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El origen de la tesis doctoral que ahora se inicia esta en el trabajo final del Master en
Derechos Fundamentales, especialidad en Libertades Informativas, cursado por el
doctorando en el Departamento de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (en adelante UNED), con la finalidad
de mejorar su formacion juridica sobre los medios de comunicacion social, con los que se

relaciona de forma continua, por constituir su profesion.

Es decir, el punto de partida surgi6 de un interés tanto por el Derecho como por el
Periodismo, asi como por la observacion de aquellos puntos de contacto existentes entre
ambas disciplinas. Y uno de ellos es el objeto de estudio, que ya fue analizado al final del
Maéster citado: los reportajes que realizan los profesionales de la informacion con camaras
u otros instrumentos con capacidad para captar imagenes y sonidos que se ocultan y como
es el encaje del material obtenido con los derechos fundamentales de la Constitucion
Espafiola de 1978 (en adelante CE), de modo especial, el derecho a la informacion, de

una parte, y el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, de otra.

En las paginas que siguen se va a analizar desde todos los puntos de interés esta
realidad de los reportajes de investigacion con cadmaras ocultas, de origen anglosajén, que
ha adquirido un destacado auge en los paises desarrollados, entre ellos Espafia, en las dos
ultimas décadas. Con el paso del tiempo se comprobar, en ello influira la postura que
vaya adoptando los Tribunales, si se trata de una moda pasajera de la prensa o ha llegado
para perpetuarse y seguir siendo familiar a la audiencia.

Aunqgue el objeto de estudio es de caracter periodistico, esta tesis doctoral se
desarrollara en una Facultad de Derecho, por lo que en todo momento se atendera a la
doctrina, legislacion y jurisprudencia aplicable, lo que obligara a estar en contacto con la

actualidad, pues los tres vértices estan en continua evolucion. En este sentido, el lector
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encontrard un trabajo de investigacion vivo que prestara también atencion al derecho

comparado.

Sirva como ejemplo que uno de los aspectos que se destacaron en el Trabajo Fin de
Master que sirvio de base fue la inexistencia de ni un solo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional (en adelante TC) sobre reportajes realizados con cdmara oculta. El primero
Ilegd después con la Sentencia del TC (STC en adelante) 30/2012, de 30 de enero, que

sera analizada, con amplitud en el Capitulo Il1.

Si adelantamos ahora que, a pesar de que el Alto Tribunal no avalé el uso de camaras
camufladas en los trabajos periodisticos, no pueden considerarse validos sin mas la
mayoria de titulares de los medios de comunicacion que vaticinaron el fin de este sistema
de investigacion. Es posible que en otros supuestos la decision pueda ser distinta, pero
habra que esperar. Nos seguimos moviendo en un campo en el que la casuistica resulta

fundamental.

La llegada de esta Sentencia supuso un elemento destacado en el trabajo de
investigacion que se estaba desarrollando. Méxime por el hecho de que el director de esta
tesis doctoral, Lucrecio Rebollo Delgado, fue uno de los autores que tanto en su analisis
pormenorizado de ella como en las intervenciones en los medios de comunicacion que le
solicitaron su participacion resalt6 que los titulares periodisticos que daban por terminada
para siempre la camara oculta en los reportajes de

investigacion no se ajustaban a la realidad.

En nuestro estudio nos vamos a mover con tres realidades principales: los reportajes
de investigacion, el contenido de las grabaciones realizadas con instrumentos ocultos y
los derechos fundamentales que ya han sido citados. Las interacciones entre los distintos
protagonistas son las que nos permitiran ir avanzando y obtener conclusiones mediante el

andlisis y la comparacion.
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El objetivo de la tesis doctoral es demostrar que ni la jurisprudencia creciente que se
espera sobre este tipo de reportajes ni los criterios estrictamente periodisticos van a
resultar suficientes para la solucién de dilemas con los que pueden enfrentarse los
profesionales de los medios de comunicacion. En muchas ocasiones serd muy Util tener
presente la funcion de servicio publico que cumplen los informadores, incluso aunque
trabajen para empresas privadas, y para ello convendra rescatar del olvido los
componentes éticos y deontoldgicos, ya no solo como profesional, sino también como
una persona a la que le ha sido atribuido un derecho, el derecho a la informacion, del que

no es propietario, sino que pertenece a la sociedad en su conjunto.

Intentaremos demostrar que alli donde no llegan o se encuentran en una encrucijada
de caminos tanto los juristas como los periodistas, los principios deontolégicos pueden
sefialar la salida del laberinto. A veces sera mas preciso hablar de confusion total cuando
nos encontremos con profesionales de la comunicacién que no solo han eludido su
responsabilidad de contribuir a mejorar la sociedad a la que se deben sino que por sus
comportamientos, en aras de una mal entendida profesionalidad, se acercan tanto al delito,
que lo bordean o, en el peor de los casos, llegan a convertirse en delincuentes, sin ser
conscientes del paso tan grave que han dado y para el que la bisqueda del éxito
profesional sirve como excusa. La ética puede contribuir a la mejora de la actividad
periodistica.

Lo que se acaba de describir es consecuencia de la falta de conocimientos juridicos
imprescindibles para el quehacer diario de algunos profesionales de las redacciones de
nuestro pais. Se tiene el propdsito de que esta tesis doctoral pueda servir como
contribucion para paliar dicho desconocimiento, que puede ser mutuo. Lo aclaramos.
Tanto a los jueces como a los abogados se les debe exigir un esfuerzo para conocer el

peculiar mundo de los medios de comunicacion, la forma en la que se desenvuelven sus
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actores, las estructuras de las empresas, los intereses con los que conviven, las técnicas
profesionales, pero también, de acuerdo con nuestro objeto de estudio, los géneros
periodisticos, porque la camara oculta solo puede tener cabida en los reportajes, mas en

concreto, en los de investigacion.

La estructura de la tesis doctoral, después de esta introduccidon y antes de las
correspondientes conclusiones y bibliografia finales, esta dividida en cinco Capitulos. El
primero de ellos tiene un caracter introductorio juridico y esta dedicado a los derechos
fundamentales. Se diferencian sus caracteristicas en relacién con los derechos humanos y
los derechos naturales. Se les sitta en la CE y se estudian de modo especifico cada uno
de los derechos que el lector va a encontrar a lo largo de las paginas que siguen. Es decir,
la libertad de expresion, los derechos a la informacion, al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. El Capitulo inicial concluye con el estudio de la Ley
Organica (LO en adelante) de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad

Personal y Familiar y a la propia Imagen.

El Capitulo Il supone ya el inicio en la convivencia de los elementos periodisticos y
juridicos. De todos los reportajes posibles, nos interesa el estudio de aquellos que cumplen
determinados requisitos, como pertenecer a la categoria de investigacion, haber sido
elaborados por periodistas profesionales y que para su realizacion se haya utilizado la
estrategia de ocultar el instrumento de captacion de imagenes y/o sonidos, ya se trate de
pequefias camaras y micréfonos u otro tipo de escuchas telefénicas o de interceptacion de
conversaciones.

En primer lugar, se ubica el reportaje dentro de la globalidad de los géneros
periodisticos a los que pertenece. Se diferencia de aquellos reportajes que no son de
investigacion. Es aqui donde nos ha interesado destacar el elemento subjetivo, es decir, el

de la autoria de tales productos, que corre a cargo de los periodistas. Analizamos la
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profesion para destacar el hecho sorprendente de que estamos ante una actividad que no
esta regulada y, por tanto, no existe un impedimento legal para ejercerla a pesar de carecer

de la titulacion especifica universitaria.

Nos ocuparemos de las diversas opiniones sobre quienes pueden considerarse
periodistas en nuestro pais. Se acudira incluso a parte de la legislacion del régimen
franquista que hay que considerar en vigor por no contradecir la CE, que a su vez es la
clara responsable de que la discusion no esté cerrada por no definir la figura del periodista

profesional.

La ausencia de regulacion resulta mas curiosa si atendemos al hecho de que se trata
de la unica profesion a la que la CE dedica dos derechos fundamentales: la clusula de
conciencia y el secreto profesional. Lo hace para afirmar que la ley regulard ambos
derechos. Sin embargo, el mandato constitucional solo se ha cumplido con respecto al

primero de ellos.

Tanto la clausula de conciencia como el secreto profesional seran analizados en
profundidad, con lo que a partir de ahi el Capitulo adquiere un contenido juridico de
nuevo. No solo con el estudio de estos dos derechos del articulo 20.1 d) CE, sino también
con el de otras realidades que afectan al trabajo de los profesionales de la informacién y
gue suponen un déficit democratico en opinion del autor de esta tesis doctoral. Nos
referimos a los derechos de autor y la ausencia de una legislacion de transparencia
informativa que regule el acceso a los archivos y registros de la Administracion. En el
momento de redactar estas lineas parece muy proxima la aprobacién de la ley que haga
que Espafia deje de ser el unico pais de la Union Europea de méas de un mill6n de
habitantes que no la tiene. Hasta entonces el perjuicio no solo es para los periodistas, sino

para la sociedad en su conjunto.
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El Capitulo Ill estd dedicado al auténtico elemento diferenciador de nuestra
investigacion: la cAmara oculta. Para el inicio de su estudio utilizaremos una técnica cien
por cien periodistica convencidos de su utilidad para asegurarnos que no se nos queda
nada fuera de lo que se ha considerado determinante en nuestra reflexion previa. Consiste
en respondernos a las mismas preguntas basicas que un periodista se hace en el momento
de confeccionar su reportaje: las llamadas 5 w del periodismo anglosajon, que aqui seran
6, siguiendo la tradicion espafiola. Este es un trabajo de investigacion con unos
destinatarios distintos del gran pablico de un reportaje. Aungue cambien la extension, la

metodologia, la amplitud de las fuentes o las hipdtesis planteadas, la esencia se mantiene.

