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Cuando se analiza el grado democratico de una sociedad siempre se puede hacer desde una
perspectiva optimista —la botella esta medio llena- o pesimista —la botella esta medio vacia.
Incluso se puede emplear un andlisis temporal de la situacién y la normativa —la botella en
el pasado estaba mas llena o mas vacia.

Segiin entendemos hay una prueba imprescindible para comprobar la salud
democratica de un estado, sociedad o comunidad: la libertad de expresiéon que
efectivamente existe en esa sociedad. Fsta es la prueba real de un sistema democratico. De
nada sirve que los ciudadanos sean llamados a votar cada poco tiempo, si su voto se
deposita de forma ciega y mediatizada por el poder, si su capacidad de queja es ahogada en
aras del interés publico o si el pluralismo politico de los medios de comunicacién es
inexistente. Indudablemente cuando se niega la libertad de expresién porque se es
extranjero, se tiene la piel de un determinado color o porque lo que se dice es incomodo al
poder, en este caso, el nivel democratico de esa comunidad es practicamente cero, aunque
el gobernante -ya tirano- haya sido elegido por el pueblo, pues aunque exista legitimidad de
origen, no hay legitimidad de ejercicio.

En este sentido, la legitimidad democratica depende en gran medida del grado de
libertad real de una sociedad. Ello comienza por la existencia y vigencia de una constitucién
en donde se conjuguen los principios de libertad e igualdad. Si no fuera asi, el gobernante
elegido no actuaria dentro de un marco democratico. Por eso cuando un gobernante coarta
la libertad de informacion, trata de eliminar a los rivales politicos y modifica la normativa
basica del Estado, incluyendo la Constitucion, los indicios seflalan la muerte de la
democracia. As{ planteado desde un punto de vista teérico puede aplicarse en el afio 2009 a
varios pafses, incluso a algunos hispanohablantes.



La trascendencia de una comunicacion publica libre y, en concreto, sobre el papel
que los profesionales de la informacién desempefian en una sociedad libre es un tema
esencial en los sistemas auténticamente democraticos. Comencemos por analizar lo que
ocurre en nuestra propia casa, centrandonos en como la Constituciéon espanola recoge esa
libertad a una comunicacién publica libre. En este sentido, varias son las preguntas que nos
permitimos hacernos: ¢Debe citarse a la profesion periodistica en las normas
fundamentales de los Estados? :Se menciona a la profesién periodistica en la Constitucion
espanola? ¢;En qué términos se recoge la funcién de informar en nuestra norma suprema?
¢Significa el reconocimiento constitucional de la funcién de informar una "patente de
corso" o un privilegio en favor del periodista?

A partir de las respuestas a estas preguntas, solicitaremos que en esa deseable
conjuncién entre sociedad real y norma fundamental se reconozca la labor social de los
periodistas a nivel constitucional y en la legislaciéon ordinaria.

1. La libertad en la comunicacién humana

La posibilidad de comunicarse libremente en una sociedad es un requisito basico de un
sistema democratico tal y como hemos explicado en los parrafos precedentes, pero ademas
de este aspecto institucional, también es posible referirnos a una transcendencia subjetiva.
En el voto particular del magistrado del Tribunal Constitucional Fernandez Viagas, emitido
con ocasion de la Sentencia 6/81, de 16 de marzo, (Caso "Unidad" y "La Voz de Espafa".
Recurso de amparo 211/80. Desestimado. BOE 14 abril 1981) refiriéndose al articulo 20
de la Constitucién espafiola, encontramos esta distincion: "La complejidad de este prolijo
enunciado revela, segin nos parece, que el legislador constituyente reconoce a la libertad de
expresion y especificamente a la libertad de prensa, un aspecto institucional, ademas de su
aspecto subjetivo;...". La dimension subjetiva viene a manifestar lo importante que es para
cada persona poder comunicar sus experiencias, comentar sus conocimientos, reafirmar sus
creencias... Téngase en cuenta, que tal y como apunta PECES-BARBA, la finalidad
genérica de los derechos fundamentales "es favorecer el desarrollo integral de la persona
humana, potenciar todas las posibilidades derivadas de su condicion"" .

Como ya hemos puesto de relieve en otra ocasién’, ambos aspectos: institucional (la
existencia de una opinién publica libre) y subjetivo (la realizacién personal en cuanto
manifestacion de la dignidad de la persona humana) fundamentan la necesidad y, a su vez,
la transcendencia de la libertad de expresion. Esta idea de doble dimension — institucional e
individual- es recogida por muchos tratadistas. Aunque en otros aspectos Juan José RIOS
ESTAVILLO es ciertamente complejo, en este punto es sumamente claro: “estas
libertades, yendo mas alla de la clasica vision liberal de salvaguarda frente al poder, presenta
una doble dimension:

A) Una dimensién individual, al ser derechos subjetivos que otorgan poderes a
personas concretas; y

B) Una dimensién institucional, al ser elementos imprescindibles para la
construccion de la opinién publica, elemento clave en una sociedad democritica™

Esa libertad predicada de la comunicacién supone la ausencia de restricciones
irrazonables para relacionarse intelectualmente con el resto de los seres humanos. Esta idea

! PECES-BARBA, G.: "Derechos Fundamentales" Madrid, 1983. Pagina 109.
> SANCHEZ FERNANDEZ DE LA RIVA, M.: "La libertad de expresion del militar profesional". Madrid, 1992. Paginas 55 a 74.
*RiOS ESTAVILLO, J.J.: “Derecho a la Informacion en México” México, 2005. Pagina 85.



de restricciones irrazonables procede del enfoque estricto de libertad que ha sido expuesto
por HAYEK, para quién el estado de libertad es "una condicién de los hombres en cuya
virtud la coaccién que algunos ejercen sobre los demas queda reducida, en el ambito social,
al minimo"*. En la misma linea, CASTRO FARINAS define la libertad como "...la ausencia

de coercioén irrazonable en un individuo o grupo por parte de otros individuos o grupos'™.

Con estas reflexiones podemos afrontar esa doble conjuncién institucional y
subjetiva de las libertades informativas. Pero antes debemos reflexionar sobre los niveles en
los que se producen los procesos informativos.

1.1. Los niveles de la comunicacion

La relacion intelectual puede ser interpersonal -por ejemplo, una conversacion telefénica-,
colectiva -la que se desarrolla en una clase- o social, la derivada de una comunicacién de
masas.

Hablar de niveles puede suponer un encasillamiento excesivo de la cuestion, aunque
sea la forma mas directa de presentarla. De forma grafica pueden ser representadas dos
situaciones extremas: comunicacion interpersonal y comunicacién de masas/social. Entre
ellas, la comunicacioén colectiva o grupal ocuparia una posicion intermedia. Esta idea ya ha
sido desatrollada® més como una pendiente que como tres escalones.

En este sentido FOLLIET” manifiesta que la comunicacion puede ser interpersonal
o colectiva, distinguiendo en esta ultima una comunicacién de caracter colectivo "strictu
sensu", que es a juicio de BENEYTO® la propia de las comunicaciones "del aula
universitaria, el club de aficionados, o la junta de accionista" y; por ultimo, la propia
comunicaciéon de masas. Uno de los argumentos esgrimidos en la sentencia de fecha 7 de
marzo de 1986 de la Audiencia Territorial de Sevilla sobre legalizacion del video
comunitario hace referencia a que no existe "publico” indeterminado en las emisiones de
video comunitario, mientras que en las de television si que existe un publico indeterminado.
Argumento que le permite concluir que el llamado "video comunitario" no es un servicio
de television.

En desacuerdo con esta exposicion, DESANTES considera que "la llamada
comunicacién de masas no existe. Ni siquiera existe la comunicacién a un sujeto colectivo.
Lo que se da es comunicaciéon entre un emisor y muchas personas indeterminadas, pero
personas individualizadas, que forman parte de un mismo grupo”g. Ciertamente la
expresion "comunicacion de masas" no es demasiado afortunada, y Gnicamente tiene su
razon de ser por el hecho de que en la misma los mensajes son reproducidos
masivamente'’.

