodistas de Madrid.
Otros de origen internacional, los cuales devienen
de la subrogacién a diferentes convenios, como
es el caso de los Principios de ética profesional
del periodista, de la UNESCO?%, el Cddigo de la
Federacién Internacional de Periodistas®® y el
Europeo de Etica del Periodismo™.

De ellos trasciende la idea de respeto a la
verdad, evitando la confusién premeditada de
hechos y opiniones, contrastando las fuentes de
informacion y rectificando los errores. También la
del respeto a la dignidad humana, a la intimidad
e imagen de las personas, especialmente de los
menores. Se debe evitar la incitacién a la violencia
o a la discriminacién. Ademas, se imponen
las ideas éticas de no aceptar ser comprados

informativa, Madrid, Edicusa, 1973.
27. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., op. cit., p. 428.

28. Publicado por la cuarta reunién consultiva de periodistas
internacionales y regionales, en Paris, en 1983, bajo los auspicios de
la UNESCO.

29. Adoptada por el Congreso mundial de la FIP en 1954. Enmendada por el
Congreso mundial en 1986.

30. Resolucién aprobada por unanimidad en Estrasburgo, 1 de Julio
de 1993.
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por terceros para la promocion, orientacién o
publicacion de informacion u opiniones ni la de
utilizar la informacién en beneficio propio.

Estos codigos al no tener caracter juridico®
se convierten en herramientas mas o menos
maleables al caso concreto. La reparacion del dafio,
cuando es posible, queda tan dilatada en el tiempo
que, a los medios, y a los propios periodistas, les
puede hasta resultar rentable. Y es asf porque para
la sociedad prima la inmediatez de la informacién
-y su opinién-, a veces, incluso, solo la cabecera,
aunque no esté contrastada, sea falsa directamente,
o dafie a las instituciones democraticas y a la moral
publica o a las personas en su ambito mas intimo,
no estando interesados en las siempre sosegadas y
objetivas resoluciones judiciales.

3.1 Especial relevancia del Codigo
Europeo de Etica del Periodismo

En Espafia tienen efecto diversos codigos
deontolégicos internacionales y especialmente
del &mbito europeo, como el anteriormente citado
Cédigo Europeo de Etica del Periodismo, aprobado
por la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa en 1993. En él se afirman cuales son
los principios éticos del periodismo que deben
aplicarse en Europa. Basicamente son los mismos
que se recogen en los textos espafioles pero mas
desarrollados, mas explicitos y especificos.

El cédigo europeo sostiene que no deben
confundirse rumores e informaciones, para
ello explica la diferencia entre unos y otras
de modo similar a como lo hiciera el Tribunal
Constitucional espafiol aflos antes, cuando
defini6 los objetos de los diferentes derechos de
expresion y de informacion3?,

Mientras en lo referente a éste es exigible
la veracidad de la noticia, su verificacién
e imparcialidad, respecto a aquél, al ser
completamente subjetiva la valoraciéon ofrecida
al publico no se le puede exigir tal veracidad, y
queda, por tanto, en la simple intencién de que la
exposicion sea honesta y correcta éticamente.

31. Lo que lleva a un debate sobre las instancias de control.

32. La STC 6/1988, de 21 de enero, estima que el derecho de
informacién versa «sobre hechos o, tal vez mds restringidamente,
sobre aquellos hechos que pueden considerarse noticiables»
mientras que el derecho a la libertad de expresion tiene por objeto
«pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que
deben incluirse también las creencias y los juicios de valom.
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Dice el cédigo europeo que la informacion
no es propiedad ni de periodistas ni de medios
de comunicacién ya que la conceptualiza como
derecho fundamental de los ciudadanos, «no
debiendo» ser explotada para beneficio propio.
En consecuencia, los medios de comunicaciéon no
son meras industrias de produccion informativa
sino que se convierten en prestadores de un
servicio publico que, ademas, ha de llevarse
a cabo sin injerencias de poderes publicos,
politicos o econémicos.

Es muy importante, por consiguiente, la
instrumentalizacion que de la informacién hace
el codigo de actuacion profesional en el ambito
europeo, en cuanto la define como indispensable
para la vida social-democratica de un Estado
de Derecho, y esto es consecuencia directa de
la no propiedad privada de la informacién. Es
decir, la informaciéon es un mecanismo que hace
posible la participacién ciudadana en los asuntos
propios, dando lugar a una opinién publica
libre que sirve, a su vez, de control del sistema
democratico y de sus poderes.

Por otro lado, hoy en dia los medios de
comunicacién se consideran los representantes
de dicha opinién y asumen la figura de un (cuarto)
poder estatal, que, de un modo ir6nico y/o
paradéjico (teniendo en cuenta su justificaciéon
en cuanto representantes de la opinidn publica),
ejercen sin ningtn tipo de control democratico.

En cuanto a la profesién periodistica
propiamente dicha, ésta ha de respetar la
presuncién de inocencia evitando provocar
juicios paralelos, asi como respetar la intimidad -
personal y familiar- de las personas aunque sean
publicas, los derechos de los menores y su facil
vulneracién y evitar los mensajes discriminatorios
o violentos. La obtencién de la informacién ha de
hacerse por medios dignos moral y legalmente,
dice el cddigo ético europeo, quiza hoy en tela de
juicio una vez destapado el escandalo en torno a
News of the World®.

Hay informaciones que pueden ser incorrectas,
aun contrastandolas, y que pueden causar graves
dafios directa o indirectamente a las personas.

33. Fueron utilizadas escuchas ilegales de victimas del 7-] (ataque de
Al-Queda a la ciudad de Londres acaecido el 7 de julio de 2005), de
familiares de caidos en Afganistin, etc., sin escrupulos de ningun tipo
s6lo buscando el beneficio del propio medio.

Jesus Sdanchez Lorenzo



Por eso hay que darles a éstas la oportunidad de
contestar mediante el ejercicio del derecho de
réplica y corregir lo mas inmediatamente posible las
informaciones erréneas ofrecidas por los medios.

Finalmente, este cddigo deontolédgico
europeo estima que los medios han de actuar
como servidores que son de la democracia,
defendiéndola en caso de peligro para ésta y sus
principios fundamentadores.

Respecto de los cédigo de deontologia
periodistica internos, como ya se ha hecho
referencia mas arriba (nota 31), el cumplimiento de
los principios recogidos en este cddigo europeo, y
los internacionales, en general, se hace casi utdpico
dada la falta de control y sancién que deviene de la
voluntariedad en su seguimiento y cumplimiento, y
que en consecuencia crea un debate en torno a la
figura de algtn posible tipo de control.