Se definira el concepto de grabacion oculta, se hara una breve aproximacion a las
ultimas tendencias, basadas en el descenso progresivo de tamafio y precios. También
mencionaremos varios de los casos que han impactado a la opinidn publica tanto espafiola
como mundial, incluso aunque algunos no cumplan con todas las
caracteristicas sefialadas, pues se trata de una referencia de situacion inicial. En algunos

de estos supuestos se ird siguiendo la evolucién en los Tribunales.

En consonancia con lo que acaba de afirmarse, este Capitulo supone una convivencia
entre la cdmara oculta y la jurisprudencia aplicable, con el salto cualitativo que supone,
como Ya se ha explicado antes, la llegada del primer pronunciamiento del TC sobre el uso
de la camara oculta en los reportajes de investigacién: la STC 12/2012, de 30 de enero.
Recogeremos las reacciones publicadas en el mundo periodistico y judicial. Llegara
después un pormenorizado repaso a cada Fundamento Juridico (en adelante FJ) de la
Sentencia, al que seguiran las reflexiones finales y la mencion a otros pronunciamientos

posteriores del TC sobre la materia.

La importancia de los mecanismos deontoldgicos y de autorregulacion para los

periodistas constituye el nucleo esencial del Capitulo IV. Después del examen de la
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interrelacion entre las cdmaras ocultas y la jurisprudencia en el anterior, ahora se tratara
de ver como funcionan los protagonistas de la tesis doctoral con la ética y los principios
béasicos que no debe olvidar nunca un profesional del Periodismo en atencién a la sociedad

a la que debe su razén de ser.

Se estudian aqui las diferentes formas asociativas en las que se agrupan los
periodistas, con un incremento de los colegios sobre las asociaciones, aunque no existe
obligacion de pertenencia ni a aquellos ni a estas al ser, como ya hemos afirmado, una
profesion que no esta regulada. La transicion hacia el bloque mas amplio del Capitulo,
con el estudio de cuestiones éticas y deontologicas, llega con el establecimiento de las
claras diferencias entre la actividad de los informadores y la de la policia judicial, asi

como también, por supuesto, de las actuaciones delictivas.

Su compatibilidad con la cdmara oculta permite iniciar la fase de estudio de los
principios éticos, que, como se comprobara, no solo sirven de inspiracion a la profesion
periodistica, sino también a las leyes. Se realizara después un pormenorizado repaso de
los mecanismos reguladores y de autocontrol de la profesion periodistica, asi como un
analisis del Codigo Europeo de Deontologia del Periodismo, el Cédigo Deontoldgico de

la FAPE y la Comisidn de Quejas y Deontologia del Periodismo.

La tesis doctoral se detendra después en la figura del defensor de la audiencia, cuya
denominacién varia en funcién del tipo de medio de comunicacion para el que trabaja,
pero cuya mision principal consiste en establecer la conexion entre quienes elaboran las
informaciones y los destinatarios de las mismas. En esencia, las dos principales
caracteristicas de la figura consisten en que es un periodista que esta en plantilla, pero su
razon de ser son los lectores, oyentes o espectadores. Se observara su presencia en los

paises de nuestro entorno.
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La investigacion continuara aqui con el recurso por su vigencia de las aportaciones
historicas de la filosofia juridica. No se utilizara el criterio cronolégico sino el 1dgico del
desarrollo, que comienza con el utilitarismo, continta con el procedimiento kantiano y
concluye con la visién de Aristoteles. Todo el proceso ird encaminado a comprobar los
efectos que pueden provocar de modo progresivo las cdmaras ocultas en la sociedad en

su conjunto, pero también en los periodistas profesionales.

El final del Capitulo IV llegard con el comentario de las directrices empresariales
mas completas para el desempefio periodistico que se han publicado y que ademas han
sido elaboradas por el medio de comunicacion publico audiovisual de mayor prestigio: la

BBC del Reino Unido.

El Capitulo V, ultimo de la tesis doctoral, que versa sobre las cuestiones procesales
relacionadas con el valor probatorio que puede concederse a las informaciones obtenidas
con camara oculta, tiene un marcado caracter juridico, en concreto procesal. Esta dividido
en dos fases. La primera de ellas es mas genérica y se ocupa de las vicisitudes de la prueba
en los procesos judiciales, su validez, asi como las caracteristicas y consecuencias de la
prueba ilicita. Todo ello en los cuatro primeros apartados. El quinto y Ultimo corresponde
con la parte especifica, pues se aplican los conocimientos adquiridos justo antes para
valorar la presencia de pruebas aportadas por los reportajes de investigacion con

instrumentos de captacion ocultos en los procesos judiciales.

Reiteramos que desde el inicio de la tesis doctoral hemos sido conscientes de que la
materia con la que trabajamos y todo cuanto tiene relacion con ella estd sujeto a
variaciones continuas. Como consecuencia de ello, a medida que hemos ido avanzando
en la investigacion, pero también en la fase final de redaccion, nos hemos ido encontrando

con hechos y noticias que no podian obviarse. Esto ha sido asi porque una de las fuentes
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basicas ha consistido en la atencién continta a los medios de comunicacién tanto

tradicionales como electrénicos.

La webgrafia también ha supuesto un elemento fundamental y comodo para la
recuperacion y consulta de hechos del pasado, o incluso a través del Diccionario virtual
de la Real Academia de la Lengua Espafiola para aportar el término que fuera mas preciso

en cada situacion.

En ocasiones, para encontrar la esencia de determinados conceptos hemos recurrido
amanuales basicos periodisticos o de Derecho de la Informacion, asi como a la legislacion
nacional. Tanto a la mas genérica, representada por la propia CE o los Cdodigos Civil y
Penal, como a la directamente aplicable a la materia. Todo ello sin olvidarnos de la

normativa europea y supranacional.

También hemos recurrido a bibliografia clasica sobre estudiosos de los derechos
fundamentales en su conjunto y otra mas especifica, que se ocupaba de la implicacion de
dichos derechos con las Ilamadas libertades informativas. En algunos casos hemos llegado
a publicaciones como consecuencia de citas que se han ido encontrando en los primeros

libros que habian sido seleccionados para acceder a las hipdtesis de trabajo iniciales.

Debido a la irrupcidn relativamente reciente de las camaras ocultas y su aplicacion
periodistica todavia no existe al respecto una produccion bibliografica, que pudiera
considerarse minima. Este obstaculo ha tratado de salvarse con el acercamiento tanto a
publicaciones universitarias como sectoriales periodisticas, a las que, afortunadamente,
se ha tenido un acceso rapido y sencillo. Ello supone también una justificacion de lo

novedoso de esta investigacion juridica.

También ha constituido una fuente de consulta la documentacion archivada de la
participacion en los ultimos tiempos por el autor de la tesis doctoral en foros y seminarios

con presencia de profesionales de los medios de comunicacion social y de la abogacia. Y
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no por citada en ultimo lugar, ha sido menos importante la consulta constante a la
jurisprudencia tanto sobre cdmaras ocultas implicadas en productos informativos, como

en otra méas genérica que también ha contado con una interesante aportacion.

Prestar atencion a los pronunciamientos judiciales es clave en un terreno en el que
mas que nunca nada resulta establecido de antemano, sino que, como siguen diciendo una
y otra vez los Tribunales, hay que atender a cada caso concreto para poder entresacar sus

rasgos caracteristicos.

En todo momento hemos tratado de no perder la perspectiva juridica a pesar de las
incursiones necesarias en el mundo periodistico con el objeto de analizar en profundidad
el proceso y las consecuencias del modo de proceder concreto de los reportajes de
informativos de investigacion mediante la técnica de la camara o microfonos escondidos.
Nos ha movido la intencidén de alcanzar una vision global accesible desde el mayor

namero de puntos de vista posibles.

CAPITULO I: TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Este Capitulo inicial de la tesis doctoral tiene un caracter introductorio, pues nos
vamos a ocupar de uno de los dos pilares basicos que van a sustentar en cada linea el
trabajo de investigacion: los derechos fundamentales. Se tratard, en primer lugar, de
presentarlos, a través del acercamiento a su concepto, lo que implica la distincion de otros
términos que, en ocasiones, se usan como sindnimos sin serlo exactamente.

Se recurrird al contenido esencial para aterrizar en el lugar en el que descansa la
verdadera importancia de estos derechos que estan situados en la cuspide de todo
ordenamiento juridico democratico. En todo momento iremos manejando la teoria general

de los derechos fundamentales y lo que reconoce al respecto la Constitucion espafiola de
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1978, CEL. Tampoco se pasaran por alto aspectos de tanta trascendencia en la materia

como la titularidad, la tutela o la limitacion que pesa sobre tales derechos.

La segunda parte del Capitulo tendrd un caracter mas especifico, pues
profundizaremos en los derechos fundamentales que tienen una incidencia mayor en los
reportajes de investigacion y que provocan un conflicto permanente entre el derecho a la
informacién vy la libertad de expresién, de una parte, y aquellos otros que pueden ser
violados en el ejercicio legitimo o ilegitimo de la profesion periodistica (esto se
determinara en sede judicial en buena parte de los supuestos) y cuya representacion mas
clara es el grupo de derechos reconocidos en el articulo 18.1 CE, como son el derecho al

honor, a la intimidad y a la propia imagen?.

1. Concepto de derechos fundamentales

De las multiples definiciones existentes sobre el concepto de derechos
fundamentales, destacamos, en primer lugar, la siguiente por la sintonia que ofrece entre
su extension y la cantidad de datos que aporta para la comprension del objeto de estudio.
Su autor es Javier Pérez Royo, que los define como “los derechos naturales
constitucionalizados sobre la base del principio de soberania popular (y que) tienen que
incorporarse a una Constitucion que se afirme expresamente como norma juridica y que

prevea mecanismos para garantizar su supremacia’>.