* HAYEK, F.A.: "Los fundamentos de la libertad". Madrid, 1975. Pagina 31.
> CASTRO FARINAS, J.A.:"De la libertad de prensa". Madrid, 1977. P4gina 19.
® De alguna forma el desarrollo posterior se encuentra en SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel: Periodismo y
Sociedad de la Informacién. Algunas reflexiones sobre una realidad préxima en Ripoll Molines, Fernando (Coordinador) y
otros autores: “Las mil caras de la comunicacion: homenaje al profesor Angel Benito”. Edt. Facultad de Ciencias de la
Informacion. Madrid, 2001. Paginas 595-610. Puede consultarse en e-prints de la uUcMm:
http://eprints.ucm.es/10787/1/Periodismo_y Sociedad de la Informaci%C3%B3n -

Algunas reflexiones sobre una realidad pr%C3%B3xima.pdf
7 FOLLIET, J.: "L'information moderne et le droit a l,information", traduccién "La informacion hoy y el derecho a la informacion".
Santander, 1972. Paginas 15 a 17.
8 BENEYTO, J.: "El derecho a ser informado" en Revista Persona y Derecho. Volumen V. Navarra, 1978.
° DESANTES GUANTER, J.M.: "Teoria y régimen juridico de la documentacién". Madrid, 1987
© BOCKELMAN, F.: "Formacién y funciones sociales de la opinién publica". Barcelona, 1983. Pagina 36-38.




Como caracteristicas de este tipo de comunicacién, llamese de "comunicacion de
masas" o "comunicacién social" —no podemos obviar que detras de ambos términos
existen posiciones ideoldgicas diferentes-, podemos sefialar la reproduccion masiva del
mensaje, la indeterminaciéon del receptor y la debilidad del contacto entre emisor y receptor
que se limita a la que proporcionan los medios de comunicaciéon social. En resumidas
cuentas, la comunicacion social —o de masas- supone una limitacién muy importante por
parte del receptor para "contestar" el mensaje que recibe del receptor.

1.2. Los sujetos de la comunicacién social

El primer sujeto digno de sefalar en la comunicacién social es el publico, considerado ya
no como un ente abstracto y general, sino como la unién de todos y cada una de las
personas. El principio de igualdad orienta el derecho a la informacion hacia la generalidad
de los ciudadanos, hacia el llamado sujeto universal de la informacion.

Todos y cada uno de los seres humanos'' tienen derecho a expresarse, a comunicar
sus conocimientos, ideas y opiniones y, lo que quizds sea mas importante, a recibir
informacién, a buscar la informacién -incluso indagando en los archivos de titularidad
publica- a elaborar sus propios mensajes... Todas estas facetas del derecho a la informacién
de los ciudadanos significa que el contenido de este derecho se proyecta segun la doctrina
mas tradicional en tres facultades: de investigar, de recibir y de difundir mensajes. Esta
distincion en tres facultades tiene su origen en el articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y también en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Sin embargo, atendiendo a la estructura del proceso comunicativo las
facultades pueden resumirse en dos: facultad de recibir y facultad de difundir. Es posible
referirnos a otras dos facultades derivadas como son la facultad de investigar y la facultad
de crear el mensaje o, dicho en otras palabras, de "poner en forma" el mensaje segin los
gustos propios o las exigencias sociales.

Lo cierto es que dichas funciones en la comunicacién interpersonal y colectiva no
presentan demasiados problemas o, al menos, las dificultades de tipo técnico -buena linea
telefénica, servicio de correos...- o de capacitacion -preparacion del profesor, asociacion a
un club de debate...- son resueltas por profesionales u organizaciones dedicadas a prestar su
apoyo al canal de comunicacion.

Sin embargo, la que hemos designado como comunicacién social, la propia de los
medios de comunicacién social, presenta una problematica compleja. En ella, los medios
materiales y humanos necesarios para reproducir masivamente el mensaje hacen preciso
que en la comunicaciéon social concurran otros dos sujetos: el sujeto organizado, la
empresa de comunicacion social; y el sujeto profesional o cualificado, el profesional de la
informacion.

" La universalidad de la comunicacién se contempla en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en su articulo 19
establece:

"Todo individuo tienen el derecho a la libertad de opinidn y expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio".
La enunciacién de la libertad de expresidn que se contiene en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) se ha
desarrollado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y en diversos convenios internacionales de los
llamados regionales como son el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1950) de
ambito europeo, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) y la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981). En nuestro estudio nos referiremos a las declaraciones y tratados internacionales que afecten directamente a
Espaiia.
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En este sentido, refiriéndose a la relacion juridica informativa, DESANTES la ha
representado por un "tridngulo equilatero cuyo vértice superior lo ocupa el publico”, -esto
es, el sujeto universal de la informacién-. "Profesional y empresa son los extremos de una
base que hace posible la persistencia de la informacién independiente desde el momento
que no se hace en beneficio propio, sino del sujeto eminente del derecho"”, el sujeto
universal de la informacién: todos y cada uno de los seres humanos. En este caso la
funcién de los profesionales no se limita al canal de comunicacién sino que incide
directamente en el mensaje. El profesional de la informacién es quien pone en forma los
mensajes que van a distribuirse masivamente por los medios de comunicacién social. Esa
labor de los profesionales de la informaciéon implica varias acciones como son la seleccion
de los mensajes, la preparaciéon de una entrevista, la redacciéon de una noticia.... Desde la
doctrina se apunta a que existe una "delegacion social tacita" del publico en favor del
profesional de la informacion. La doctrina debate si esa "delegacion social tacita del
publico" se realiza a los profesionales de la informaciéon (el sujeto cualificado de la
informacién) o al sujeto organizado de la informacién (la empresa informativa). En la
primera tesis se encuentran DESANTES, BENITO, JORGE FERNANDO vy
MARTINEZ ALBERTOS. En esta primera tesis se llega a manifestar que el informador es
un administrador y gerente del derecho humano a la informacién. Con la segunda tesis en
favor de la delegacion social tacita a la empresa informativa se manifiestan SOBRAO y
CONESA.

Segun la primera posicién, la delegacion social tacita se realiza en el profesional de
la informacion, basicamente por dos razones:

En primer lugar, porque la profesionalidad de los periodistas significa una
especializacion de una actividad humana y precisamente la complejidad de la sociedad
actual ha impuesto "la division en el trabajo" como férmula de funcionamiento de la
sociedad. Ciertamente la busqueda, contraste, preparacién y difusion de los mensajes por
los medios de comunicacién social suponen una tarea que requiere tiempo, energias y
preparacion. Por otra parte, la abundancia de hechos, ideas y opiniones susceptibles de ser
comunicadas exige una labor que determine qué es publicable y qué no -trabajo del llamado
"gatekeeper"-. Ciertamente la especializacién, la formacién no se produce sobre una
empresa, sino sobre los individuos que trabajan en dicha entidad y mas concretamente
sobre aquellos que desempefian una funcién principal.

En segundo lugar, los profesionales de la informacién orientan su labor sobre el
mensaje, esto es, sobre aquello que se comunica, mientras que la empresa informativa
establece una "organizaciéon" que posibilita dicha comunicacién pero su funcidon
-sumamente importante- se orienta hacia el canal y los medios materiales e inmateriales
necesarios.

Para quienes defienden que la empresa informativa es quien realmente recibe esa
delegacion social del publico se puede argumentar que las personas compran un periédico
por la cabecera y lo que representa, se sienten identificados con una emisora de radio o
television, con independencia de quienes aparezcan en la pantalla, hablen a través del
micréfono o escriban en un periédico o revista. Quien realmente defiende una ideologia
concreta es la empresa informativa, mas que el periodista.