3.2 Debate en torno a posibles
instancias de control del cumplimiento
de los cédigos deontoldgicos
periodisticos

La Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa, que aprobé el Cédigo Europeo de Etica
del Periodismo en 1993, fue quien sefialé6 como
punto débil de éste la efectividad real del mismo
si no se establecia algtn tipo de instancia para
su control y con capacidad para sancionar en
la que se involucraran tanto las empresas de
comunicaciéon como los profesionales. Se llegd
incluso a proponer, al modo de Gran Bretafia -gran
fracaso, como se ha observado anteriormente-
Holanda, Italia, Dinamarca, Alemania y Portugal,
el establecimiento de un mecanismo europeo de
autocontrol de la informacién, una especie de
Defensor del Pueblo.

Pero alahoradellevarlo a efecto surge el gran
problema, que, como en casi todo actualmente,
viene determinado por la naturaleza juridica que
ha de regir dicho mecanismo, publico o privado.
Quién debe encargarse de la vigilancia, los
poderes publicos establecidos democraticamente
para asegurar el eficaz y pleno ejercicio de la
libertad de informacién de todas las personas -
fisicas y juridicas- u organismos compuestos por
poderes privados que no han sido legitimados
democraticamente.
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A nivel nacional, en Espafia fue rechazada
una idea en la que se estudidé la posibilidad de
crear un Consejo Estatal de la Informacion, cuyos
miembros serian elegidos bajo el amparo de la
legitimidad que de las Cortes Generales emana,
al que todas las personas que se consideraran
perjudicados por ciertas practicas periodisticas
«anti-éticas» pudieran acudir. A nivel infraestatal,
en Cataluiia existe el Consejo del Audiovisual de
Catalufia, de naturaleza publica, cuyos miembros
son elegidos con la legitimidad del Parlamento de
Catalufia y del Gobierno de la Generalitat.

No obstante, no existe ningun tipo de consenso
respecto a esta medida. Ni, por supuesto, la
mayoria de los medios la apoyan, ni parte de los
expertos estan de acuerdo.

Se justifican los detractores, no sin razodn,
en la idea de la posible o presunta intromision
del poder politico en la libertad de expresion,
en buena parte por el recelo que suscita el
recuerdo de tiempos, tanto democraticos como
autocraticos, en los que la libertad de expresiéon
era un mero ideal, una quimera deseada por unos
y temida por los pocos que ostentaban el poder.
Los criticos con la naturaleza publica de cualquier
mecanismo de control entienden que ya existen
suficientes mecanismos y que el incumplimiento
de los principios recogidos en los cédigos éticos
se debe sancionar, en primer lugar, por la propia
empresa periodistica en un claro ejercicio de
autorregulacion®, y en ultima instancia por los

34. Pero cabe preguntarse si no se estara permitiendo una especie
de esclavitud para con el petiodista al permitir que sean éstas, las
propias empresas periodisticas, las que decidan qué es moralmente
aceptable en el ejercicio de la libertad de prensa, sin contar con los
sujetos titulates de dicha libertad de tal modo que deba ser aceptado
sin mas por aquél. En este sentido se expres6 en el Congreso el 1
de junio de 1994 el periodista Miguel Angel Aguilar cuando, con
motivo de la tramitacién de ley sobre la clausula de conciencia
advirtié que ésta suscita un repudio generalizado de las empresas,
siendo la sumision y la docilidad el valor en alza como camino hacia
la prosperidad, econémica y profesional. Interpelaba: «;Esta el patio
de los medios informativos, el mercado de trabajo y el pulso moral de
los profesionales como para semejantes invocaciones? ;Puede esperar
el invocante encontrar después trabajo en alguna otra empresa
informativa? ;Por ventura sus escriupulos o sus principios hallaran
mejor acomodo en cualquier otro de los palos de un abanico, de las
varillas de un abanico de medios de comunicacién que adolece de
hemiplejia -digo el abanico- y s6lo esta desplegado hacia la derecha?».
Igualmente, y en el mismo debate, Inaki Gabilondo, también
destacado petiodista, aseguraba que el petiodista que se acoja a la
clausula de conciencia «podra no ser sancionado, pero una actividad
que esta montada sobre la base de la complicidad, sobre la base de la
comunién en un determinado tipo de objetivo, nadie podra evitar que
perdida, desengrasada esa comunicacién de la complicidad, comience
un nuevo tiempo para ese periodista en el que ya, sin la mirada atenta
del legislador que le ha protegido, comience seguramente a vivir un
tiempo distinto para élb».
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Tribunales de Justicia (remisién a la reflexion
realizada lineas mas arriba sobre la posibilidad o
no de reparacion del dafio causado y la inmediatez
de dicha reparacion).

El modelo britanico, paradigma para los
que rechazan a la idea de un control publico,
se centra en la figura de la Comision de Quejas
contra la Prensa. Se trata de un organismo
independiente de los poderes publicos y de las
empresas periodisticas que busca acuerdos
entre las partes implicadas en base a un cddigo
ético elaborado por expertos de la comunicacion.
Puede ser considerada como una especie de
tribunal de arbitraje, que se acepta o no, segun los
intereses concretos de las partes. Como ultima
instancia para las resoluciones de los conflictos se
encuentran los Tribunales de Justicia.

En Espafia se ha creado la Comisiéon de
Quejas y Deontologia por la propia Federacién de
Asociaciones de Prensa de Espafia, de inscripcion
voluntaria por parte de todos lo intervinientes
en el mundo de la comunicacién, esto es
periodistas, editores, grupos empresariales, etc.
La caracteristica principal es que es una instancia
de autocontrol interno, independiente de los
poderes publicos y compuesto por miembros
provenientes del mundo académico, del derecho,
de la comunicaciéon o de fundaciones sociales.
Centra su funcionamiento en la informacion,
decisiéon y arbitraje para el cumplimiento de
los principios y criterios del cddigo propio
(de la Federacion) de deontologia profesional
del periodismo, pudiendo acudir todas las
personas que se consideren perjudicadas por las
actuaciones periodisticas y cuyas resoluciones,
siempre motivadas, se notificaran a las partes
interesadas intentando que sean publicadas en los
medios de comunicacion, pues no son de obligado
cumplimiento por las partes, quedando, otra vez
mas, en ultima instancia la via judicial.