La que sigue no es una definicidn estricta, pero ayuda a entender el concepto. La

aporta Andrés Ollero Tassara: “Los derechos implican la existencia de un titulo para

! Primera Constitucién de la historia de Espafia aprobada por consenso de los partidos politicos
representados en las Cortes Constituyentes y no Unicamente por el que contaba con la mayoria tras las
elecciones. También la Unica que ha sido sometida a referéndum popular antes de su entrada en vigor.
2 Se utiliza como punto de inicio el estudio de los derechos fundamentales realizado por el autor en el
trabajo final del Master en Derechos Fundamentales (Especialidad en Libertades Informativas), que con
el mismo titulo que la presente tesis doctoral, “Los reportajes de investigacién con cdmara oculta y sus
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exigir en justicia determinados comportamientos, tanto a los demas conciudadanos como
a los poderes publicos. Cuando dicho titulo tiene su fundamento en la dignidad humana,
0 en exigencias del libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE) que condicionan

una vida digna, se tratara de derechos fundamentales™.

El origen del término, droits fundamentaux hay que situarlo, segun Antonio
Enrique Pérez Lufio, en Francia “hacia el afio 1770 en el marco del movimiento politico
y cultural que condujo a la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
17897, Después el concepto llegd a Alemania, donde, con la denominacion de
Grundrechte, tras la Constitucion de Weimar de 1919, quedo articulado el sistema de

relaciones entre el individuo y el Estado, como fundamento de todo el orden juridico-

repercusiones en los derechos fundamentales”, fue defendido en la Facultad de Derecho de la UNED el 3

de octubre de 2011.

3 PEREZ ROYO, J.: Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 218.

4 OLLERO TASSARA, A.: “La suave rigidez constitucional: derechos que no son derechos. A propdsito de la
STC 247/2007 de 12 de diciembre”, en: FAES (Fundacion para el andlisis y estudios sociales), Madrid,
julio-septiembre 2008, pags. 25-42.

5 PEREZ LUNO, A. E.: Los derechos fundamentales, Tercera edicidn, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 19.

politico. Este es el sentido que puede encontrarse en la vigente Grundgesetz de la Ley

Fundamental de Bonn de 1949.

Juan José Solozabal Echevarria es otro autor que se ha ocupado de la teoria de los
derechos fundamentales ®, aunque al acercarse al término, prefiere un analisis
pormenorizado sin detenerse en una definicion previa. Asi, reconoce que “desde un punto
de vista individual, podemos decir que los derechos fundamentales estan ligados a la

dignidad de la persona, son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la misma”*. De

3 SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: “Algunas cuestiones basicas de la teorfa de los Derechos Fundamentales”,
en: Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nimero 71, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid,
enero-marzo 1991, pags. 87-109.

4 Opus cit., pag. 88.
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este modo, formarian parte del nicleo basico, esencial e irrenunciable de la proteccion

juridica de cada individuo.

Sin embargo, Solozéabal Echevarria reconoce que la amplitud de los derechos
fundamentales va mucho mas alla de la dimension subjetiva recién sefialada, puesto que
se proyectan en un plano objetivo ineludible para el orden juridico-politico general, en el
que distingue cuatro caracteristicas. Segun la primera, se habrian convertido en lo
siguiente: “Condicién misma de la democracia, que, como sistema politico, no puede
existir sin el reconocimiento y el ejercicio de los derechos fundamentales. Sencillamente:

no hay democracia sin derechos fundamentales”>.

También afirma: “los derechos fundamentales son normas competenciales del
ordenamiento juridico. En la doble medida en que establecen &mbitos inmunes a la
actividad politica, espacios protegidos de la intervencion estatal [...] incluso cuando una
actuacion normadora [sic] sea imprescindible, la misma no puede realizarse por cualquier

sujeto publico, sino solo por el legislador”®.

El tercer rasgo que sefiala consiste en que al definir el estatus juridico basico del
individuo, los derechos fundamentales “actdan como un factor de homogeneizacién de

todo el sistema juridico y suponen un limite a la variedad deducida del pluralismo

territorial”’.

Por ultimo, “los preceptos que contienen derechos fundamentales consisten en

normas principales que se refieren a todo el ordenamiento. Se encuentran, en cuanto

> Ibidem.

6 Ibidem.
7 Ibidem.
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acogidas en la Constitucion, a la cabeza de este, y son objeto de proteccion en sus diversas
disciplinas”®.

Se puede concluir que seran derechos fundamentales, aquellos derechos subjetivos
que gocen de la proteccion especial que otorga la Constitucion, entendida como Norma

Suprema que vive en la cispide del ordenamiento juridico.

2. Distincion entre derechos fundamentales, derechos humanos y
derechos naturales

Benito de Castro Cid expone dos realidades relacionadas con los derechos humanos,

con lo que demuestra la complicacion de deslindar los conceptos que dan titulo a este
epigrafe: “Son considerados [...] como nucleo central y definitorio del contenido
directivo de la Justicia. Por otra parte, se reconoce también que el movimiento que
condujo hasta la proclamacion de los derechos humanos se gesto en el sector de la doctrina
iusnaturalista, de tal modo que esos derechos comenzaron a ser reconocidos como

derechos naturales”®.

Dicha cita refleja la intencidn expresada, en los términos que siguen, por este autor
en una nota que coloca a pie de pagina al inicio del tema: “se quiere rendir homenaje al
decisivo impulso que la veterana doctrina del Derecho Natural dio, tanto a la delimitacién
del principio juridico Justicia como al nacimiento de los derechos humanos en su primera

version de derechos naturales del hombre”1°,

8 Opus cit., pag. 89.
9 DE CASTRO CID, B.: Problemas bdsicos de Filosofia del Derecho: desarrollo sistemdtico, Tercera edicidn,

Universitas, Madrid, 1997, pag. 185.
10 1bidem.
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La idea que pretende transmitir es que fue en el seno de la doctrina del Derecho
Natural donde se gestd la conveniencia de reconocer los derechos humanos “a los
miembros de las organizaciones politicas por imperativo de la suprema dignidad que les

atribuye su propia naturaleza humana”*,

El inglés John Locke (1632-1704), creador del empirismo Yy liberalismo moderno,
establecio los principios que legitimaban los gobiernos. No eran otros que el compromiso
de que la sociedad civil viera defendidos los derechos naturales a la vida, la libertad y la

propiedad privada.

De Castro Cid afirma al respecto lo siguiente: “La génesis de los derechos humanos
debe situarse en el proceso de formacion de la Edad moderna. Las transformaciones de la
organizacion social y de la politica y el cambio de mentalidad que acompafia al transito
del Medievo a la modernidad abren el paso a la formacion del concepto de derecho

fundamental, deudor de una nueva estructura de pensamiento
juridico™!2,

Ya en la segunda mitad del siglo XVIII, se asiste a la sustitucion progresiva del
término derechos naturales por el de derechos humanos o derechos del hombre. Esta

denominacion fue adoptada por la doctrina, gracias a la obra de Thomas Paine (17371809)

The Rights of Man, de 1791.

Narciso Martinez Moran se une a la tesis defendida por Antonio Fernandez Galiano
en el sentido de no utilizar de forma indistinta como si fueran sinénimos los conceptos de
derechos humanos y derechos fundamentales. Se basa en que la expresion derechos

humanos es méas antigua y se emplea para incidir en la tendencia ideoldgica, mientras que

1 Opus cit., pag. 186.
12 Opus cit., pag. 195.
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la de derechos fundamentales resulta mas técnica y hace referencia a su reconocimiento

constitucional .

Pérez Lufio considera que la vertiente internacional resulta muy valiosa para la
comprension de la etapa actual de positivacion de los derechos humanos y sefiala tres
fechas de referencia de mediados del siglo XX. En 1948 las Naciones Unidas
promulgaron la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Solo dos afios mas tarde,
en el Consejo de Europa se hizo realidad el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Por ultimo, fue en 1966 cuando se
acordaron los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

Dicho autor entiende que tales derechos naturales reconocidos en declaraciones y
acuerdos transfronterizos pueden ser considerados derechos humanos, mientras que se
debe acotar la categoria de derechos fundamentales a un &mbito domestico, es decir, a

aquellos derechos que son positivados a nivel interno.

De modo que tenemos ya ordenada la secuencia cronologica. Primero fueron los
derechos naturales, después los derechos humanos y en tercer lugar los derechos
fundamentales, que, como ya se ha dicho, han cumplido més de dos siglos de existencia.

La doctrina suele afirmar que los derechos humanos recogidos en la CE actdan a
modo de mandato para los gobernantes que han de convertirlos en realidades para todos.

Por ello, no es de extrafiar que un parlamentario en la Segunda Republica Espafiola®

13 MARTINEZ MORAN, N.: Utopia y realidad de los Derechos Humanos en el cincuenta aniversario de su
Declaracion Universal, UNED, Madrid, 1999. Este libro fue editado como resumen del Curso de Verano
del mismo nombre desarrollado por la UNED en La Seu d” Urgell (Lleida) entre el 13 y el 17 de julio de
1998.

14 Régimen politico democratico que imperd oficialmente en Espafia entre el 14 de abril de 1931y el 1 de

abril de 1939, fecha en la que concluyé la Guerra Civil, que dio paso a la dictadura del General Francisco
Franco Bahamonde (1892-1975).
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afirmara que los derechos humanos resultaban insoportables. Y, en efecto, la practica
diaria se nos presenta repleta de ejemplos en los que derechos reconocidos en textos
constitucionales no pueden ejercerse después por todos los ciudadanos. El derecho al
trabajo o0 a disponer de una vivienda digna serian los exponentes mas claros de dicha

relacion.