> DESANTES GUANTER, J.M.: "El derecho a la informacién, salvaguardia de la libertad". Conferencia inaugural del | Congreso
Internacional Informacién, Derecho y Libertad en la Nueva Europa. 21-X1-1991.
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No podemos decantarnos por ninguna de las dos tesis, aunque inicialmente lo
hiciéramos a favor de la del periodista. Quizas la solucion se encuentre en la concurrencia
de ambos sujetos. El puablico confia porque en un determinado medio se encuentra un
determinado informador o conffa en un programa y su grupo de periodistas porque se
encuentra programado por un determinado medio. O posiblemente porque se confia en el
profesional en la elaboraciéon de la informacién y en la organizacién informativa, en su
capacidad de difundir los mensajes.

1.3. La libertad de expresidn del publico en general

Es importante aclarar que esa "delegacion social tacita" del publico, del sujeto universal de
la informacién, en el periodista o la empresa informativa no supone una "exclusiva". En
definitiva, no implica que la libertad de informacién del periodista se ejerza en forma de
monopolio.

Esto es, reconocer la funcién de intermediaciéon y el protagonismo de los
profesionales de la informacién y las empresas informativas en la comunicacién social no
supone negar el acceso de los ciudadanos a los medios de comunicacién social o el derecho
que tienen a expresarse o a informarse. Dichas facultades vienen reconocidas en la libertad
de expresién. Sin embargo, cuando un ciudadano se "asoma" a los medios de
comunicacion social es coherente que se encuentre, en la mayorfa de los casos, tutelado por
un profesional de la comunicacién y seleccionado por la empresa informativa; de la misma
forma que ocurre cuando acude ante los tribunales o cuando ingresa en un hospital para ser
atendido por unos médicos.

1.4. La funcién social del periodista

La funcién especializada de los periodistas incide de forma directa en el establecimiento de
una "comunicacién publica libre". Las empresas informativas y, por ende, los profesionales
de la informacién ejercen una extraordinaria influencia en los demas ciudadanos. Es
tradicional la referencia a los mismos como "el cuarto podetr" que se suma a los poderes
ejecutivo, judicial y legislativo del Estado.

Es cierto que los periodistas mantienen una potencialidad politica y social muy
importante. Pero ello no ha de significar, como de hecho se aprecia, que dicho poder
implique necesariamente una influencia tal que los medios de comunicaciéon "pongan" y
"quiten" autoridades. Ejemplos hay, mas que elocuentes, en los cuales los politicos se
mantienen en el poder pese a la postura en su contra de los periédicos mas importantes de
su ciudad. Y ello es asi, por varias razones: porque los politicos también tienen poder,
porque el publico no es tan "inepto" como pueda parecer y porque el pluralismo tanto
interno como externo de los medios de comunicacion es, en ultimo término, una garantfa
de la "comunicacién publica libre".

Pero, lo que es mas importante, tal y como manifiesta la Unién Internacional de
Abogados: "los abogados y periodistas son dos contrapoderes necesarios en la democracia
para la defensa de los derechos fundamentales de la persona humana"".

En definitiva el periodista realiza una funcién de contrapoder, mas que de auténtico poder.
Su labor de hacer transparente la gestion publica de las autoridades, de informar, de
"incordiar" al poder... implica mas una potencialidad de influencia en la opinién publica que

una absoluta influencia sobre la misma. La funcién de contrapoder del profesional de la

B Recogido de DESANTES, J.M.: "El derecho a la informacidn, salvaguardia de la libertad". Ob. cit. pagina 19.



informacién se observa claramente en los efectos que produce en determinados niveles de
la Administracion la simple amenaza "de esto se van a enterar los periddicos".

No basta con que desde la doctrina se ponga de relieve la funcién social del
periodista. Es necesario que se reconozca a nivel constitucional y legislativo.

2. Perspectiva constitucional de la funciéon de informar
2.1. La necesaria regulacién constitucional

La Constituciéon espafiola constituye la piedra angular sobre la que se sostiene todo el
entramado juridico del Estado espafiol. En la misma encontramos no sélo la estructura
basica del Estado, con la distribuciéon del poder politico y mencién a los érganos politicos
que lo detentan, sino también la referencia a un elenco de derechos fundamentales,
principios, instituciones, funciones sociales ... Pues bien, es de sefialar que en todo el texto
constitucional espafiol la mencién a las palabras "periodista", "periddico" o similares se
limita al articulo 20 -del cual nos ocuparemos mas adelante- y al 149.27 cuando se refiere a
que son competencias exclusivas del Estado, las:

"normas basicas del régimen de prensa, radio y television y, en general, de todos los
medios de comunicacién social, sin petjuicio de las facultades que en su desarrollo y
ejecucion correspondan a las Comunidades Auténomas'”.

En este sentido, la Constitucién espafiola no menciona directamente a la profesion
periodistica ni a la funcién social que desempefa. El reconocimiento social de
determinadas profesiones, como la desempefiada por los abogados, si que ha tenido "eco"
en nuestra Constituciéon. En efecto, los abogados reciben una menciéon expresa en el
articulo 17:

".... Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser
obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las
diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca...".

Y en el articulo 24:

"...Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncién de inocencia....".

Este no reconocimiento expreso de la funcién social del informador no significa
que no encontremos en la Constitucion una referencia implicita a la profesion periodistica.
En concreto, mediante la interpretacién que proponemos mas adelante del parrafo 1° del
articulo 20 de dicha norma fundamental y, mas concretamente del apartado d).

2.2. El problematico articulo 20 de la Constitucién Espafiola

El articulo 20 de la Constitucién Espafiola tiene la siguiente redaccion:

1. Se reconocen y protegen los derechos:



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

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

) A la libertad de catedra.

d) 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.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura
previa.

3. La ley regulara la organizaciéon y el control parlamentario de los medios de
comunicacién social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara
el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el
pluralismo de la sociedad y las diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos 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 protecciéon de la juventud y de la
infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacién en virtud de resolucién judicial.

Ya hemos expresado que la redaccién de este articulo 20 no ayuda a su
comprension. A simple vista, por un lado, parece agrupar libertades heterogéneas y, en otro
sentido, puede antojarsenos reiterativo. ¢Qué tiene que ver la libertad de catedra con la
libertad de la produccion artistica? ¢No vienen a decir practicamente lo mismo el parrafo
1.2) y el 1.d)? ¢Los limites enumerados en el parrafo 4 son los tnicos posibles?

Estas y otras preguntas similares se nos presentan al leer por primera vez este
articulo. En este sentido la doctrina ha calificado este articulo como "simple y complejo"",
"que le sobra todo y le falta todo""’, con "un saldo formal negativo”, "...no es un dechado
de sistematica ni de precisién léxica, y mas bien resulta un nido de ambigiiedades...""* y del
apartado 1 del articulo se ha dicho: "La redaccién de este apartado, utilizando un sistema
enumerativo, ha dado lugar a confusién, en cuanto al verdadero alcance y contenido de la

libertad de expresién"lg.

Un estudio mas en profundidad nos descubre una trabazon légica y una estructura
interna que le dan coherencia a un precepto en principio dislocado. El parrafo primero del
articulo 20 enumera distintas libertades, unidas todas ellas por un concepto comun: la
comunicacién®. En este sentido: "Cualquiera de las especies comprendidas en el grupo de
referencia implica necesariamente un contacto mas o menos intenso del individuo con sus
semejantes"’. A este aspecto colectivo ha de afiadirsele otra caracteristica; la faceta

" SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M: La funcidn puiblica de la informacion como derecho fundamental en PEREZ
HERRERO, J. y otros: “Manual universitario multiplataforma de Teoria de la Informacion y de la Comunicacién” Edt. Universitas.
Madrid, 2009. Paginas 68-87.

> SANCHEZ AGESTA, L.: "Simplicidad y complejidad del articulo 20 de la Constitucién". Revista AEDE n® 12. Paginas 12 a 18.