En resumen, siempre queda la instancia
judicial. Evitarla es cuestion de voluntad.

4. Fundamentacion juridica de este

derecho: diferencia con otros secretos

profesionales

En todas las profesiones existe el secreto
profesional legalmente reconocido que, como lo
define GUTIERREZ NOGUEROLES, se concreta
en un derecho-deber deontolégico al recibir
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la informacién por razén del trabajo que
desempeifian®®; deber por hallarse obligados a la
guarda en torno a lo informado, por ejemplo, el
abogado y su cliente, el sacerdote y su feligrés, el
trabajador sobre como desempefia su trabajo, etc.

Sin embargo, el secreto profesional del
informador es concebido como un derecho cuya
naturaleza juridica nace de la propia Constituciéon
espaiiola y, como se ha expuesto en el epigrafe 4
(«Alcance del articulo 20.1.d) de la Constitucién»),
de la definicién del Consejo de Europa. Pero
esta fundamentaciéon constitucional viene
determinada, como afirma la doctrina de manera
casi unanime, por el cardcter instrumental que
tiene dicho derecho en relacién con el primario
a la informacién que a cualquier individuo le
corresponde, bien en su dimensién pasiva, bien
en la activa. FERNANDEZ-MIRANDA afirma
que «el secreto se consagra en atencidn a otros
derechos distintos y, en concreto, en nuestra
Constitucion se protege en garantia de la libertad
de comunicar informacién veraz y el derecho a
recibir informaciéon también veraz»3°. Se deduce,
por tanto, una proyecciéon publica apoyada en
razones de interés puiblico®.

Es por ello que, para no perjudicar el
ejercicio de esos otros derechos distintos, la
Constitucién establece el secreto profesional
como puro instrumento con el fin de evitar que
los informadores andénimos vean revelada su
identidad, por ejemplo, obligando judicialmente al
periodista al que se le suministra la informacién
a sacar del anonimato a dichas fuentes, pues
suscitaria tal recelo en ellos y en otros que no
facilitarian otras informaciones que pudieran
ser de interés publico y, por ende, periodistico.
Entendido lo trascendente de la ocupacion de
los informadores anénimos en el ejercicio de la
actividad periodistica, y de ésta para el interés
de la sociedad, parece obvia la conveniencia de
considerar al derecho de no desvelar las fuentes
como una garantia constitucional en lo que
respecta al derecho a una informacién veraz.

35. GUTIERREZ NOGUEROLES, A., op. cit., p. 401.

3§.FE§%\]ANDEZ—MIRANDA CAMPOAMOR, A., gp.
ct., p. 3d.

37. OTERO GONZALEZ, P, citado por GUTIERREZ
NOGUEROLES, A., op. cit., p. 402.
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CARRILLO afirma que «el fundamento del
secreto profesional reside, en primera instancia
en el interés colectivo y la dimensién objetiva
de su contenido que facilita un ejercicio mas
integral del derecho a la informacién» y en «el
interés subjetivo de no desvelar la identidad del
sujeto productor de la noticia, para preservar su
integridad en ésta y en otras ocasiones futuras®.»

En este sentido se expresa FREIXES SANJUAN,
en cuanto a la fundamentacién supranacional se
refiere, cuando considera que «la configuracién
de la libertad de expresion como fundamento de
la democracia, segun el TEDH, obliga a proteger la
fuente de las informaciones y, subsiguientemente,
el secreto profesional de los periodistas, puesto
que sin esta proteccion sobre las fuentes la
libertad de informacién quedaria completamente
desfigurada»®’, en referencia a la interpretacion
extensiva del articulo 10 del Convenio de Roma de
1950 para la proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales por parte del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando,
con motivo del caso Goodwin contra el Reino
Unido®, pronunci6 la sentencia que determin6:

La proteccion de las fuentes periodisticas es una de
las piedras angulares de la libertad de prensa. (...)
La ausencia de tal proteccién podria disuadir a las
fuentes periodisticas de ayudar a la prensa a informar
al publico sobre cuestiones de interés general.

Pero quiza el derecho que aqui se diferenciaria
de otros secretos profesionales no es en el
ejercicio de la libertad de informacién, sino,
sencillamente, el secreto profesional como el que
pudiera deontolégicamente observarse para con
cualquier otra profesion.

Ahora bien, ;existe alguna diferencia entre el
derecho al secreto profesional en el ejercicio de
las libertades informativas de un periodista y el
de otro profesional? No deberia. El ejercicio del
derecho a informar es el mismo para todos, por lo
que las garantias del mismo también deberian ser
las mismas. Cierto que el constituyente lo incluyé
como derecho el secreto profesional, aunque en

38, CARRILLO, M., gp. cit., p. 418.

39. FREIXES SANJUAN, T., “El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y las libertades de la comunicacion”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 15, 2003, p. 4.

40. STEDH de 27 de marzo de 1996.
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un principio no pretendia hacerlo, gracias a varias
enmiendas, una de las cuales explicitaba que el
derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional le correspondia a los periodistas y
titulares, situdndolo consiguientemente en el
apartado d) del punto 1 del articulo 20 del texto
definitivo de la Constitucion. Pero esto no obsta
para hacer una lectura tal del articulo finalmente
redactado dada la literatura del mismo, en
ningun caso se puede apreciar que sean derechos
desligados de la libertad de informacién
general que todos pueden ejercer. Los derechos
fundamentales, en cuanto derechos humanos
reconocidos normativamente y fundamentados
en la dignidad del ser humano, convirtiéndose de
este modo para la convivencia y el desarrollo de
la persona en los mas esenciales*!, no pueden ser
diferentes de unos individuos a otros.

5. Elementos configuradores del
concepto

5.1 Elemento subjetivo

En primer lugar hay que sefialar que no existe
ninguna ley reguladora del derecho al secreto
profesional*? del modo que sucede con el otro
derecho, también instrumental, regulado en el
mismo epigrafe del articulo 20.1 d), la cldusula
de conciencia, que pueda ayudar a determinar la
titularidad del derecho. Ahora bien, la literalidad
del texto constitucional no puede obviarse.

Se ha de recordar, pues, qué dice dicho
precepto al reconocer y proteger los derechos a
comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusion: «La ley regulara
el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades».