En realidad, para que un derecho termine convertido en un mandato destinado a
quienes ejercen el poder ejecutivo, se suele precisar que antes el legislador cumpla con el
suyo propio, que emana directamente de la Norma Suprema. Incluso existe la posibilidad
de que un mandato al legislador incorpore un derecho fundamental. Asi sucede en materia
de objecidén de conciencia, un derecho regulado en el articulo 30.2 CE.

En todo caso, este representa un supuesto peculiar en el que la Constitucion previd
la posibilidad del recurso de amparo recogido en el articulo 53.2 CE, y dej6 patente esta
derivacion: la objecion de conciencia era para el constituyente un derecho fundamental,
a pesar de que estuviera particularmente relacionado con un desarrollo legislativo.

Cuando el mandato inicial se cumple y la ley recoge derechos subjetivos, la doctrina
interpreta que la aparicion del derecho fundamental procede de la conexion entre el
encargo constitucional al legislador y la ley que lo acata. De este modo, surgen los

derechos de configuracion legal.

La otra hipdtesis es aquella en la que, por el contrario, el mandato no se cumple y
todavia no se dispone de una ley en la que se sustente el derecho, lo que, por extension,
nos lleva a la pregunta de si se puede iniciar un proceso de transformacion de la orden
constitucional en derechos fundamentales. EI TC tuvo que hacer frente a esta cuestion en

su STC 254/1993%, de 20 de julio, con la que resolvid el recurso de amparo que planteaba

5 En su Fundamento Juridico 6 se expone lo siguiente: cuando se opera con una <reserva de configuracion
legal> es posible que el mandato constitucional no tenga, hasta que la regulacion se produzca, mds que
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gue la negativa a facilitar la informacion solicitada sobre los datos personales del actor
que la Administracion del Estado posee en ficheros automatizados vulnera los derechos
fundamentales a la intimidad y a la propia imagen, recogidos en los preceptos

18.1y 4 CE.

La Sentencia estimd dicho recurso de amparo, aunque con un voto particulart®, al
entender que la Administracion demandada, a la que el Alto Tribunal negd como al resto
de instituciones publicas el derecho fundamental a la libertad de expresion del articulo 20
CE del que si gozan los ciudadanos?®, vulnerd en el proceso el contenido esencial del

derecho a la intimidad del actor, pues no lo protegid en toda su extension.

3. Contenido esencial de los derechos fundamentales

El fallo de la STC 245/1993 nos introduce de lleno en la cuestion que figura en el
titulo de este epigrafe y que nos permite partir de la consideracion de un rasgo negativo
para configurar el concepto de los derechos fundamentales. Son aquellos que ofrecen

resistencia ante cualquier tipo de regulacion posterior, en el entendido de que la

Constitucidn, como ley de leyes, les ofrece garantia y les preserva su contenido esencial.
Lo afirmado se puede apreciar en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, donde se
reconoce la garantia sustancial del derecho, a pesar de que se parte de la reserva como

garantia formal. Aunque de los limites de los derechos fundamentales se hablara mas

un minimo contenido, que ha de verse desarrollado y completado por el legislador. Pero de aqui no puede
deducirse sin mds (como hace el Abogado del Estado), que los derechos a obtener informacion ejercitados
por el demandante de amparo no forman parte del contenido minimo que consagra el art. 18 CE con
eficacia directa, y que debe ser protegido por todos los poderes publicos y, en ultimo término, por este
Tribunal a través del recurso de amparo (art. 53 CE).

16 E| del presidente del TC a la sazén, Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer.

20 Fundamento Juridico 7 de la Sentencia citada.
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adelante, interesa destacar que se admite su establecimiento legal, a través de un cierto

distanciamiento de la Constitucién?’.

Este no puede ser, en ningln caso, pleno, puesto que cuando en ella no se contempla
la posibilidad de que un poder publico distinto al legislador establezca y aplique los
limites de un derecho fundamental, no tendréa trascendencia el que la ley habilitante
someta a los poderes publicos a determinados procedimientos o que sus decisiones puedan
revisarse por la jurisdiccion. Se podra afirmar que dicha norma no ha cumplido con el
mandato de la reserva de ley, que se contiene en los articulos 53.1 y 81.1 CE. Esto es asi

por su renuncia a regular una materia que se le ha reservado.

El concepto de contenido esencial actia como verdadero limite para el legislador a
la hora de regular derechos fundamentales. Esta afirmacion es cuestionada por Francisco
J. Bastida Freijeiro, cuando afirma: “No funciona como limite al legislador, ya que este
no ha actuado. Funciona como fuente constitucional directa de apoderamiento al titular

del derecho para que pueda accionar preservando el ambito de libertad garantizado™*8,

Si hay una parte de cada derecho que es contenido esencial, es porque otra no lo es.
A esta Gltima se la identifica con el término de contenido adicional, y actGa también dentro
del &mbito protegido. Fue la dogmatica alemana la que marcé diferencias con una clara

intencion de poner limites a la actividad del legislador.

Operaba del siguiente modo: se recibia el mandato de desarrollar la garantia

institucional sin menoscabo del contenido esencial, que estaria integrado por el contenido

17 Recogemos el siguiente extracto del FJ 11 de la STC 292/2000: La Constitucién ha querido que la Ley, y
solo la Ley, pueda fijar los limites a un derecho fundamental. Los derechos fundamentales pueden ceder,
desde luego, ante bienes, e incluso intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo
caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido.

18 Leccidn inaugural impartida por Francisco J. Bastida Freijedo, con el titulo “El Fundamento de los
Derechos Fundamentales”, en la celebracion de San Raimundo de Pefiafort en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza el 21 de enero de 2005.
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minimo, necesario e indispensable de cada derecho. Nos hallamos ante el tltimo reducto,
cuya permanencia es imprescindible para que el derecho continue siendo aquello a lo que

la Norma Suprema se refiere.

La Unica referencia a este concepto en el texto constitucional la encontramos en el
articulo 53.1 CE, donde se establece que la regulacion del ejercicio de los derechos
fundamentales se tendra que hacer por medio de la ley, “que en todo caso deberéa respetar

su contenido esencial”.

El TC tuvo ocasion de pronunciarse muy pronto sobre las que considerd dos vias de
identificacion del contenido esencial de cada derecho, ya sea acudiendo a la naturaleza
juridica o modo de concepcidn del derecho (medidas anteriores a la ley y producto tanto
de la doctrina como de la jurisprudencia), o bien, buscar los intereses juridicamente
protegidos, de forma que serdn contenido esencial las facultades precisas para

salvaguardar esos intereses®®.

También es un ejemplo digno de traer a colacion la distincion que realizé el Alto
Tribunal sobre el contenido esencial de dos derechos fundamentales®. El conflicto se
planted por la asistencia letrada que se presta a los detenidos, pues existe una doble
regulacion al respecto de la tutela judicial efectiva, que descansa en los articulos

constitucionales 17.3 y 24.2.

El concepto de contenido esencial puede introducir dos interpretaciones. Por una
parte, la conocida como teoria relativa, que relaciona su garantia con el principio de
proporcionalidad, de modo que puede variar en cada caso. El otro modo de enfocar la
cuestion, que resulta mayoritario en la jurisprudencia, es el que sostiene la concepcion

absoluta del contenido esencial, que lo considera inmune a toda limitacion, aunque sea

19STC 11/1981, de 8 de abril, FIS 7 y 8. Otra muestra del deber del legislador de respetar el contenido
esencial se encuentra en la STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3. 2* STC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5.
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legitima y respete el principio de proporcionalidad, que, en todo caso, se considera una

vinculacion para el legislador.

No obstante, hay excepciones, ya que algunos autores como Javier Jiménez Campo
e Ignacio de Otto, niegan cualquier tipo de intervencion a la proporcionalidad para
controlar las medidas legislativas que limitan los derechos fundamentales. Ambos
argumentan que la Unica limitacion deberia ser la garantia del contenido esencial de los

derechos, que esta reconocida de forma expresa en el articulo 53.1 CE%,

Cerramos la cuestién con una mencion al contenido adicional, que también recibe
las denominaciones de complementario, adyacente o no esencial. Como ya sabemos, es
el que concede un margen de maniobra al legislador. De hecho, sera de la labor de este

de la que dependera su existencia.

Una vez mas, Jiménez Campo representa a la parte de la doctrina que sostiene que
nos enfrentamos a una diferenciacion de contenidos demasiado tedrica, artificiosa y, en
ocasiones, poco clara. Esta corriente propone el analisis partiendo de la idea de una tarea
conjunta entre la Constitucion y la ley, de modo que la primera prefigura el contenido de

cada derecho fundamental y dicha configuracion corre a cargo del

legislador.

4, Los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978
Las distintas tesis citadas sobre la naturaleza de los derechos fundamentales han
tenido un destacado porcentaje de protagonismo en los diferentes sectores doctrinales a

la hora de justificar la actuacion del constituyente espafiol en la incorporacién de tales

20 JIMENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pags. 2980.
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derechos a la Norma Suprema vigente en Espafa. ElI largo camino emprendido por los
derechos y libertades solo tiene como finalidad que un dia puedan ser incorporados a los
textos constitucionales convertidos en derechos fundamentales que, una vez reconocidos

y garantizados, se encontraran en lo mas alto de la pirdmide juridica.

Resulta pacifica la afirmacién de considerar como derechos fundamentales los
comprendidos entre el articulo 14 y el 29 CE, ambos inclusive. Todos ellos estan ubicados
en el Capitulo Segundo, Derechos y Libertades, pero mientras aquel, el que reconoce el
derecho a la igualdad, es el primero que encontramos antes de la separacién por secciones,
todos los restantes pertenecen a la Seccion Primera, bajo el titulo De los derechos

fundamentales y de las libertades publicas.