* DESANTES GUANTER, J.M. Entrevista publicada en la revista "Mensaje y Medios" del Instituto Oficial de Radiodifusion y
Televisién, n2 5, octubre 1978. Recogido por GONZALEZ BALLESTEROS en la Revista AEDE n2 12. Pagina 38.

7 SORIA SAIZ, C. en "Persona y Derecho", vol. 11, 1984. P4ginas 79 a 119. Recogido por GONZALEZ BALLESTEROS en la Revista
AEDE n? 12. Pagina 38.

" FONTAN, A.: "éNuevas Leyes para la Prensa?" en revista AEDE n2 12, 1986. Pagina 22.

'® OLMOS PILDAIN, A.: "La libertad de expresién. Especial consideracion a la proteccion juridica frente a las extralimitaciones en su
ejercicio". Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid n2 1/87. Pagina 17.

13 primera sentencia del Tribunal Constitucional sobre el articulo 20 de la C.E. es la n2 6/81, de 16 marzo, BOE 14-04-81. "Caso
Voz de Espafia y Unidad de San Sebastian". En su Fundamento Juridico 32 comienza diciendo: "El articulo 20 de la Constitucion, en
sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica libre...".

! GALVEZ, J.: "Comentarios a la Constitucién” dirigida por Garrido Falla. Madrid, 1985. Pagina 398.



intelectual del contacto que permite diferenciar estas libertades comunicativas de las
libertades econémicas en donde existe una relaciéon entre individuos®™ pero que no es de
indole intelectual.

Una primera cuestion a determinar es el alcance de la férmula "libertad de
expresion"”, Para algunos autores la libertad de expresién es unicamente la reconocida en
el 20.1.a). Otro sector doctrinal considera que la libertad de expresion incluye a los
derechos contemplados en ambos parrafos a) y d). Por ultimo, existe una postura mas
global que considera que todos los derechos enumerados en el articulo 20.1 han de
considerarse como "libertades de expresién"*!. No hay inconveniente en referirnos a una
libertad de expresion en sentido estricto cuando hacemos referencia al apartado a) del
art.20.1 y, a una libertad de expresiéon mas amplia que abarque a todos los derechos
reconocidos en el art.20.1.

La diferenciacion con las libertades de los apartados b) y ¢) no plantea maximas
dificultades. El apartado b) hace referencia a unos tipos de comunicacién -literaria,
artistica, cientifica y técnica- que precisan de protecciéon especialmente en el momento
de creacion del mensaje, de ahi la redaccion del articulo 20.1 b). El apartado c) se refiere a
la libertad de catedra, esto es, a la comunicacion docente en la cual es preciso garantizar
la libertad del profesor para desarrollar y expresar con absoluta libertad su proyecto
docente. Sin embargo, la diferencia y alcance de los derechos recogidos en los parrafos a) y
d) del articulo 20.1 presenta una problematica mas compleja. Una parte de la doctrina ha
entendido que el parrafo a) hace referencia a la libertad de expresion, mientras que el d)
consagra el derecho a la informacién®. Considero mis correcto decir derecho de la
informacién o libertad de informacién®; derecho que comprenderfa tanto el "derecho a
la informacion" (a recibir...) como el "derecho a informar" (a comunicat...).

3. Interpretaciones sobre la libertad de expresion y la libertad de informacion

Las interpretaciones que se han realizado sobre el conflictivo parrafo 1 del articulo 20 han
sido muy diferentes, desde las que consideran que existe un solo derecho a las que
diferencian dos. Sin entrar en las teorfas monistas o dualistas del derecho nos interesa
realizar una diferenciacién entre los apartados a) y d) del citado precepto.
Fundamentalmente expondremos cual es la interpretacion tradicional que se sigue a partir
de la jurisprudencia constitucional y los defectos que consideramos que existen en esa
doctrina para exponer posteriormente una propuesta de interpretacion que de alguna forma
trata de buscar una mayor coherencia al citado precepto...

3.1. La tradicional interpretacion del articulo 20.1 de la Constitucion Espafola

Como primera hipotesis se puede establecer que la diferencia entre las libertades del
parrafo a) y el d) obedece a aquello que se comunica: al objeto de la comunicaciéon®. Todo

*2 |bidem. Pg. 398.

% OLMOS PILDAIN, Asuncién Ob. cit. pagina 17

* |bidem . Pagina 18. Atribuye la primera teoria a PECES BARBA, la segunda, a ROMERO COLOMA y la mas global, a ALZAGA.

» En este sentido FERNANDEZ-MIRANDA, A.: "Art. 20 Libertad de expresién y Derecho a la Informacién" en "Constitucién
Espafiola de 1978". Tomo Il. Madrid 1984. ALZAGA VILLAMIL, O.: "Un delicado equilibrio" Revista AEDE n2 12. 1986. Pagina 45.
GALVEZ, J. "Comentarios a la Constitucién" dirigida por Garrido Falla. Madrid, 1985. Pagina 398.

%% En el mismo sentido ARIAS RODRIGUEZ, J.M.: "Breves consideraciones respecto a las libertades de expresién e informacién en
la doctrina del Tribunal Constitucional" en Poder Judicial n2 especial XlIl. Paginas 21 a 35.

7 GOMEZ-REINO CARNOTA, E. en el prélogo a "Legislacion basica de Derecho de la Informacion" Ob. cit., manifiesta: "...Ia libertad
de comunicar dicha informacion, la cual se diferencia de la libertad de expresion por el objeto. Mientras que en ésta el objeto lo
constituyen los "pensamientos, ideas y opiniones", la primera de las libertades se refiere exclusivamente a la informacién, bien en
estricto sentido, bien en relacion a ideas u opiniones...» Pagina 16.
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aquello susceptible de ser objeto de la comunicacién ha sido denominado como el "todo
informable"*".

Procedemos a dividir de forma real, exhaustiva, adecuada, e irreductible ese "todo
informable"”. Esto es, se logran identificar cuiles son las particulas atémicas de la
informacién, mediante la divisiéon de todo aquello susceptible de ser informado vy, por lo
tanto, comunicado. Este proceso de divisién ha sido realizado por DESANTES llegando a
las siguientes conclusiones: "...puede afirmarse que todo lo informable, en su sentido
juridico mas general, es susceptible de division en dos grandes grupos: informacién sobre
objetos en los que nos limitamos a percibir y reproducir hechos del exterior; e informaciéon
de objetos que salen de nosotros mismos, tales como ideas, sentimientos, emociones, etc.

Que salgan de nosotros no quiere decir que sean originales; pueden ser adquiridos
por via de la educacion o la cultura a lo largo de nuestra vida. ... Lo que caracteriza al objeto
que sale de nosotros es que no refleja un hecho, acontecimiento o realidad exterior, sino
una vivencia interna"”.

A su vez, esta comunicaciéon de vivencias internas puede presentar dos aspectos
para la comunicacién: "ser una idea simple, espontanea o provocada espontineamente por
un agente externo; o surge del choque racional de una idea interna preexistente con un
hecho externo, lo que da lugar a algo nuevo, que es lo que llamamos juicio. De este modo,
el sucesivo método dicotémico nos ha dado como resultado final tres posibilidades de
manifestarse el todo real informativo...: la comunicacion de ideas..., la comunicacion de
hechos... y la comunicacién de juicios™".

El profesor DESANTES equipara la comunicaciéon de hechos a la noticia, la
comunicacién de ideas a la propaganda y, la comunicacion de juicios a la opinioén. Estas
particulas atémicas del "todo informable" dificilmente se encuentran en el mensaje
informativo en estado puro. En el analisis de un mensaje se podtia llegar a establecer la
proporciéon de cada uno de los elementos o, al menos, cual es el predominante. Para ello,
hay que tener en cuenta que cada uno "se dirige por su propia naturaleza a una potencia del
hombre, con lo que se puede sentar un criterio de destino"”. Utilizando este criterio de
destino, se puede determinar que los mensajes predominantemente propagandisticos se
dirigen a la voluntad, a través del entendimiento. Las noticias se dirigen al conocimiento,
por medio del interés del sujeto receptor. Y por dltimo, la comunicacion de juicios se dirige
a la razon deductiva.