Como se observa, la literatura de la
Constitucion no hace distinciones, todos, al ser
titulares de la libertad informativa, ora activa,
ora pasiva, en el ejercicio de la misma son
titulares de la clausula de conciencia y del secreto
profesional. Por ello, las palabras de GUTIERREZ

41. REBOLLO DELGADO, L., Limites a la libertad de comunicacion
piiblica, Madrid, Dykinson, 2008, p. 26.

42. FERNANDEZ-MIRANDA considera que existe una «fierte aposicion
a la aprobacion de la ley por temor a que pueda resultar un instrumento mas
limitativo que garantizador», argumento que estimo. FERNANDEZ-
MIRANDA CAMPOAMOR, A., op. cit., p. 91.
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NOGUEROLES cuando dice que «al menos
mientras no exista una determinacién expresa por
ley organica del ambito personal de aplicacion del
secreto profesional, hay que defender la maxima
amplitud en la consideraciéon de quienes puedan
ser titulares activos del mencionado derecho».*?

Una segunda circunstancia que hay que
considerar es, igual que sucede con la mencionada
clausula -que se regula en la Ley Organica
2/1997, de 19 de junio- la ambigliedad al definir
qué se entiende por periodista o informador,
prefiriéndose utilizar la referencia a profesionales
de la informacion. El Tribunal Constitucional en la
Sentencia 6/1981 se refiere a los titulares como
«aquellos que hacen profesidon de la expresion de
noticias y opiniones y son actores destacados en
el proceso de la libre comunicacién social».

Aunque en referencia a la clausula de
conciencia, las siguientes palabras del Alto
Tribunal son asimilables al caso:

En la transmisién de noticias no juegan un papel
esencial so6lo las palabras sino tanto o mas las
imagenes, fotografias, presentaciones graficas
o de composicion que contribuyen igualmente
a la descripciéon del hecho, a destacar ciertos
aspectos de él, a lograr un enfoque ideolégico
determinado o a dotarle de una mayor o menor
relevancia informativa segun los intereses del
medio, tareas todas ellas en las que ademas
habra de considerarse la autonomia y creatividad
propias con las que opere el profesional para poder
concluir que se encuentra ejerciendo su derecho
a transmitir informacién. (STC 199/1999, de 8 de
noviembre, Fundamento 4).

Y esto asi porque no cabe entender que
en un hecho noticiable s6lo el periodista esté
protegido por el correspondiente derecho al
secreto profesional de no desvelar las fuentes,
pues por ejemplo, un fotégrafo o un camardégrafo
igualmente tienen la posibilidad de conocer las
fuentes de la noticia y no estando protegidos por
tal derecho su labor queda exenta de la eficacia
que se pretende.

Por consiguiente, de las dos consideraciones,
puede afirmarse que mientras no haya una ley
organica que regule el secreto profesional de
los profesionales -valga la redundancia- de la

43. GUTIERREZ NOGUEROLES, A., gp. cit., p. 406-407.
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informacion, no debe disminuirse el dmbito de
aplicacion de tal derecho, incurriendo asi en
una interpretacién restrictiva, y posiblemente

lesionadora, de un derecho configurado
constitucionalmente como fundamental,
contrariando la interpretacién resuelta por

el Tribunal Constitucional en este respecto.
Dicho tipo de derechos han de interpretarse
extensivamente**, dando con ello cabida a todos
los profesionales de la informacién, cualquiera
que sea su tarea o relaciéon con la empresa de
comunicacion y que, como consecuencia de
intervenir en la elaboracion o difusion de la noticia,
puedan conocer la identidad de las personas que
han servido de fuente de informacién.

No debe permitirse que mediante argucias
antijuridicas se pretenda impedir aplicar
eficazmente el articulo constitucional que otorga
el derecho al secreto profesional para alcanzar el
objetivo de identificar las fuentes, vaciando de y
viciando el contenido esencial del propio derecho
subjetivo garantizado por la mdas importante
norma juridica existente, incurriendo asi en lo que
se ha dado en llamar fraude constitucional.

Pero en la alusion a la subjetividad del
derecho no se puede menos que, ademas de
lo atinente a la vertiente activa, referirse a la
pasiva, frente a quien se hace efectivo el derecho
al secreto profesional. Al igual que sucede con
lo anteriormente expuesto, la falta de ley que lo
desarrolle hace que se creen algunas lagunas en
torno a su efectividad real.

El secreto profesional tiene lo que se denomina
en derecho efecto erga omnes. Lo que representa
esta expresion latina es que el ejercicio de este
derecho es oponible frente a todos. Es decir, no se
diferencia entre particulares y poderes publicos,
debiendo concretar que la plenitud de su eficacia
surge precisamente ante dichos poderes, y
mas adn frente a los d6rganos judiciales cuando
exigen del profesional la revelacion de fuentes en
supuestos de enjuiciamiento. La negativa en este
caso del profesional no le acarrea consecuencias
penales por presunta desobediencia dado que
se ampara en un derecho fundamental que
precisamente le exime de tal.

La laguna deviene de la pretendida
oponibilidad frente a particulares, concretamente

44. SSTC 66/1985, de 23 de mayo; 3/1997, de 13 de enero; etc.
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frente a los propios jefes. Constitucionalmente, el
periodista puede negarse a revelar la identidad
de sus fuentes al propio director del medio de
comunicacion, pero éste en su potestad jerarquica
puede negarse a publicar la informacién mientras
no le sean facilitadas (hay que recordar aqui que
la responsabilidad de cualquier presunto delito en
la publicacién no sélo afecta al periodista que lo
redacta, sino también al director del medio que lo
permite). Este tipo de coaccion es tremendamente
dificil de probar, pero es claro que no sélo se
vulnera asi el derecho al secreto profesional
-mediante la coaccién- sino ademas el propio
derecho a informar, no ya instrumental, sino
fundamental por si mismo. Asimismo, la negativa
del periodista a dar a conocer la identidad de
las fuentes a su superior puede acarrearle -del
mismo modo que el ejercicio de la clausula
de conciencia- que sea despedido, viendo asi
su carrera profesional truncada. Puesto que
hoy en dia, donde los medios de comunicacion
estdn agrupados y dirigidos por grandes
entramados empresariales*® -cercenando el
pluralismo existente en una democracia, y, por
ende, la diversidad de opiniones-, el uso de
este derecho -y el de la clausula de conciencia-
puede acarrear mala fama al profesional que los
oponga, informacién que es compartida entre
estas pocas empresas que controlan el mercado
de la informacién.