Hay un destacado sector de la doctrina que defiende la filiacion iusnaturalista del
constituyente espafiol en la incorporacion de los derechos fundamentales. Luis Maria
Cazorla Prieto incluye en esta relacion algunos juristas como Eduardo Garcia de Enterria,
Juan José Gil Cremades y JesUs Lalinde Abadia. EI mismo autor tiene también presente
que Fernando Galindo Ayuda entiende atenuado el iusnaturalismo por la labor del
voluntarismo politico de la nacidn espafiola, que decide dotarse de la Constitucion, en

pleno uso de su soberania??.

Por otra parte, Gregorio Peces-Barba Martinez (1938-2012)2? se decanta por atribuir

ala Norma Suprema la condicién de dualista por presentar una doble condicion de valores

21 CAZORLA PRIETO, L. M.; ARNALDO ALCUBILLA, E; y ROMAN GARCIA, F.: Temas de Derecho
Constitucional, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, pag. 348.

22 Uno de los siete ponentes de la Constitucidon espafiola de 1978, que aprobaba en referéndum el 6 de
diciembre de 1978, sancionado por el Rey Juan Carlos | el 27 de diciembre y publicada en el BOE dos dias
después. Gregorio Peces Barba intervino en representacién del Partido Socialista Obrero Espafiol. Los
otros seis redactores o “padres de la CE” (término con el que han pasado a la historia), fueron: Gabriel
Cisneros Laborda (Unién de Centro Democratico, 1940-2007), Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn
(Unidn de Centro Democratico), José Pedro Pérez Llorca (Unién de Centro Democratico), Manuel Fraga
Iribarne (Alianza Popular, 1922-2012), Jordi Solé Tura (Partit Socialista Unificat de Catalunya, 1940-2009)
y Miguel Roca y Junyent (Minoria Catalana).
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y de derechos. Mientras, Pérez Lufio mantiene una vision integradora y superadora, al
afirmar que existen argumentos para defender las tesis iusnaturalista, positivista y
dualista, pero se inclina por un iusnaturalismo critico impregnado de dinamismo y de la
apertura realista tanto a la historia como a la experiencia social, dada su relacion con la

soberania nacional.

Cazorla Prieto cierra el circulo con la mencion a dos constitucionalistas que volveran
a aparecer en las siguientes paginas: Antonio Torres del Moral y De Castro Cid. El
primero designa al Estado democratico de Derecho como el auténtico fundamento y
garantia del sistema constitucional de los derechos. Y el segundo propone olvidar el
choque iusnaturalismo-positivismo y detenerse en las condiciones historicas en las que
fue elaborada la Constitucion, que recibe influjos de la onda expansiva del pensamiento
juridico politico, que, surgido tras la gran crisis de la segunda guerra mundial, se
caracteriza por una mezcla de corrientes ideoldgicas cuyo denominador comun es la
defensa de la persona humana ante los excesos del poder estatal. EI nombre de pila es el
humanismo, pero se le han asociado apellidos diferentes como positivo, plural,

convergente o transideologico.

La postura del Tribunal Constitucional qued6 expresada ya en la STC 56/19822%3,
sobre el fin perseguido con la constitucionalizacion de los derechos. Ana Aba Catoira, a
la que recurriremos al analizar las diversas limitaciones que pueden experimentar los

derechos fundamentales, sostiene que “la Constitucion no responde en absoluto a la

23 De 26 de julio. En su Fundamento Juridico 2, en relacidn con lo conseguido con la constitucionalizacién
de los derechos, se puede leer lo siguiente: no la mera enunciacion formal de un principio hasta ahora no
explicitado sino la plena positivacion de un derecho a partir del cual cualquier ciudadano podrad recabar su
tutela ante los Tribunales ordinarios (art. 53.22 CE) y su elevacion al rango de derecho fundamental de
conformidad con el cual deben ser interpretadas todas las normas que componen nuestro ordenamiento.
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concepcion de los derechos fundamentales entendidos exclusivamente como esferas de

libertad individual separadas del Estado”?*.

Como ya quedo reflejado en la STC 64/1988, de 12 de abril, los derechos
fundamentales y las libertades publicas deben considerarse derechos individuales que
cuentan con el individuo como sujeto activo, pero con el Estado como sujeto pasivo, pues
reconocen y protegen libertades o prestaciones que los poderes publicos han de garantizar

o facilitar.

Ha quedado ya insinuado en el primer parrafo de este epigrafe, pero ahora afirmamos
con rotundidad que toda pretensién de derecho fundamental quedara en un mero proyecto,
gue no ve la realidad, si no existe un texto constitucional que lo reconozca y le
proporcione una garantia tanto objetiva como subjetiva. En definitiva, no hay derechos

fundamentales antes de la Constitucion que los alberga, pero tampoco maés alla de ella.

Como pais integrante de la Unidn Europa, Espafia se encuentra sometida a la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del Tratado de Lisboa del 13 de
diciembre de 2007. La Carta esta adherida en forma de declaracion a este acuerdo, que se

firmo tras el fracasado intento de lograr una Constitucion para Europa.

5. Titularidad de los derechos fundamentales
Lo primero que debe quedar claro en este punto es el caracter universal de la
titularidad de los derechos fundamentales. Como recuerda Solozabal Echevarria, el

liberalismo mantuvo el objetivo politico de posicionarse “frente al intervencionismo y

24 ABA CATOIRA, A.: La limitacién de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 32.
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proteccionismo del antiguo régimen. Su posicion preferente es subrayada hoy por los

defensores ideoldgicos de la sociedad civil”?®.

Dada la vinculacion directa que cada derecho fundamental mantiene con la libertad
y con la dignidad de la persona, para cuyo desarrollo acta como condicién indispensable,
se puede afirmar que los derechos fundamentales son patrimonio de todos. Esta es la
teoria, pero el descenso a la realidad de los ordenamientos juridicos nacionales nos
demuestra que la amplitud de estos términos se ve reducida. Sobre todo en lo referente a
los derechos politicos que se conceden a los ciudadanos, donde se observan restricciones

que han de mencionarse.

No obstante, es frecuente, sefiala Solozabal Echevarria, “admitir un derecho a la
participacion de los extranjeros en elecciones municipales condicionado a la posesion de
permiso de residencia, a la pertenencia del extranjero a determinada area politica o a la
reciprocidad entre los nacionales de los paises con los que se haya regulado el

particular3?,

En principio, se puede afirmar que en Espafia a los extranjeros se les reconocen las
libertades publicas consagradas en el Titulo I CE, en las condiciones en las que se
establezcan en los tratados y en la ley. Y esto es asi, porque existe “conformidad con la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, asi como los convenios

internacionales sobre dichas materias ratificados por Espafia (art. 10.2)”2°.

De todos modos, el autor que nos sirve de guia sefiala una salvedad relacionada con

el contenido esencial de los derechos fundamentales. Considera que en ningun caso de

% Opus cit., pag. 90.
31 Opus cit., pag. 95.
2 |bidem.

33 Ibidem.
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los tratados podran “derivarse limitaciones que, al menos respecto de los derechos
fundamentales del Capitulo Segundo, afecten al contenido esencial de tales derechos, que
quedarian mutilados si se restringiese abusivamente su titularidad y proteccion, por
decirlo asi, desconstitucionalizada [sic], al quedar el derecho fundamental en su

configuracion efectiva, a merced de cualquier tratado o ley”33,

La cuestion de los derechos fundamentales concedidos a los extranjeros en Espafia
motivé la primera de las dos reformas experimentadas por el texto constitucional vigente
hasta el momento de redactar estas lineas. Fue con ocasion del articulo 13.2 CE, que

atribuia en exclusiva a los espafioles el derecho de sufragio activo.

Debido a que el segundo parrafo del articulo décimo de la Norma Suprema obliga a
interpretar las normas constitucionales sobre derechos fundamentales “de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”, se planted un

problema juridico a la hora de adherirse al Tratado de la Unién Europea de Maastricht.

El Gobierno del socialista Felipe Gonzalez Marquez?’ se dirigio al TC para que,
como intérprete supremo de la CE, se pronunciase sobre la posible existencia de una
contradiccion entre su contenido y el de dicho Tratado, antes de ser aceptado por el Estado

espafiol, pero cuyo texto estaba fijado de forma definitiva.

Se planted una duda de inconstitucionalidad cuyo resultado positivo solo ofrecia dos
salidas: no ratificar el Tratado o hacerlo tras una previa revision constitucional. Si se
optaba por esta segunda solucidn, el dilema se trasladaba a la posibilidad de encontrar una

via por la que bastara con acometer una reforma ordinaria en lugar del procedimiento

27 Tercer presidente de Gobierno espafiol desde el restablecimiento de la democracia, tras Adolfo Suarez
Gonzalez (1932-2014) y Leopoldo Calvo-Sotelo y Bustelo (1926-2008). Estuvo al frente del Ejecutivo entre
1982 y 1996.
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agravado del articulo 168. Todo ello a pesar de encontrarnos frente a un derecho

fundamental, como es el de sufragio.

Segun el TC eran tres las normas constitucionales que entraban en relacion con la
extension a los no nacionales del derecho de sufragio pasivo en las elecciones
municipales. Se hablaba de los articulos siguientes: 1.2, que hace residir la soberania
nacional en el pueblo espafiol; el mencionado 13.2, que limitaba la concesion de este
derecho solo a los espafioles; y el 23, que reconocia el ejercicio del mencionado derecho

a los ciudadanos.