Como puede apreciarse, la palabra "propaganda" adquiere una significacion muy
especial si se equipara con la "comunicacion de ideas". Desde luego, dicha significaciéon no
se ajusta a las definiciones de cufio psicolégico y sociolégico, como la de Kimball
YOUNG: "el uso sistematico y mas o menos deliberadamente planeado de simbolos,
principalmente mediante sugestiéon y técnicas psicolégicas similares, con la intenciéon de
alterar y controlar opiniones, ideas y valores y, en ultima instancia, cambiar las acciones

11: . : 33
publicas con arreglo a unas lineas predeterminadas"™”.

% DESANTES GUANTER, J. M. "La verdad en la informacién". Valladolid, 1976. P4gina 51y ss.

* |bidem P&gina 51

*® |bidem P&gina 51

3 Ipidem. Pagina 51

*! |bidem Pagina 52.

*2 |bidem Pagina 53.

3 YOUNG, K.: "Handbook of Social Psychology" London, Kegan Paul, Trench, Trubner, 1946. Pagina 33.
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Segin esta definicion, la propaganda se define por su finalidad: "influir sobre las
actitudes emocionales de los otros™*; esto es, la influencia sobre las ideas y juicios de los
otros y, por ende, sobre sus acciones. Por lo tanto, creemos que existe una interconexion
entre ambos conceptos. Pero esa relaciéon no puede limitarse a una simple equiparacion
entre "propaganda" y "comunicacion de ideas". Ya que la propaganda para lograr su
finalidad puede utilizar tanto la "comunicaciéon de hechos", como la "comunicaciéon de
juicios", como la "comunicacién de ideas"; esto nos permite decir que no siempre la
propaganda es "comunicacién de ideas”. Tampoco la "comunicacion de ideas" es siempre
"propaganda". El mismo DESANTES™ cita a la comunicacién artistica y a la comunicaciéon
de ideas de caracter intelectual. Ambos tipos de comunicaciéon corresponden a la
"comunicacion de ideas" y, es obvio que no son propaganda.

Es mas acertado equiparar la comunicaciéon de ideas al pensamiento, entendido
como producto del pensar, no como la facultad de pensar. Adviértase que la introduccion
del término pensamiento entre la noticia y la opinién no es usual. Lo comun es diferenciar
entre "noticia" y "opinién". En este caso, "opinién" abarca tanto a la comunicacién de
ideas como a la comunicacién de juicios. En aras de una mayor precision es mejor referirse
a la noticia, el pensamiento y la opinién como elementos nucleares del todo informativo.
Asi pues, el "todo informativo" puede manifestarse de tres formas bésicas: la comunicacién
de hechos, la comunicacién de ideas y la comunicacién de juicios. O si se prefiere podemos
utilizar la terminologia de noticia, pensamiento y opinién. En el parrafo a) del articulo 20.1
de la C.E., el objeto de la comunicacién son los "pensamientos, ideas y opiniones" y; en el
parrafo d) es la "informacion veraz".

Tanto los pensamientos, como las ideas y las opiniones son manifestaciones que no
reflejan un hecho, una realidad exterior, sino una vivencia interior. Ya se han identificado
los términos "idea" y "pensamiento”. De ahi que esta primera tesis mantenga que el articulo
20.1 en su parrafo a) reconoce la libertad de expresion de ideas y juicios.

En cuanto a la expresion "informacion veraz" del parrafo d) del citado articulo se
referirfa a la comunicaciéon de hechos. DESANTES ha puesto de manifiesto la redundancia
del sintagma "informacién veraz". Si la informacién no es veraz, no es informacién; ni
siquiera es un valor cero; es desinformacion, es un valor negativo. Por lo tanto, dentro del
concepto de informaciéon se incluye el caracter de veracidad. Podria explicarse esta
redundancia en cuanto que la veracidad unicamente se puede predicar de las noticias, de los
hechos. Las ideas y los juicios pueden ser mas o menos subjetivos, o pueden plasmarse en
un medio de comunicacion de forma mas o menos fidedigna. Pero de ellos no se puede
decir si son veraces, o no.

Por ello, esta hipétesis mantendria que el parrafo a) del art. 20.1 ampararia la
comunicacién de pensamientos, ideas y opiniones (basicamente ideas y juicios), mientras
que el d) lo harfa con las noticias. La sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de
enero de 1988 mantiene ésta doctrina cuando al referirse los apartados a) y d) del articulo
20.1 dice: "...que, aunque algunos sectores doctrinales hayan defendido su unificacién o
globalizacion, en la CE se encuentran separados. Presenta un diferente contenido y es
posible senalar también que sean diferentes sus limites y efectos, tanto ad extra como ad
intra, en las relaciones juridicas... En el art. 20 CE, la libertad de expresion tiene por objeto
pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también

% BROWN, J.A.C.: "Técnicas de persuasién”. Madrid, 1981. P4gina 19.
** DESANTES GUANTER, J. M.: "Principios juridicos de la comunicacién ideoldgica" en Comunicacion y Sociedad, homenaje al
profesor D. Juan Beneyto, Madrid, 1983. Pagina 411 a 428.

11



las creencias y los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir libremente informacién
versa, en cambio, sobre hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos hechos que
pueden considerarse noticiables"*. Aunque esta interpretacion del articulo 20.1 de la
Constitucion -que tiene su origen en el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos- es importante, especialmente por el valor interpretativo en nuestro pais de
dicha Declaracién Universal®'.

Sin embargo, creemos que esta distincién no es operativa porque los elementos
basicos del "todo informable" dificilmente se encuentran en estado puro, ya que lo habitual
es que se encuentren mezclados. En la sentencia 6/88, antes citada® , se reconoce: "Es
cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es facil separar la expresion de
pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicaciéon informativa, pues la expresion
de pensamientos necesita a menudo apoyarse en narraciéon de hechos y, a la inversa... Ello
aconseja, en los supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de una y otra
significacion, atender, para calificar tales supuestos y encajarlos en cada uno de los
supuestos del articulo 20, al elemento que en ellos aparece como preponderante”. Sin
embargo, y pese a esta manifestacion, el Tribunal Constitucional subraya en la siguiente
frase, en donde se encuentra el "quid" de la cuestion: "La comunicacion informativa, a que
se refiere el art. 20.1 d) CE versa sobre hechos (TEDH caso Lingens, S 8 julio 1976)” y
sobre hechos, especificamente «que puedan encerrar transcendencia publica» a efectos de
que «sea real la participacion de los ciudadanos en la vida colectivay, de tal forma que de la
libertad de informaciéon -y del correlativo derecho a recibirla- «es sujeto primario la
colectividad y cada uno de sus miembros, cuyo interés es el soporte final de este derecho»".
Consideramos que es menos importante que se trate de un mensaje de hechos -puesto que
en tal caso la referencia al caso Lingens no serfa oportuna, ya que se trata de un caso de
critica politica en donde se vierten juicios de valor como: "peor oportunista", "oportunismo
odioso", "inmoral" o "indigno"- o de una critica politica. Lo importante es su
transcendencia publica, esto es, que sea intrinsecamente relevante para los medios de
comunicacién. De esta forma, en una cronica de un corresponsal, lo normal es que existan
hechos junto a pensamientos y opiniones del propio informador, ahora bien, todos esos
elementos se encuentran bajo un mismo caracter: son transcendentes en ese momento, son
noticiables y por lo tanto se difunden en un medio de comunicacién publica. Este es el
elemento, la transcendencia publica y su divulgaciéon por un medio de comunicacion
publica, que nos va a permitir diferenciar si nos encontramos ante un supuesto amparado
por el articulo 20.1 a) o por el articulo 20.1 d) de la Constitucion.