Como bien resume FERNANDEZ-MIRANDA,
(..) las dificultades en lograr la estabilidad y la
promocién profesional no favorecen la independencia
y puede convertir en papel mojado reivindicaciones
largamente acariciadas por los profesionales y que,
a la postre, se convierten en derechos solo ejercidos
por los mejor situados y mimados por el publico y, en
consecuencia, por los medios*.

Teniendo en cuenta, por tanto, lo que TORRES
DEL MORAL define como mediocracia”, en lo que
es un aporte de «cierta dosis de relativismo»,
dice, se puede afirmar que se impone en el

45. Anunciaba ya PAUSEWANG, hace algunas décadas, que un
petiédico solamente es imaginable en cuanto gran empresa econémica.
PAUSEWANG, S., “La opinién publica y los grandes medios de
difusion”, citado por TORRES DEL MORAL, A., “Los medios de
comunicacion social (introduccion)”, en TORRES DEL MORAL, A.,
(Director) Libertades informativas, Madrid, Colex, 2009, p. 680.

46. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., gp. cit., p. 453.

47. TORRES DEL MORAL, A., “El instituto juridico...”, gp.cit., p.
143.

ISSN 1794-600X NUmero 13eJulio - Diciembre de 2017

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

periodismo, al igual que en otros tantos ambitos
profesionales, la ley del mercado, impulsada no
por el mercado en si, sino por los grandes medios
de comunicacion, grandes empresas cuya ultima
finalidad no es tanto servir a la sociedad en cuanto
medio para la formacién de una opinién publica
libre que vea representada el arcoiris pluralista
de la democracia, como el lucro econémico que le
va a permitir crear la opinion publica con el fin de
controlar los poderes para su propio beneficio.

5.2 Elemento objetivo

El objeto principal del derecho al secreto
profesional viene constituido por la identidad
de las personas que han servido como fuente
de la informacién difundida dentro de una no-
actuacion®: no revelar dicha identidad. También
queda bajo el auspicio de este derecho la negativa
del profesional de la informacién a entregar el
material o los medios de que se haya valido para
confeccionar la noticia (grabaciones sonoras o
visuales, documentos, etc.) cuando mediante
ellos puede llegarse a resolver el enigma de la
identidad de las pretendidas secretas fuentes, las
cuales accedieron a colaborar con la condicién
de permanecer en el anonimato. Pero cuidado
porque este derecho, a no identificar a las
fuentes de informacion, no ampara la mentira. Es
decir, se puede el periodista negar a desvelar sus
fuentes, pero nunca debe protegerlas mediante
falsas filiaciones.

Por tanto, se trata de un objeto amplio
fundamentado en un concepto extenso de fuente.
No sé6lo la identidad del informante anénimo
es la que participa de dicho concepto, ademas
esta constituido por los mencionados soportes
materiales y técnicos y por ciertas circunstancias
de hecho, de todo lo cual puede lograrse descubrir
la identidad de los anénimos informadores.
Se deduce, por consiguiente, que los poderes
publicos no pueden registrar las redacciones
donde los profesionales trabajan, o sus domicilios,
ni, mucho menos, apropiarse de ninguna manera
de «estos soportes materiales cuando tengan por
objeto la indagacion de la fuente».*

48. Término utilizado por GUTIERREZ NOGUEROLES
para destacar que el ejercicio del derecho subjetivo al secreto
profesional se fundamenta en una actuacion en sentido negativo,
es decir, es un derecho a no hacer, sin ser ello identificado como
desobediencia, bien a una autoridad, bien a un superior jerarquico,
en GUTIERREZ NOGUEROLES, A., op. cit., p. 406.

49. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., gp. cit., p. 133.
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Este mismo es el sentido que la aludida mas
arriba Recomendacién europea dispensa en lo
que respecta a prevenir la violacion del derecho
al secreto profesional cuando recomienda a los
Estados miembros un extenso catalogo de medidas
abstencionistas -que no puede considerarse como
numerus clausus, intentando buscar un resquicio
alegal- que los Estados del Consejo de Europa
deben garantizar con la finalidad de amparar y
defender el derecho de los profesionales de la
informacion al secreto profesional, como:

Impedir decisiones o medidas de interceptacion

referentes a la comunicacion o la correspondencia
de periodistas o de sus patronos; o, en fin,
decisiones o medidas de busqueda o requisa
relativas a los lugares de trabajo, a las pertenencias
0 a la correspondencia privada de periodistas o
a datos de sus patrones o personales que estén
relacionados con su trabajo profesional.

Hay que remarcar que esta garantia que ofrece
el derecho al secreto profesional no es, aunque
pudiera parecerlo, para el derecho a la intimidad
del periodista o de la fuente informante. El bien
juridico que se protege no es sino el derecho a la
informacion, en referencia tanto a recibirla como
a comunicarla. Como dijo Javier PRADERA®, es la
libertad de informacién en si misma, en cuanto
indispensable en los sistemas democraticos, el
bien juridico protegido por el derecho al secreto
profesional y no la supuesta relacion de confianza
que pudiera sopesarse entre el informador
(periodista) y el informante (fuente).

Se deben entender extensibles estas medidas
de no-actuacion para con el secreto profesional
a los superiores en el medio de comunicaciéon
en el que o para el que el periodista trabaja y
no so6lo ante actuaciones de una autoridad que
siempre serd judicial®, sin olvidar la obligacion
constitucional de todos a comparecer ante las
Camaras a requerimiento de éstas®. La proteccion

50. Citado por GUTIERREZ NOGUEROLES en GUTIERREZ
NOGUEROLES, A., gp. ¢it., p. 408.

51. En un Estado democritico de Derecho no cabe considerar legitima una
actuacion administrativa, quizd se estaria entonces mds ante un régimen de corte
autoritario donde estuviera instaurado algiin tipo de censura informativa, tenga
el nombre que tenga.

52. Articulo 76.2 de la CE: «Serd obligatorio comparecer a requerimiento de las
Cimaras. La ley regulard las sanciones que puedan imponerse por incumplinziento
de esta obligacion.»
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del lugar de trabajo, de la redaccidn, aunque
propiedad de la empresa, frente a una supuesta
busqueda de informacién con el fin de identificar
las fuentes del profesional ha de quedar asegurada
igualmente. Sin embargo, ;estd dispuesto el
periodista a este enfrentamiento? Nos remitimos
aqui a las palabras antes citadas de FERNANDEZ-
MIRANDA (nota al pie 46).