Fue el articulo 23 CE el que representd la clave en el proceso, puesto que su revision
exigiria el procedimiento agravado, pero el TC entendia que no se estaba ante una
necesidad insalvable de reformar su contenido. Esto era asi porque se podia interpretar
que no contenia una prohibicién expresa de extension de dicho derecho a los no
nacionales. De modo que solo fue precisa una reforma del articulo 13.2 CE, que si entraba
en contradiccion con el Tratado de Maastricht. La solucién no implico cesion ni
transferencia competencial, sino que se produjo una extension a quienes no son nacionales

de unos derechos que, en la redaccion originaria, se prohibia atribuir.

En cumplimiento del articulo 95.1 CE, se tuvo que utilizar el procedimiento de
revision constitucional general u ordinario del articulo 167 CE. La reforma se efectud el
27 de agosto de 1992. Mas adelante, la LO 1/1997, de modificacion de la Ley del
Régimen Electoral General, se encargd de proceder a la inclusion en esta Gltima de la
Directiva 94/80/CE del Consejo de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijaba el
derecho de sufragio tanto activo como pasivo en las elecciones municipales de los
ciudadanos de la Unién Europea que residiesen en un Estado miembro del que no eran

nacionales.
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Las exigencias bésicas eran: la ciudadania de la Unidn, residencia en un Estado
distinto al de su nacionalidad y cumplir las condiciones a las que la legislacion nacional
del Estado miembro de residencia supedita el derecho de sufragio activo y pasivo de sus
nacionales. Y asi es como un tratado internacional, con el légico filtro revisor de TC,
provoco la que durante dos décadas fue la Unica revision constitucional. La segunda ha
supuesto la reforma del articulo 135 CE para incluir el principio de estabilidad
presupuestaria. Fue aprobada por Pleno del Congreso de los Diputados el 2 de septiembre
de 2011, con 316 votos a favor y 5 en contra?®. No obstante, el nuevo articulo solo sera

aplicable a partir de 2020.

La jurisprudencia del TC?® ha ido estableciendo tres bloques de derechos diferentes
en lo relativo a la dimension de su reconocimiento a los extranjeros. A un primer grupo
pertenecen aquellos de los que se puede disfrutar con independencia de la condicion de
espafol o extranjero y que estan relacionados con la dignidad humana. EI segundo
apartado de derechos engloba aquellos en los que una vez respetado su contenido minimo,
de acuerdo con la CE, el legislador podré establecer unos condicionantes para su ejercicio
por parte de los extranjeros (algunos ejemplos son el derecho al trabajo, a la libre
circulacién y reunion). Por ultimo, el tercer apartado, el de los derechos politicos, esta
reservado a los espafioles, con las excepciones que ya hemos visto sobre el sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales.

La Ley de Extranjeria vigente en Espafia es la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social. Su texto, que

regula la entrada y estancia de los extranjeros no comunitarios en nuestro pais, asi como

28 www.lexdiario.es, 27 de septiembre de 2011.

2% La primera fue le STC 107/1984, de 23 de noviembre. Siguieron otras como las STCS 99/1985, de 30 de
septiembre; 115/1987, de 7 de julio; 112/1991, de 20 de mayo; 94/1993, de 22 de marzo; 130/1995, de
11 de septiembre; 24/2000, de 31 de enero; y 95/2003, de 22 de mayo.
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el reconocimiento de derechos y libertades, ha recibido continuas modificaciones, la
ultima, a través de la LO 2/2009, de 11 de diciembre. Asimismo su Reglamento de
desarrollo, aprobado por RD 2393/2004, de 30 de diciembre, fue sustituido el 30 de junio

de 2011 por el RD 557/2011, de 20 de abril.

Juan Manuel Goig Martinez afirma que ha existido un error inicial en el
planteamiento de la extranjeria, que se agrava con las continuas reformas, cuya
consecuencia inmediata es provocar una inseguridad juridica en los afectados: “la
inmigracion deberia verse como un proceso y no como un problema y quizas es esto por
lo que siempre la extranjeria, en lugar de ser abordada como un asunto de Estado, ha sido
utilizada tradicionalmente tanto por el partido que ha gobernado en un momento
determinado, como por el que ha estado en la oposicion como un elemento de

confrontacion”°.

La nueva LO es més exigente con el derecho a vivir en familia, en concreto somete
a mayores limitaciones la reagrupacion, pero al mismo tiempo, siguiendo las directrices
comunitarias sobre el retorno de inmigrantes en situacion irregular, amplia de 40 a 60 dias
el periodo méximo de internamiento para aquellos extranjeros que hayan cometido la falta
administrativa de no tener la documentacion en regla. Con esta ampliacién, una persona
puede estar hasta dos meses en un limbo juridico, pues técnicamente no se encuentra

detenida, pero tampoco esta libre.

Se trata de una medida cautelar, pero los afectados han llegado a considerar que
puede producirse una retencion penal encubierta mas perjudicial que la estancia en
prision, cuya regulacion pormenorizada no introduce el elemento de inseguridad del que

habla Goig Martinez.

30 Declaraciones realizadas en el programa semanal UNED en La 2 de TVE, que fue emitido el viernes 27 de
noviembre de 2009.
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La elaboracion de la nueva LO de Extranjeria fue justificada por el Gobierno de José
Luis Rodriguez Zapatero®! con un comunicado® en el que hablaba de una reforma
inaplazable para adaptarse tanto a la jurisprudencia del TC como a la directivas aprobadas

por la Union Europea.

El nuevo texto supone un intento de luchar contra la inmigracion ilegal. Se pretende
dificultar la presencia en Espafia de personas en situacion irregular. Aunque no se
persiguen conductas de acogida humanitaria, si se combaten las actuaciones que
favorecen en cualquier grado la entrada y estancia de un extranjero como turista con la
finalidad de quedarse en el pais. Se busca dotar a la cuestion de un caracter mas preventivo
y aumentar la eficacia de los procedimientos de repatriacion. Las 6rdenes de expulsion se
pueden conceder en un plazo entre 7 y 30 dias para el abandono voluntario de Esparia.
También es posible imponer un periodo maximo de 5 afios de prohibicion de entrada en

nuestras fronteras para quienes han sido repatriados.

Con la reforma se potencia la reagrupacion, que da prioridad a la familia nuclear y
permite ejercerla por razones humanitarias a los ascendientes menores de 65 afios, asi
como el cdmputo de manera conjunta de los ingresos de todos los integrantes para su
facilitacion. Otra novedad es la autorizacion de residencia a las mujeres extranjeras que
hayan sido victimas de violencia de género para que no renuncien a denunciar por el

miedo a la expulsion.

31 Quinto presidente del Gobierno de Espafia bajo la vigencia de la CE. El socialista estuvo al frente del
Ejecutivo entre 2004 y 2011. Sucedié a José Maria Aznar Lépez y le sustituyo Mariano Rajoy Brey.
3www.publico.es, de 26 de junio de 2009.
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6. Tutela de los derechos fundamentales

Si todo derecho o interés legitimo goza de tutela, con mayor razén han de contar con
ella los derechos fundamentales. La tutela es la proteccion judicial que se convierte en
condicion sine qua non para la existencia de todo derecho subjetivo. Nada tiene que ver
la tutela en la distincion de los derechos fundamentales con la de aquellos que no

comparten semejante privilegio.

La tutela es, simplemente, el presupuesto necesario para que podamos hablar de
cualquier derecho. De modo que si se pudiera producir un escenario en el que una
Constitucidn reconoce un determinado derecho, pero le priva de tutela de judicial, no se

podria hablar de reconocimiento del derecho por medio de la Norma Suprema.

La propia tutela judicial de los Jueces y los Tribunales es un derecho fundamental,
reconocido como tal en el articulo 24.1 CE, que se garantiza a todas las personas con el
propdsito de que en ningun caso pueda producirse indefension. Sin embargo, ni este
precepto ni el articulo 53.2 CE, que actua como refuerzo de aquel, pueden atribuir la
condicion de fundamentales. Esta tiene su origen en la norma constitucional declarativa
del derecho. De modo que, como ya fue insinuado, la tutela no convierte ningln derecho
en fundamental, pero si le permite ser derecho. En ningln caso, las diferencias en la tutela
procesal de cualquier derecho, por amplias que resulten, afectaran a su propia naturaleza.

El mencionado articulo 24.1 CE se convierte, segun reconoce Cazorla Prieto, en el
precepto invocado con mas frecuencia ante el TC con la intencién de “fundamentar las
pretensiones que se deducen en amparo constitucional pues contiene los enunciados que

constituyen garantias basicas de toda Administracion de Justicia que el constituyente al

41



proclamar como derechos fundamentales convierte en derechos subjetivos que gozan de
especial proteccion”32,

En el andlisis de su contenido, la doctrina, con Luis Diez Picazo Ponce de Leon a la
cabeza, ha interpretado que los constituyentes espafioles persiguieron consagrar un
verdadero derecho a la jurisdiccion en un sentido doble. Por una parte, como un derecho
constitucionalmente preocupado en que la tutela juridica sea impartida solo por los jueces
y Tribunales, de modo que érganos distintos no puedan pronunciarse sobre la defensa de

derechos e intereses legitimos.

Y por otra parte, que el derecho de acceso a la justicia pueda entenderse como un
limite para la posibilidad de fijar obstaculos que impidan o dificulten dicha aproximacion.
Se refiere a ejemplos como la onerosidad, fianzas previas excesivas, cauciones, dep0ositos
o lentitud del proceso. Todo esto ha quedado expuesto a través de una reiterada

jurisprudencia, que se inici6 con la STC 62/1983, de 11 de julio®.