Existen otros argumentos de apoyo a nuestra tesis. En primer lugar, la estructura
misma del art. 20.1 no responderfa a una diferenciaciéon en razén de los elementos basicos
del "todo informable", pues los apartados b) y ¢) quedarian sin conexién con los a) y d).
Por dltimo, la existencia de una frase final en el parrafo d) que hace referencia a la clausula

% Tribunal Constitucional (Sala Primera). Ponente: Diaz Picazo. Sentencia 6/88 de 21 de enero. "Caso redactor oficina de prensa
del Ministerio de Justicia". Fundamento Juridico Quinto. Revista LA LEY de 20 abril pags. 9 a 12. Véase como antecedente la
sentencia de la Sala Sexta del Tribunal Supremo sobre el mismo caso en LA LEY tomo del afio 1986 Pagina 605 y ss.

%7 Articulo 10 de la Constitucién espafiola:

"La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia".

% Tribunal Constitucional (Sala Primera). Ponente: Diaz Picazo. Sentencia 6/88 de 21 de enero. "Caso Crespo redactor oficina de
prensa del Ministerio de Justicia".

% Véase el caso Lingens en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1987-75 pégs. 1143 a 1159. Traduccion José Maria TEJERA
VICTORY.
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de conciencia y al secreto profesional*’ no encaja, en buena légica, con un derecho referido
exclusivamente a una comunicacion de hechos. Esto es, cuando en el parrafo d), después
de referirse a la libertad de informacién -a comunicar y recibir informacién-, se afiade "...La
ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de
estas libertades."; parece claro que se esta refiriendo a dos derechos que se desatrollan en el
ambito de los medios de comunicacién social.

3.2. A modo de conclusién: una nueva propuesta de interpretacién del articulo 20.1 de la
constitucién espafola

Es por ello que consideramos que el articulo 20.1 enumera distintas facetas de la libertad de
expresion (en sentido general), comenzando en el parrafo a), por su nuicleo; la libertad de
expresion en sentido estricto. Libertad que se formula con referencia a todos los
ciudadanos®'. En los otros apartados del parrafo 1 se enumeran (enumeracién que no ha
de entenderse cerrada) distintos tipos de comunicacién: docente, artistica, cientifica,
literaria..., a los cuales el constituyente ha considerado necesario mencionar expresamente.

El parrafo d) se esta refiriendo a una comunicacion cualificada, la propia de los
medios de comunicacién de masas. Cuando se refiere a la "informacién veraz" hemos de
entender que se trata del objeto de los medios de comunicacion social, esto es, tanto de las
noticias, como de los pensamientos y opiniones que aparecen en periddicos, radio...
Cuando afiade el calificativo de "veraz" no puede pensarse que acota la informacion
unicamente a las noticias, sino que introduce un elemento de relativizacion de la libertad de
informacién. Relativizacion que supone un limite a los derechos a comunicar y a recibir
informacién. En definitiva, el término "veraz" tiene el valor de negar el derecho a poner en
circulacion la desinformacion, la manipulacion, las noticias deformadas, la exteriorizacion
que contradiga el pensamiento del autor*, las opiniones que han sido tergiversadas...

A su vez hemos de precisar que este requisito de veracidad no ha sido interpretado
por la jurisprudencia de forma absoluta. Se interpretarfa de forma absoluta, al estimarse que
si no es cierto aquello que el informador dice, éste carece del amparo de la libertad de
informacién. Por el contrario, el requisito de veracidad se exige como una actividad de la
informacion para lograr la verdad. Esto es, como una informacién -en sentido genérico-
fruto de un contraste de fuentes, de una informacion de calidad.

En este sentido, suscribo lo manifestado por OLMOS PILDAIN: "..aunque la
libertad de expresion (en sentido amplio) es un derecho fundamental, inherente a la
persona y del que gozan por igual todos los ciudadanos, en la practica alguna de sus
modalidades afecta mas a determinados sectores que a otros. De manera que, mientras los
derechos contemplados en la letra a) (libertad de expresiéon en sentido estricto) y en el
inciso 2° del primer punto de la letra d) (la libertad a recibir informacién veraz por
cualquier medio de difusién) del articulo 20.1, constituyen la formulaciéon general de la
libertad de expresion que asiste a todos los ciudadanos; en el resto de los derechos

“ Como manifiesta Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA, "Las dimensiones de secreto en su tratamiento juridico son enormemente
complejas porque abarcan campos muy extensos y heterogéneos de la realidad juridica" (FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR,
A.: "El secreto profesional de los informadores". Madrid, 1990. Pagina 13). Lo cierto es que podemos referirnos a un secreto muy
especifico que es el propio de los informadores. Este secreto esta reconocido en Europa a nivel constitucional en Suecia en la Ley
955/1976 sobre libertad de prensa -norma que tiene rango constitucional- y en Espafia en el articulo 20.1.d.

" En este sentido es crucial la universalidad subjetiva de este derecho que proclama el articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.: "Honor y libertad de expresion. Las causas de justificacion en los delitos contra el honor".
Madrid, 1987. Pagina 83. En el capitulo "Condicionamientos de la libertad de expresion. La veracidad como limite interno de la
libertad de expresion" se refiere a : "...asi desde una perspectiva individual no puede estimarse ejercicio de la libertad de
expresion aquella exteriorizacion que contradiga el pensamiento del autor".
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relacionados en el numero 1 de dicho articulo, se plasma esa misma formulacion a las
distintas parcelas de expresion y recepcion de pensamientos, ideas y opiniones; por
consiguiente, a través de aquéllos se tutela la libertad de expresion de determinados sujetos
en funcién de su especial condiciéon al ejercitarla. Y asi, la libertad de expresion de un
escritor, un artista, un cientifico o un técnico, en el desarrollo de las actividades propias de
su profesion, esta amparada por la letra b) del articulo; y la de un profesional del
periodismo, por el inciso 1° del primer punto de la letra d) del resefiado articulo, es decir,
por el denominado derecho a comunicar informacién veraz por cualquier medio de
difusion"*,

Es precisamente a través de una interpretaciéon global del articulo 20.1 como
conseguimos deslindar la libertad de expresion, en su formulacién general, de las parcelas
concretas de la libertad de expresion referidas a procesos comunicativos particulares. Esta
lista de procesos comunicativos particulares, como ya hemos manifestado, no es
exhaustiva. Por ejemplo, en la actuacion forense, el abogado goza de una especial libertad
de expresién y defensa®, cuya caracteristica mas sobresaliente es la correccién de los
excesos cometidos en el ejercicio de esa libertad, cuando no sean constitutivos de delito,
mediante la potestad disciplinaria atribuida a los Jueces o las Salas, con preferencia al
proceso penal por faltas. Otras cuestiones seran la titularidad de esas especificas libertades
de expresion®, justificables por el fenémeno de la divisién en el trabajo y; el grado de
acceso del ciudadano normal al ejercicio de las mismas.

La libertad de expresion en sentido general vendria a denominar a todo tipo de
comunicaciones y, tendria como componentes las facultades de comunicar y de recibir
mensajes. Las libertades de catedra, artistica, literaria, cientifica, técnica y la propia de los
medios de comunicacion (todas ellas mencionadas en el apartado 1 del articulo 20) como
particulares libertades de expresion referidas a un tipo de comunicacién, tienen también la
doble valencia de comunicar y recibir.

El nucleo de la libertad de expresion en sentido amplio lo constituye la formulacion
que se realiza, de forma general, para todo tipo de emisores, comunicaciones y medios en el
articulo 20.1 a) de la CE, a esta formulaciéon la denominaremos libertad de expresion, en
sentido estricto™. Si la libertad de expresién en sentido amplio abarca diferentes tipos de
comunicaciones, la libertad de expresion en sentido estricto es la base, la libertad primaria,
de las demas libertades mencionadas en el parrafo primero del articulo 20.