6. Limites del derecho al secreto
profesional

No se puede comenzar de otro modo que no sea
exponer lo que la doctrina mayoritaria considera:
no existen derechos absolutos®. La jurisprudencia
constitucional asi lo ha estimado en multiples
ocasiones. Por ejemplo, en la Sentencia de 13 de
febrero de 1981 (recurso de inconstitucionalidad
189/1980) se limita la libertad de expresion
«esencialmente por el respeto a los demas
derechos fundamentales», en la cual, ademas, el
voto particular formulado por el Magistrado don
Francisco Tomas y Valiente, al que se adhirieron los
Magistrado don Angel Latorre Segura, don Manuel
Diez de Velasco y don Placido Fernandez Viagas,
en su punto 13, advierte que «ninguna libertad es
ilimitada». De igual manera, la Sentencia de 29 de
enero de 1982 declara que «no existen derechos
ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que,
en relacion con los derechos fundamentales, la
Constitucion establece por si misma (...)».

Pero que los derechos sean limitables, no
quiere decir que se puedan establecer limites de
cualquier modo o forma. Clarificadora es en este
sentido, entre otras, la Sentencia 62/1982, como
consecuencia del secuestro de una publicacién, en

53. Este es un debate mayoritariamente consensuado pero para nada undnine.

Hay que recordar que todos los derechos estin limitados por los derechos y
libertades de los demas pues casi ningiin derecho es absoluto. Y se dice bien «casi
ninguno», aunque la doctrina mayoritaria y el propio Tribunal Constitucional
espariol hablan de «ningunoy, porque porqué no considerar como ilimitado el
derecho a la vida —si bien seria cuestionable igualmente que la vida sea nn derecho

Y no un valor en si misma, pues la vida es el comienzo de todo derecho- y, por

supuesto, el derecho a la integridad, tanto fisica como moral; si son absolutos y
asi deberian ser entendidos. El ejercicio de cualquier otro derecho
no puede despreciar de modo alguno la integridad y la vida de
cualquier otra persona bajo ninguna circunstancia.

TORRES DEL MORAL incluso va mds alld cuando al expresar su
opinién remarca que «la Constitucion espafiola afirma algunas
garantias con tal rotundidad y tal ausencia de distinciones y
de excepciones que se impone su concepcién como absolutas»,
cual es el caso, ademds de la integridad de la persona, como
antes se ha sefialado, de la no obligacién de declarar sobre la
propia ideologia, religion o creencia que preceptiia el articulo
16.2 de la Norma Fundamental. TORRES DEL MORAL, A.,
Principios de Derecho Constitucional espariiol, Madrid, Servicio
de publicaciones de la Universidad Complutense, 2004, p. 315.
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la que la mas Alta Instancia jurisdiccional espafiola
afirmd, en referencia expresa a las libertades del
articulo 20 de la Constitucion espaiiola, que:

Hay que partir del articulo 20.4 de la Constitucién
que dice asi: «Estas libertades tienen su limite en
el respeto a los derechos contenidos en este titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de
la juventud y de la infancia».

De acuerdo con el precepto transcrito, en conexion
con el 53.1 de la Constitucién, la Ley puede fijar
limites siempre que su contenido respete el
contenido esencial de los derechos y libertades a
que se refiere el articulo 20. (Fundamento 3)

Es decir, los limites que se establezcan -en
general, para cualquier derecho o libertad
fundamental- no deben dejar vacio de contenido
el derecho en si, éste ha de ser reconocible tras la
delimitacién del mismo.

Pero es mas, el propio Tribunal Constitucional
ha senalado que:

La fuerza expansiva de todo derecho fundamental
restringe, por su parte, el alcance de las normas
limitadoras que actuan sobre el mismo; de ahi
la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con
criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a
la eficacia y a la esencia de tales derechos.>*

En resumen, el derecho al secreto profesional
viene limitado por el ejercicio de otros derechos
y libertades y «bienes constitucionalmente
protegidos»*5, y por lo que la regulacién legal -a
través de ley organica- estime.

En cuanto a esta ley, en el caso de ser
establecida, parece quedar claro que puede
imponer limites a los informadores en el ejercicio
del derecho al secreto profesional®. No obstante,

54. STC 159/1986, de 16 de diciembre.
55. La anteriormente citada STC 2/1982, de 29 de enero.

56. Aungue no toda la doctrina es undnime al respecto apoydndose en que lo gue
la Constitucion permite es la regulacion de los derechos fundamentales a través de
leyes organicas, y dependiendo de qué se entienda por regulacion se permite limitar
0 no. Parece claro, también, que si se permite por ley, ann siendo orgdnica, limitar
derechos fundamentales se hacen poco necesarios los mecanismos de proteccin que
la propia Norma Fundamental establece para evitar su indebida reforma (articulo
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en virtud de la inmensa importancia que para
el Estado democratico y su sociedad tiene el
derecho de informacién, dichos limites no
pueden de ningin modo violentar y disminuir el
contenido esencial del derecho mismo, su valor
intrinseco, constituyéndose, por consiguiente,
como «ultimo parapeto defensivo, o limite de los
limites, que de traspasarse, provoca la inmediata
inconstitucionalidad del acto limitativo del
derecho o libertad».>’

Sin embargo, la finalidad tltima de la (futura) ley
seria garantizar el pleno ejercicio del mencionado
derecho, tiene que promover la seguridad juridica®
entre los distintos sujetos implicados. Por su
parte, CARRILLO considera que «la no regulacién
diversifica la resolucion del conflicto juridico, ya
que es mas probable la existencia de opiniones
diversas sobre la procedencia de la alegacion
por secreto profesional, segin el érgano judicial
competente»”®. Los sujetos implicados en el
debate del derecho, los propios profesionales de
la informacion, prefieren que sean los tribunales
quienes decidan caso por caso pues, en palabras de
CEBRIAN, uno de los mas firmes detractores de la
legislacion de la profesion periodistica:

Una ley que regule el ejercicio del derecho a informar,
nos parece siempre una amenaza, porque lo que nos
parece es que lo que va a regular es cuando el secreto
vale y cuando no vale (...) una ley sobre el secreto
profesional nos da la sensacién de que lo que va a ser
es una ley contra el secreto profesional (...).*°

Se puede, por tanto, considerar que, dado
que no existe regulacion legal alguna, ésta es la
norma a seguir; caso por caso se estableceran las
limitaciones en caso de conflicto puntual con el
ejercicio de otros derechos constitucionalmente
reconocidos. Ademas, ;tendria utilidad real tal
legislacién o sucederia como en el caso de la ley

168) a necesidad o antgjo del poder de turno, sea legislativo o ejecutivo.