A estas alturas no puede extrafiar la afirmacion de que nos movemos en el interior
de un derecho, cuando menos, complejo, cuyo contenido ha sido concretado por la
jurisprudencia, en especial por dos Sentencias del TC, separadas por apenas diez meses:
las STCS 32/1982, de 7 de junio; y 26/1983, de 13 de abril. Con ellas la tutela judicial
efectiva esta presente en los siguientes derechos fundamentales: 1) el derecho al libre
acceso a los jueces y Tribunales; 2) el derecho a un proceso debido (este incluye el
derecho a la defensa y asistencia letrada, el derecho a ser informado de la acusacion
formulada, el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las

garantias, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, el derecho

32 Opus cit., pag. 614.
33 Las SSTC 16/1986, de 3 de febrero; 133/1988, de 4 de julio; y 147/1984, de 2 de septiembre; son solo
algunos ejemplos de una relacion mas amplia.
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a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable, asi como el derecho a la
presuncién de inocencia); 3) el derecho a obtener un fallo de los jueces y Tribunales; 4)

el derecho al cumplimiento del fallo; y 5) la prohibicién de indefension.

El protagonismo en la tutela de los derechos fundamentales es doble. De una parte,
los Tribunales ordinarios y, de otra, el propio TC. El motivo por el que el Constituyente
espafol no arbitr6 un mecanismo exclusivo y si el subsidiario del recurso de amparo se
considera que tampoco es Unico, sino doble: politico, pero también técnico. Con respecto
al primero de ellos, Rafael Bustos Gisbert ha puesto el acento en el momento presente de
su elaboracion: “la configuracion concreta del Poder Judicial en 1978 y la ausencia de

tradicion judicial en la proteccion de los derechos fundamentales”3,

Hay que recordar que la estructura judicial espafiola no habia sido modificada
después del franquismo*}, de modo que podria darse la circunstancia de que los jueces
que debian valorar los derechos fundamentales eran los mismos que, en determinados

casos, habian colaborado en la represion de las libertades mas basicas.

La razon técnica se entiende si se explica que el TC no podia convertirse en una
instancia ordinaria de amparo, pues habria sido tal la multitud de casos sometidos a su
conocimiento que no hubiera resultado operativo. Para solucionar esta cuestion habia dos
posibilidades: la creacion de unos Tribunales especiales de amparo para que recibieran
los casos en primera instancia o la finalmente elegida por la LO 2/1979 del Tribunal
Constitucional, de 3 de octubre, consistente en la atribucién a los ordinarios ya existentes

de la facultad de conocer de las pretensiones de amparo en primer lugar.

34 BUSTOS GISBERT, R.: “éEstd agotado el modelo de recurso de amparo disefiado en la Constitucién
espafiola?”, en: Teoria y Realidad Constitucional, nimero 4, segundo semestre, 1999, pag. 275. *3 Término
con el que se designa el periodo de la historia de Espafia que derrocé el régimen democratico de la
Segunda Republica y en el que imperd la dictadura del General Francisco Franco Bahamonde y que se
prolongd desde el final de la Guerra Civil (1936-1939) hasta su propia muerte, el 20 de noviembre de 1975.
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A lo expuesto hay que afiadir una razon mas, basada en la economia procesal, pues
la tutela dispensada por los jueces de primera instancia seria mucha mas rapida que la
pudiera otorgar el Alto Tribunal, ademas de encontrarse méas proxima también al lugar

donde se han producido los hechos que han de valorarse en sede judicial.

El procedimiento doble arbitrado para la proteccion de los derechos fundamentales
en nuestro sistema juridico se inicia con el recurso de amparo judicial y concluye con el
de amparo constitucional. EI elemento comUn entre las dos jurisdicciones diferentes es el
principio de subsidiariedad, pero también la legitimacion activa, de forma que las
personas fisicas o juridicas, que acrediten un interés legitimo, ademas del Ministerio
Fiscal y el Defensor del Pueblo, pueden plantear el recurso antes ambas instancias, pero

siguiendo el orden prefijado.

Otro punto compartido es el reducido ambito de proteccion, pues solo una pequefia
parte de los derechos reconocidos en la CE puede someterse a la tutela reforzada que
otorga el recurso de amparo ordinario, de acuerdo con el articulo 53.2 de la Carta Magna.

Son los comprendidos entre los articulos 14 y 29 CE.

Si hemos citado la legitimacion activa, también hay que hacerlo con la pasiva al
hablar de un tercer componente compartido entre ambas instancias. Nos referimos a los
sujetos que han sido los autores de la posible violacion de los derechos fundamentales de
terceros. No obstante, en este punto hay que aclarar que el recurso de amparo
constitucional tiene como requisito insalvable que el autor sea un poder publico, con

independencia de que pertenezca al poder ejecutivo, legislativo o judicial.

Sin embargo, el recurso de amparo ordinario presenta aqui la diferencia de que si
permite que la legitimacion pasiva recaiga en personas privadas y sin ningun tipo de

actividad publica, ya se trate de jurisdiccion civil, penal o laboral.
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7. Limitacién de los derechos fundamentales

En este apartado nos vamos a ocupar de los limites juridicos de los derechos. Se trata
de una cuestion cuyo planteamiento es reciente. La primera de las cinco definiciones que
incluye sobre la palabra limite el Diccionario de la RAE® la identifica como la linea real

0 imaginaria que separa dos terrenos, dos paises o dos territorios.

Jiménez Campo, consciente de la confusion que plantea en ocasiones el concepto, ha
realizado una acotacion clarificadora sobre él, con lo que “su utilizacion
constitucionalmente correcta se reduce a los pocos casos en los que la Constitucion
apodera al legislador para restringir la titularidad o el ejercicio de un derecho ya definido
con caracter general [...] y a los mucho mas frecuentes en los que la misma Constitucion
prevé una privacion o suspension singular del derecho fundamental de determinada

persona”e,

El lenguaje erratico de la CE es, en opinion del autor con el que hemos iniciado el
desarrollo de esta cuestion, también causa de la confusion. Sefiala como ejemplo el que
el articulo 20.4 se refiera como limites de los derechos a “los preceptos de las leyes que
los desarrollen”, pues se tratan de normas que cree realizan lo que €l llama “una

delimitacion, no una limitacion, de aquellos derechos”?’.

Aba Catoira propone recurrir a la expresion formulada por Ernest-Wolfgang

35 www.rae.es.
36 Opus cit., pag. 38.
37 Ibidem.
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Bockenforde acerca de que “el problema de los derechos es el problema de los limites de
los derechos”3®. Sin embargo, la realidad es que hay que considerar las limitaciones no

tanto como restricciones sino como garantias de los contenidos de los derechos.

Cualquier derecho subjetivo cuenta con limites a su ejercicio y los derechos
fundamentales no suponen ninguna excepcién a lo afirmado. Esto es asi porque con
frecuencia los derechos y otros bienes constitucionalmente protegidos se suelen encontrar
proximos, lo que equivale a decir que existe la posibilidad de que surja el conflicto entre

ellos.

Solozabal Echevarria ha destacado tres circunstancias de las que se deriva la
existencia de limites a los derechos fundamentales. La primera la sitda en el caracter
universal o general que tienen y que permite afirmar que su “disfrute simultaneo es
imposible sin la ordenacidn, de indudable alcance restrictivo, de su ejercicio [...]. Asi,
una persona podra ejercitar su derecho siempre y cuando esto no suponga la imposibilidad
de que otro individuo también lo haga”*. Todo esto hace que sea necesaria una regulacion
normativa que compatibilice su disfrute y que habilite una actuacion ordenadora por parte

de la autoridad gubernativa, ya sea impeditiva o represiva.

La segunda causa sefialada por el autor citado para la limitacion de los derechos
fundamentales es la necesaria coexistencia de los mismos entre si o con otros bienes
juridicos constitucionalmente protegidos. Los conflictos que se produzcan entre ellos no
se podran resolver “con la afirmacion de la prevalencia incondicionada o absoluta de
alguno sobre los demas, sino con la afirmacion de la vigencia debilitada de todos™4°.

Aba Catoira ha destacado que en aquellas ocasiones en las que el constituyente ha

38 Opus cit., pag. 71.
39 Opus cit., pag. 98.
40 Ibidem.

46



decidido delimitar de forma directa el contenido de un derecho, se suele decantar por
hacerlo por medio de una delimitacion negativa. Es decir, que “lo que encontramos en el
Texto Constitucional no es una construccién positiva del derecho, sino un recorte de su

alcance o extension con el fin de evitar conflictos o colisiones en el plural ejercicio”*!.

Sobre este punto la doctrina de Solozabal Echevarria incluye la afirmacion de que el
conflicto entre los derechos fundamentales no puede evitarse cuando coincidan, dada su
condicion limitada y presencia en &mbitos vitales o de relaciones sociales desarrollados
en un mismo plano de convivencia. Estamos recogiendo una realidad que la sociedad
entiende muy bien cuando escucha la frase de que “la libertad de cada uno termina donde

comienza la de los demas”.

Aceptado el conflicto entre los derechos que se encuentran en la cuspide del
ordenamiento, para su solucién no se podra recurrir a la aplicacion de un principio de
superioridad de uno sobre el resto. Esto es asi porque en el sistema de valores

constitucionales no encontramos ninguna jerarquia prefijada.

Para cerrar esta secuencia enmarcada en la segunda de las causas limitadoras de los
derechos fundamentales, hay que sefialar, como ya tendra ocasion de comprobarse a lo
largo de las siguientes paginas, que habra que descender al estudio pormenorizado de cada

caso para hallar una resolucion satisfactoria al conflicto entre derechos constitucionales.