3.2.1. El pdrrafo a) del articulo 20.1.

Lo importante de la libertad de expresion recogida en el parrafo a) del articulo 20.1 es su
dimensién individual. Es la libertad que consagra una esfera de autonomia que permite al
individuo conformar sus mensajes y emitirlos. Mensajes que no se limitan a "pensamientos,
ideas y opiniones", pues hay que interpretar el apartado a) del ya reiterado articulo 20.1,

** OLMOS PILDAIN, A. Ob. cit. pdgs. 19y 20. Las observaciones entre paréntesis son propias.

* Articulo 437.1 de la L.O. del Poder Judicial:

"En su actuacion ante los Juzgados y Tribunales los Abogados son libres e independientes, se sujetaran al principio de buena fe,
gozaran de los derechos inherentes a la dignidad de su funcién y seran amparados por aquéllos en su libertad de expresién y
defensa

“ Con referencia a la libertad de informacién véase SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M. : "La titularidad de la libertad
de informacion. Exposicion critica de la Jurisprudencia Constitucional sobre la titularidad del derecho a comunicar informacion"
en Encuentro hispano-norteamericano sobre libertad en la informacion. Facultad de Ciencias de la Informacion, 1987.

*® Aun existiria otra acepcion de libertad de expresién, la que entiende que libertad de expresion es la facultad de comunicar.
Véase FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. Ob. cit. pags. 509-513.
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"..de conformidad con la Declaracién Universal de Detrechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia" (art.10.2 C.E.).

Segtin el articulo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos*":

"Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole...".

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
también articulo 19 incluye la difusién de los hechos dentro de la libertad de expresion:

"Todos tienen el derecho a la libertad de opinién y expresion; este derecho incluye la
libertad para tener opiniones sin interferencias y buscar, recibir y dar informes e ideas
por todos los medios, sin tener en cuenta las fronteras".

De igual forma el articulo 10.1 del Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales™ esta redactado en términos similares:

"Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras...".

Los textos internacionales permiten integrar en el articulo 20.1 a) dos aspectos que
no figuran explicitamente: que la libertad de expresion se refiere también a la comunicacion
de hechos y que, dentro de la misma, se incluye la facultad de recibir. Dentro de esta
"facultad de recibit" podemos incluir como aspecto activo de la misma a la "facultad de
investigar". Esta facultad tiene también un reconocimiento limitado en el articulo 105 b) de
la Constitucion Espafiola, precepto valorado de muy diferentes formas por la doctrina
espafiola®. Y decimos que limitado, porque hace referencia al acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos, exigiendo que una ley desarrolle dicho precepto.
Con esta interpretacion se evita la objecién que FERNANDEZ-MIRANDA plantea, esto
es, se evita "el absurdo de negar el derecho de investigacion y recepciéon de noticias,
opiniones e ideas cuando éstas no sean transmitidas por medios de comunicaciéon de masas,
lo que equivaldria a negar la proteccion constitucional al derecho, por ejemplo, de inquerir
personalmente la opinién de los protagonistas sobre la causa de conflictos, a escuchar a un

50
orador o a leer una pancarta"”".

Adelantemos que las dos facultades de comunicar y de recibir no se presentan en la
actualidad con la misma intensidad cuando estan referidos a la libertad de expresiéon que
cuando lo hacen en relacion a la libertad de informacion.

No se limita la libertad de expresion, en sentido estricto, al momento de emision de
un mensaje, también abarca la posibilidad de "poner en forma el mensaje". Este "poner en
forma" es particularmente sensible en el caso de la comunicacion literaria, artistica,
cientifica y técnica. No sélo por que existan interferencias que impidan su actuacion, sino

* Firmado y ratificado por Espafia. Se publicé en el BOE niimero 103, el 30 de abril de 1977.

* Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Convenio que Espafia firmé y ratifico, publicandose en el BOE nimero 243, el 10 de
octubre de 1979. Existe una modificacién de la reserva numero 1 relativa al régimen disciplinario en las Fuerzas Armadas
publicada en el BOE nimero 234, el 30 de septiembre de 1986.

* Véase el resumen que de las mismas hace DESANTES "Teoria...", o.cit., Pagina 118-120.

*° FERNANDEZ-MIRANDA, A. Ob. cit. Pagina 507.
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porque ese particular "poner en forma" exige una tutela social a través del reconocimiento
de los derechos del autor.

3.2.2. El pdrrafo d) del articulo 20.1.

Asi pues, el apartado d) del articulo 20.1 de la Constitucion se refiere a la puesta en comun
de mensajes a través de medios de comunicacion social. Ademas, este apartado d) en su
primera frase plantea la doble valencia de esta libertad: derecho a comunicar informacion y
derecho a recibir informacion.

El derecho a recibir informacién por medios de comunicacion es el derecho de los
receptores de la comunicacion social, esto es, el derecho de toda persona en cuanto que es
destinatario de los mensajes. Pero este derecho se encuentra revestido ya no sélo del perfil
propio del principio de libertad, también incide en él, el principio de igualdad. Cuando el
hombre toma consciencia de que la informacién es poder, es cuando comienza el proceso
de demanda de un derecho a estar informado. El ciudadano logra la participacion en el
poder a través de la informacion. En definitiva, conociendo, se capacita para participar en
el "juego" politico, econémico....

Ese derecho a recibir informacién es considerado por parte de GALVEZ como un
derecho no directamente accionable, por ser un "mero reflejo del aspecto activo"'. Esto es,
el derecho a recibir informacion se funda en un interés colectivo a la informacion, y, por lo
tanto, sélo tiene su razén de ser como consecuencia de un derecho subjetivo como es el
derecho a emitir informacion. Por nuestra parte, consideramos que el derecho a recibir
informacién por parte del ciudadano en general tiene formulaciones particulares,
comenzando por el articulo 105 b) de la Constitucién espafiola que establece que una ley
regulara el acceso a los archivos y registros administrativos, continuando por el articulo 65
de la Ley de Sociedades Andnimas sobre el derecho a la informacién de los accionistas...
Pero, a nuestro juicio, lo mas importante del derecho a recibir informacién es que impone
una obligacion a los sujetos titulares del derecho a comunicar informacion.

El derecho a comunicar informacion muestra de esta forma su doble faceta de
obligaciéon para con el publico y de libertad juridicamente protegida frente a las injerencias
que traten de impedir esa trasmisiéon de mensajes. Cobra entonces especial significado la
idea, a la que antes nos referfamos, de "delegacion social tacita" del piblico. De esta forma,
el profesional de la informacién se convierte en el titular del derecho a comunicar
informacioén y lo hace por una necesidad del publico.

Ya hemos apuntado que la libertad de informacién se refiere a la comunicacién
propia de los medios de comunicacién social y, aunque la doctrina y la jurisprudencia aun
no se atrevan a manifestarlo con claridad, nosotros entendemos que los profesionales de la
informacion han de tener una especial consideracion en atencion a la actividad que realizan.
Sobre este punto hemos de aclarar que los propios informadores no reclaman para si un
monopolio y, asi lo dicen: "...1a creencia profunda de que el derecho a la informacién no es
monopolio de los periodistas ni de sus empresas..."”. Aspecto éste que esta en consonancia
con lo manifestado por el Tribunal Constitucional cuando afirma que "quienes hacen
profesion de la expresiéon de ideas u opiniones o de la comunicacién de informacién los

*' GALVEZ, J.: "Comentarios a la Constitucién...." Ob. cit. 12 edicién Pagina 268. 22 edicién Pagina 408. Cita a CRISAFULLI
"Problematica della «liberta d'informatione», en Il Politico". Roma, 1964, pag 290y ss.
*2 SAN MARTIN, E.: "La conquista de la modernidad" Revista el Globo. P4gina 7. Editorial del primer nimero. Octubre de 1987.
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ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus conciudadanos, pero no derivan de ello
ningan privilegio..."”.