57. SANCHEZ GONZA'LEZ, S., “Los limites de los derechos”, en
SANCHEZ GONZALEZ, S. (Coordinador), Dogmitica y practica de los
derechos fundamentales, | alencia, Tirant Lo Blanch, 2006, p. 52.

58 GONZALEZ BALLESTEROS, T, citado por GUTIERREZ
NOGUEROLES en GUTIERREZ NOGUEROLES, A., gp. cit., p. 409.

59. CARRILLO, M., gp. ¢it., p. 200.

60. CEBRIAN, JI., “Fl secreto profesional de los periodistas”,
Cuadernos y debates, n° 48 Centro de Estudios Constitucionales, 1994,
pp. 20-21.
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de la clausula de conciencia, casi inaplicada por
el temor propio de los periodistas, como se ha
advertido ya en varias ocasiones? Recordar que
antes de la referida ley reguladora de la clausula
existieron conflictos por la utilizaciéon de la
misma y su resolucién disté poco, o nada, de las
posteriores a la ley.

6.1 Referencia a la distincion
testigo-inculpado

El derecho al secreto profesional, sabido que
tiene efectos erga omnes, bien se puede afirmar que
encuentra su plenitud de ejercicio ante los poderes
publicos, particularmente frente a los oOrganos
judiciales, y mas en concreto en los enjuiciamientos
penales. Es entonces cuando, alegando el derecho
a no identificar sus fuentes, queda impune ante
el delito de desobediencia®® al tribunal -tnica y
exclusivamente®?-, impidiendo ser procesado, al
estar amparado por la garantia prevista en el articulo
20.1 d) de la Constitucidn. Pero el secreto profesional
no exime al periodista de las responsabilidades que
se pudieran derivar de la denegacién de auxilio o
del falso testimonio, el periodista tiene derecho a
no identificar las fuentes, pero no tiene derecho a
desvelar identidades falsas o inventarlas, como se ha
dicho mas arriba (articulos 410 y 458 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, respectivamente).

No obstante, no toda situaciéon procesal
permite al profesional de la informacién alegar
dicho derecho. Hay que distinguir dos figuras
juridicas: la de demandado o imputado en el
procedimiento, y la de testigo.

En el primer caso no cabe dicha alegacion. El
periodista aqui es amparado por otros derechos,
como el derecho a no declarar®. Esta afirmacion
trae causa de dos légicas peculiaridades. Si en
un proceso en el que el propio periodista es el
denunciado éste se niega a desvelar las fuentes,
«estaria sencillamente renunciando a un medio de
defensa, que podria redundar en su perjuicio». Sin

61. Articulo 716 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «El testigo que se
niegue a declarar incurrird en la multa de 200 a 5000 euros, que se impondrd en
¢l acto. 57 a pesar de esto persiste en su negativa, se procederd contra él como antor
del delito de desobediencia grave a la Antoridad.»

62. SERRANO M/;H’LLO, ML, “Las libertades informativas”, en
SANCHEZ GONZALEZ, S. (Coordinador), Dogmtica y prictica de los
derechos fundamentales, 1V alencia, Tirant Lo Blanch, 2006, p. 295.

63. SERRANO MAILLO, M.L, ap. cit., p. 295.
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embargo, de esta negativa -en el uso legitimo del
secreto profesional- no se desprende un beneficio
juridico, de lo contrario se convertiria en «un
instrumento valido para eludir responsabilidades
en que pudiera haber incurrido el periodista»®*.
Esta es una de las razones aludidas por parte de
la doctrina para justificar la ausencia, todavia hoy,
de una ley reguladora del ejercicio del derecho al
secreto profesional.

Un cariz diferente es el que posee el derecho
al secreto profesional cuando el periodista se
encuentra en una situacion testifical. Si el juez
le cita como testigo, como cualquier ciudadano,
queda obligado a comparecer, a declarar y a decir
la verdad, empero no a identificar sus fuentes.
Queda claro, por tanto, que el secreto, Unica y
exclusivamente, le exime de revelar las identidades
de sus fuentes o cualquier circunstancia de la
cual se pudiera desprender indicio alguno para
resolver la incégnita en torno a los informantes.
Es decir, no queda exento de la obligaciéon de
comparecer ante el érgano judicial reclamante,
siendo acusado de un delito de desobediencia en
el caso de no acudir a tal requerimiento.

Curioso, cuanto menos, es el caso en el que
por el ejercicio de su trabajo, un informador tiene
conocimiento de un hecho delictivo. Esta obligado
a denunciarlo® -no hacerlo puede acarrearle
consecuencias penales-, ahora bien, no asi a
desvelar como ha llegado esa informacién a su
poder. Ahi es cuando puede ejercitar el derecho al
secreto profesional. A este respecto, FERNANDEZ-
MIRANDA afirma:

Si un periodista recibe de alguien la confidencia de
que se va a producir o se ha producido, por ejemplo,
un asesinato, queda absolutamente obligado a
comunicar la informacién a las autoridades en los
términos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y en el Cédigo Penal. Lo que puede

64. GUTIERREZ NOGUEROLES, A, ap. dit., p. 410.

65. Articulos 262 y 450.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
respectivamente:

«Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algiin delito ptblico, estardn obligados a denunciarlo
inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al
Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o funcionario de
policia mas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante».
«En las mismas penas incurrird quien, pudiendo hacerlo, no
acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito
de los previstos en el apartado anterior y de cuya préxima o
actual comisién tenga noticia».
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ocultar es la fuente de informacion, manteniendo
asi el deseado anonimato del confidente, que es la
garantia de que va a seguir siéndolo en el futuro. Si
el periodista es testigo presencial del delito no habra
nada que ocultar, puesto que él mismo es la fuente.®

Esta caracterizacién en cuanto testigo puede
entrar en conflicto con la pretensiéon objetiva de
alcanzar procesalmente una certeza sobre los hechos
que tienen que sustentar la sentencia, debiendo
quedar fijados los limites del derecho al secreto
profesional dado que «pueden existir intereses
legitimos o bienes juridicamente protegidos de
mayor entidad que el propio secreto».5’

Ante esta situacién, ya que no existe ley -
organica- reguladora, es el Tribunal quien debe
determinar los limites del derecho al secreto
ante el planteamiento de un conflicto con esos
intereses legitimos o bienes protegidos, y lo ha de
hacer mediante su ponderacién y el principio de
proporcionalidad.

A nivel supranacional, hay que remitirse,
una vez mas, a la ya citada Recomendacion® del
Consejo de Europa, que aconsejaba a los Estados
miembros proteger explicita y claramente el
derecho de los periodistas a no divulgar la
informacién mediante la cual se pueda identificar
una fuente. Insiste ésta en que la revelacion de una
fuente no debe ser considerada como necesaria a
menos que se establezca convincentemente que no
existen otras medidas alternativas a la revelacion,
0 que éstas ya se han agotado por las personas
o autoridades publicas que solicitan dicha
revelacion. Debe quedar suficiente y claramente
ponderado el interés legitimo a la revelaciéon
frente al interés publico a la no revelacién, que en
cuanto valor intrinseco al derecho fundamental
posee. La Recomendacion recuerda la importancia
del derecho al secreto y la preeminencia que le
ha dado la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y, en consecuencia,
para que no entre en conflicto con el articulo
10 del Convenio de Roma minusvalorandolo o
lesionandolo, establece que no se puede ordenar
la divulgacion de esos datos salvo que exista -y se
pruebe- un imperativo preponderante de interés

66. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., op. cit., p. 129.

67. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., ap. cit., p. 411.

68. Recomendacion N° R (2000) 7, adoptada el 8 de marzo de ese aro por el
Consejo de Enropa
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publico y las circunstancias presenten un caracter
suficientemente vital y grave.

CONCLUSIONES

Debemos partir de que tenemos un texto
constitucional que es de vinculacién obligatoria
para todos en cuanto norma superior del
ordenamiento juridico. Esto deberia ser mas que
suficiente. Asimismo, existe un reconocimiento,
por parte del Estado democratico, de la sociedad
y de los propios profesionales involucrados en
el entorno de la comunicacién, de los codigos
deontolégicos periodisticos, tanto de ambito
interno como de supranacional. ;Est3, por tanto,
desamparado el derecho al secreto profesional,
constitucionalmente reconocido, sin un desarrollo
legal? ;Acaso no puede ser ejercido en la actualidad
por sus titulares sin garantias? No. Ademas hay
que recordar aqui el lema tan utilizado durante
la transicién politica en Espafia segun el cual «la
mejor ley de prensa es la que no existe».

Se esta ante un derecho fundamental recogido
en el articulo 20 de la Constitucion, (sobre la
libertad de informacion, uno de los fundamentales
en un Estado democratico liberal). La misma que
ensu articulo 53, en su primer apartado, en cuanto
a derecho recogido en el Capitulo II del Titulo
Primero, reconoce a aquel articulo vinculacion
para todos los poderes publicos, y, en el siguiente
punto, lo garantiza, asimismo por pertenecer el
articulo 20 a los preceptuados en la Seccion 12 del
mencionado capitulo, mediante un procedimiento
especial (basado en los principios de sumariedad
y preferencia) ante los Tribunales ordinarios, y
ademas mediante un procedimiento de amparo
ante la mas Alta Instancia jurisdiccional. Por
consiguiente, podemos entender céomo es de
importante el articulo 20, en general, para la
Constitucion, el Estado, su ordenamiento juridico
y la sociedad democratica.

El derecho al secreto profesional nace del
mismo modo que el derecho a la cldusula de
conciencia. Esta estd regulada por una ley
(organica) cuya tramitaciéon parlamentaria no
estuvo exenta de polémica pero la finalidad
a perseguir no dista de lo perseguido por los
c6digos de autorregulaciéon, amén de no ser
facilmente alcanzable. Por otro lado, antes de la
promulgacién de esta ley existieron conflictos
que fueron solventados por los Tribunales.
Igual sucede con los conflictos respecto al
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secreto profesional, han sido dilucidados por los
Tribunales sin necesidad de ley.

Se ha podido apreciar a lo largo de este trabajo
que la mayoria de los interesados, por no decir
que es una voz undnime, no estan interesados
en una ley reguladora, por el contrario prefieren
«autorregularse». La delimitacion de ambos
derechos (secreto profesional y clausula de
conciencia) ha de determinarse con la cautela
de no dejar vacio de contenido el derecho en
si, y mucho menos reducir el significado que el
primario derecho ala informacién posee, el cual es
limite del propio limite. Por eso, la vigilancia caso a
caso del correcto ejercicio del secreto profesional
por el sistema judicial ha de ser preferente. Pero
esto no puede suponer ampliar u otorgar ciertas
facultades a los 6rganos jurisdiccionales mas alla
delas constitucionalmente atribuidas, o en su caso,
legalmente. Me refiero concretamente al exceso
interpretativo que el Tribunal Constitucional
puede llegar a ejercer, distinguiéndose
dificilmente de la tarea netamente legislativa, que
no le corresponde, sino a los representantes de los
ciudadanos, el Parlamento.

De otro lado, una reflexion sobre la

especificidad del derecho. En referencia a la no-
necesidad (y dudosa constitucionalidad) de que
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una ley regule un derecho para una exclusiva
parte subjetiva del derecho cuando el mismo esta
reconocido y garantizado universalmente. Es el
caso del derecho al secreto profesional (también
del derecho a la cldusula de conciencia), ;por qué
regular un derecho para el ejercicio exclusivo de
unos sujetos y no para el comun de sus titulares?
En ningin momento la Constitucién reconoce
las libertades informativas a sujetos concretos,
la subjetividad del mismo esta conformada
por la generalidad de la ciudadania del Estado
democratico (en sentido amplio, pues la falta
de ciudadania, administrativamente hablando,
no es un titulo deshabilitante que denote la
no-posibilidad de ejercicio de los derechos
fundamentales del articulo 20 de la Constitucidn).
Estos posibles beneficios por razén de su
posicién -profesional, en este caso, pero también
personal, etc.- se llaman prerrogativas, y no
estan constitucionalmente establecidas sino para
los Diputados y Senadores en el ejercicio de
sus funciones (articulo 71 de la Constitucidn).
Advertido mas arriba, la constitucionalidad de
la (futura) ley puede verse en entredicho por la
circunstancia de que a unos profesionales se les
garantice un derecho y a otros no, dado que el
texto constitucional habla de secreto profesional
pero nunca, en exclusiva, de los periodistas.

Jesus Sdanchez Lorenzo
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