A pesar de esas manifestaciones, lo cierto es que el profesional de la informacion
goza de un status especial. De hecho, en la misma sentencia antes citada, se recogen
observaciones importantes, como que "la preservacion de la comunicacion publica libre
exige una especial consideracion a los medios que aseguran la comunicacioén social y, en
razén de ello, a quienes profesionalmente los sirven™*. Refiriéndose al derecho a
comunicar "...es derecho del que gozan también sin duda todos los ciudadanos, aunque en
la practica sirva sobre todo de salvaguardia a quienes hacen de la busqueda y difusion de la
informacién su profesion especifica..."”.

Reconocer que el periodista es el titular del "derecho a informar en los medios de
comunicaciéon de masas" no es otorgarle ningun monopolio. Este reconocimiento no
impide el derecho que todos tenemos a recibir una informaciéon veraz, muy al contrario;
que la informacién esté en manos de profesionales es una garantfa de la comunicacion libre.
Por ello, la sociedad ha de determinar quiénes son los profesionales de la informacion, cual
es la formaciéon que han de recibir y qué derechos y obligaciones tienen.

Tampoco supone negar el acceso de los ciudadanos a los medios de comunicacion
social. Dicha facultad viene reconocida en la libertad de expresién. Recordemos que
nuestra Constitucion se refiere a la expresion "...mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion” art. 20.1 a) y que, en definitiva, "el derecho a comunicar
informacion... en cierto sentido puede considerarse como una simple aplicacién concreta
de la libertad de expresion".

Una vez que se ha reconocido la funciéon social del periodista, la consecuencia
primera es atribuir una responsabilidad pareja a la funcién y, obviamente, un estatuto
particular. Responsabilidad que, segin han dictaminado los tribunales, alcanza al periodista
cuando incurre en la negligencia profesional a que se refiere el art. 565 del antiguo Codigo
Penal espafiol (Caso Vinader).

El estatuto profesional del informador ya tiene un primer reconocimiento juridico
en nuestra Constitucion al mencionarse en el articulo 20.1.d) 7 fine la clausula de conciencia
y del secreto profesional. Estos son derechos que configuran un estatuto privilegiado del
profesional de la informacién respecto del resto de los ciudadanos. En este sentido,
CEBRIAN refiriéndose al secreto profesional decia que la "fundamentacion de semejante
«privilegion... se encuentra en la propia libertad de informacién"”’. La mencién de ambos
derechos en la ultima frase del articulo 20.1.d) ha sido criticada por DESANTES por
entender que "al haberlos destacado la Ley Fundamental, quita importancia a los derechos
que se han silenciado..." y que "si del enunciado general del derecho a la informacion se
queria descender al detalle de su concrecion a los profesionales de la informacién se debid
emplear una férmula mas general que englobase otros derechos, como los derechos de
autor que el informador tiene sobre la informacién, los de participaciéon en la empresa

> Tribunal Constitucional. Sentencia 6/81 de 16 de marzo. F. J. Cuarto.
54 B
Ibidem F.J. Tercero.
** |bidem F.J. Cuarto.
> Tribunal Constitucional. (Sala 2). Ponente: Francisco Tomas y Valiente."Caso Ultima Hora". Fundamento Juridico Segundo. BOE
5-3-85.
*” CEBRIAN, J.L.: "El secreto profesional en la Constitucion". Revista AEDE n2 2. Pagina 108.
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informativa, los de libertad e independencia de criterio y juicio, los de autocontrol,
etcétera"”,

4. Por una regulacién de la profesién periodistica como desarrollo del apartado d)
del parrafo 1° del articulo 20

Hasta el momento, la regulacién que ha sufrido la libertad de informacién y mas
concretamente el derecho a comunicar informacién de los profesionales de la
comunicacién ha sido basicamente en su vertiente negativa”, estableciendo limites y
responsabilidades. Incluso es posible apreciar un riesgo futuro atribuible a la aplicacién de
la normativa sobre protecciéon de datos a los profesionales de la informacién y a la accion
de los multiples Consejos Audiovisuales que se estan creando y poniendo en
funcionamiento en Espafia.

Por otro lado, se ha incumplido el mandato constitucional del articulo 20.1 d) "
fine" que prevefa la regulacién del secreto profesional del periodista” y "..hay que hacer
notar que no se ha promulgado disposicién alguna que proteja al profesional de la
informacién..."’" hasta que se aprobé la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de
la Clausula de Conciencia de los Profesionales de la Informacién, aunque sus resultados
son escasos. Hs insatisfactoria la regulacion de la funciéon social del profesional de la
informacioén, y se hace necesario desarrollar otros derechos como pueden ser el derecho de
acceso a los archivos publicos, incluso el acceso a archivos para cuya consulta por
ciudadanos se precise una justificacioén del interés, y que en el caso del periodista se deberia
presumir siempre.

La falta de normativa ha llevado a una regulacién jurisprudencial de la actividad
profesional, el profesor Teodoro GONZALEZ BALLESTEROS asf lo expresa: “el més
absoluto paramo normativo sobre el desarrollo del articulo 20 de la Constitucion
espanola,... ha provocado que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a veces la del
Supremo, y siempre la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se haya convertido en
un cuasi-derecho de obligado cumplimiento, cuando unicamente debe tener valor en su
funcién interpretativa del derecho positivo. Es decir, la carencia de leyes en materias
iusinformativas ha hecho que otorguemos su misma importancia a las interpretaciones
jurisprudenciales”™”

Pero como dice el profesor de la Facultad de Ciéncies dela Comunicacié de la
Universitat Autonoma de Barcelona, Pepe Rodriguez, “el ejercicio del periodismo esta
sometido a un amplio, diverso y abundante marco legislativo que, sin ser especifico,
controla y limita la practica profesional, y la hace susceptible de sancién —administrativa
y/o judicial- en caso de vulnerar algin precepto legal entre las decenas que, de una manera
u otra, la afectan”. Es cierto, el nimero de normas que constrifien la actividad
informativa es muy superior al de aquellas que la regulan de forma positiva. Por ejemplo,

en el articulo 15 del viejo Codigo Penal se recogia la responsabilidad penal en cascada por

*® DESANTES GUANTER, J.M.: "Clausula de conciencia, desde el ejemplo francés hasta su aplicacién en Espafia". Revista AEDE n@
2. Pagina 104

* Véase SANCHEZ FERNANDEZ DE LA RIVA, M.: "Diez afios de libertad informativa. (Apuntes para una mesa redonda)". Cursos de
Verano de El Escorial. Julio 1989. Madrid,

% GONZALEZ BALLESTEROS, T.: "La Constitucién, éincumplida por la no regulacién?” Revista AEDE n2 12. Paginas 37y ss.

*' IDEM: "La libertad de expresién y de informacién en las resoluciones de los tribunales de justicia". En | Jornadas de Estudio
sobre Justicia y Medios de Comunicacion. Febrero 1987. En revista Actualidad Administrativa, n? 19, 1987. Pagina 312.

%2 |DEM: Medidas cautelares frente a libertad de expresién en “Cuadernos de Periodistas” ‘numero 14. Junio, 2008. Pagina 121.

* RODRIGUEZ, P.: El periodismo bajo la Ley Orgdnica de Proteccién de [Datos de] Cardcter Personal en “Cuadernos de
Periodistas” numero 16. Abril, 2009. Pagina 67.
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delitos y faltas cometidos “utilizando medios o soportes de difusién mecanicos”. Esta
responsabilidad se ha reproducido en el articulo 30 del vigente Cddigo Penal de la
“democracia” (Ley Organica 10/1995, de 29 de noviembre) eso si, aumentando la autoria
no soélo a “los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate,
sino también a “quienes les hayan inducido a realizarlo” -¢el redactor jefe que ordena cubrir
una determinada noticiar-.

Es, por todo ello, que se hace necesario reconocer el derecho constitucional de los
periodistas a buscar, elaborar y comunicar informaciones, interpretaciones y opiniones-.
Pero, ademas, se precisa determinar a nivel legislativo las facetas positivas del estatuto del
profesional de la informacién, bien en una Ley propia de la comunicacién, bien
recogiéndose en diversas normas juridicas. Ello proporcionara un marco estable a la
actividad informativa.
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