Lo afirmado no es impedimento para que en determinadas controversias juridicas la
jurisprudencia del TC permita que se cuente con parte del camino andado, pero sin que la
generalizacion llegue hasta el punto de hacer innecesaria una labor de ponderacion por

parte del Tribunal que entienda del asunto. Como resalta Solozébal

41 CATOIRA ABA, A.: La limitacidn de los derechos fundamentales por razén del sujeto, Tecnos, Madrid,
2001, pags. 30-31.
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Echevarria, esta técnica juridica para la resolucion de conflictos “no busca la aniquilacion
del derecho no prevalente, sino, en la medida de lo posible, la concordancia préactica de

ambos derechos” 2.

La realidad juridica es que el Alto Tribunal se ha convertido en una fuente creadora
y legislador ultimo de derechos fundamentales cuando resuelve conflictos con
supremacia, lo que Pedro Cruz Villalon ha acufiado con el término de legislador
continuado. Esto es debido sobre todo a que “el constituyente ha dejado en manos del
Tribunal Constitucional la tarea de elaborar una teoria juridica de los derechos

fundamentales acorde con la Constitucion”*3.

En tercer lugar (seguimos con las circunstancias sefialadas por Solozabal Echevarria),
la condicion limitada de los derechos fundamentales se puede derivar del propio tenor
explicito de la Constitucion. En ocasiones, el mero reconocimiento del derecho ya supone
una limitacion del objeto. El autor del que estamos resumiendo sus planteamientos ha
sefialado algunos ejemplos que reflejan el acotamiento de contenidos o relaciones. Uno
de ellos es la contraccion que realiza la Norma Suprema, a través de su articulo 21, del
reconocimiento del derecho de reunidn, exclusivamente a aquellas que tengan un caracter
pacifico.

El precepto siguiente, al regular el derecho de asociacion, excluye del mismo
cualquier pertenencia a las asociaciones, que, segun el ordenamiento juridico espafiol,
puedan calificarse como ilicitas. Se producen situaciones en las que de forma implicita

hay que reconocer la existencia de limites tras irse incluyendo de modo sistematico los

42 Opus cit., pag. 99

43 AGUIAR DE LUQUE, L.: “Dogmética y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacién
de estos por el Tribunal Constitucional espafiol”, en: Revista de Derecho Politico, nUmeros 18 y 19, 1983,
pag. 18.
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derechos fundamentales en un ordenamiento concreto que carece de posiciones absolutas

predeterminadas.

En otros supuestos, como comprobaremos en las colisiones entre el derecho a la
informacion y los derechos reconocidos en el articulo 18.1 CE, tales como el honor, la
intimidad y la propia imagen, la Carta Magna contempla restricciones formuladas en
términos més generales o llega a referirse de modo concreto a las restricciones de un
derecho respectivo con otro determinado. También constituye otro ejemplo las

limitaciones introducidas por el articulo 20.4 CE, referidas a todos los derechos del Titulo

8. El conflicto entre derechos fundamentales: la ponderacion

Los reportajes de investigacion pueden incidir sobre una gran cantidad de derechos
de quienes son protagonistas de los mismos o, al menos, resultan mencionados. Pero de
todos ellos, nos interesan aquellas situaciones en las que la incidencia se refiere a uno o
varios derechos fundamentales. El grupo mas destacado desde el punto de vista
cuantitativo es el integrado por los derechos recogidos en el articulo 18.1 CE: el derecho
al honor, la intimidad y la propia imagen.

El que las personas que aparezcan en los reportajes de investigacion consideren que
se han vulnerado uno y varios de los derechos fundamentales citados dependeré tanto de
la tematica sobre la que verse el estudio profesional, como de los métodos utilizados para
obtener la informacion. Asi por ejemplo, cuando se utilicen como técnicas de grabacion
camaras 0 microfonos cuya existencia sea desconocida por quienes son grabados en su
imagen y/o sonido, es seguro que se estara produciendo una intromision en algunos de los

derechos protegidos por el articulo 18 CE.
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Lo que tampoco admite ningin grado de incertidumbre es que si se produce un
conflicto entre los actores y los sujetos pasivos de los reportajes, aquellos basaran su
actuacion en el ejercicio de otros derechos fundamentales, los englobados en la CE bajo

la denominacidn genérica de derecho a la informacion.

En estas situaciones es a la justicia a quien corresponde decidir valorando tanto el
trabajo de los profesional de la informacion como de los derechos de la personalidad de
los individuos que reclaman su vulneracion. Dado el panorama juridico descrito, resulta
muy valiosa la aportacién conocida como ponderacion o proporcionalidad, que surgio en
el derecho anglosajon. Afirma Lucrecio Rebollo Delgado que “tiene su origen en Estados
Unidos, donde el concepto de balancing**, es a partir de 1940 un exponente de una
corriente ideologica que pretende un cambio en la forma de interpretar y aplicar la

Constitucion”4°46,

La ponderacion es una técnica juridica para solucionar conflictos que resulta
especialmente adecuada cuando la colision se produce entre derechos fundamentales y es

preciso decidir cual de ellos es el que debe prevalecer.

Santiago Sanchez Gonzalez sitta el fundamento filosofico de esta herramienta en la
corriente de pensamiento conocida como realismo juridico y a la que pertenecieron
abogados y socidlogos del Derecho como Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo o
Roscoe Pound. Ellos y quienes se alinearon a su doctrina unieron fuerzas contra la que
denominaban jurisprudencia de conceptos 0 mecanicay en la que incluian sin excepciones

alos tedricos e intérpretes del Derecho Constitucional, que otorgaban la calidad de certeza

4 Término inglés que significa equilibrio.

4> REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad de comunicacién publica, Dykinson, Madrid, 2008, pag.
46
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e invariabilidad a las reglas y principios con los que trabajaban, de tal modo que un simple

ejercicio de silogismo bastaba para solucionar los problemas planteados.

Desde el realismo juridico contemplaban que los cambios sociales no llegaban a un
derecho basado en planteamientos estaticos. La década de los sesenta es el momento en
el que la ponderacién alcanz6 una mayor difusion, pues el Tribunal Supremo
estadounidense tuvo que decidir sobre un mayor nimero de demandas contra los poderes

publicos por presuntas violaciones de derechos fundamentales.

De modo que las posiciones parecen claras. A un lado, el derecho a la informacion
y al otro, los derechos de la personalidad. En este primer Capitulo de la tesis doctoral
vamos a analizar por separado cada uno de ellos, comenzando por los derechos que
protegen la actividad de los profesionales de la informacién, asi como la garantia que
tiene la ciudadania a estar informada a través de los medios de comunicacion de todos
aquellos hechos y datos que le pueden ayudar a desenvolverse en sociedad y en concreto
a participar en la toma de decisiones politicas que le afectan, como es el ejercicio del

derecho de sufragio activo.

9. Alcance del articulo 20.1 d) de la Constitucion

Por medio del precepto constitucional del que nos vamos a ocupar en este apartado
se reconoce Y protege el derecho “a comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”. El articulo 20 CE, que consta de
cinco apartados, esta ubicado en el Titulo denominado De los derechos y libertades
fundamentales; Capitulo Segundo, Derechos y Libertades; Seccién Primera, De los

derechos fundamentales y de las libertades publicas.
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Rebollo Delgado ha realizado una diseccion precisa de su carga de derechos en
cuatro grupos: 1) la libertad de informacion tanto activa como pasiva; 2) la libertad de
expresion; 3) derechos de garantia (ademas de la clausula de conciencia y el secreto
profesional, el derecho de rectificacién); y 4) garantias de los medios de comunicacion
frente a los poderes publicos (prohibicion de censura previa y necesidad de resolucion

judicial para el secreto de las comunicaciones)*’.

En opinién de Torres del Moral, “el articulo 20 de la Constitucién consagra un
abanico de derechos y de garantias de lo que en términos muy genéricos se conoce CoOmo
libertad de expresion. Es, sin embargo, mas completo su contenido y acaso la libertad de
comunicacion publica abarque mejor la amplitud de sus enunciados”.

La doctrina constitucional no se ha mostrado unanime con respecto al articulo 20 CE
en su conjunto, como recuerda Pérez Royo. Existe un grupo, cuyos integrantes son
conocidos como “monistas”, que defiende que los apartados 1 a) y d) de dicho precepto
reconocen solo un derecho, por lo que los autores que forman parte de esta corriente
interpretan que el derecho a la informacion es una consecuencia del derecho a la libertad
de expresion del articulo 20. 1 a): “a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”.
El otro sector doctrinal es conocido como “dualista” y afirma que se trata de dos derechos
diferentes, aunque con una cierta implicacion y que, en ocasiones, resulta dificil

diferenciar®’.

La ultima tesis citada es la dominante. Tomas De la Quadra-Salcedo lo demostré con
un argumento basado en el pragmatismo. Afirmo que si la Constitucion se caracterizaba

por su caracter esquematico caeria en una incongruencia por nombrar dos veces un mismo

47 Opus cit., pag. 21.
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derecho®®. Asi lo estableci6 el TC poco antes de cumplirse el décimo aniversario de la

aprobacion de la Carta Magna, por medio de la STC 107/1988%.
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De 8 de junio, cuyo Fundamento Juridico 2 establece: Nuestra Constitucion consagra por separado la
libertad de expresion, articulo 20.1 a), y la libertad de informacién, articulo 20.1 d), acogiendo una
concepcion dual que se aparta de la tesis unificadora, defendida por ciertos sectores doctrinales [...] Segun
esa configuracion dual [...] la libertad del articulo 20.1 a) tiene por objeto la expresion de pensamientos,
ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben también incluirse las creencias y los juicios de
valor y el de la libertad del articulo 20.1 d), el comunicar y recibir libremente informacion sobre hechos, o
tal vez mds restringidamente sobre hechos que puedan considerarse negociables.

También la STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4, abordé la separacion entre libertad
de expresion y derecho a la informacion con la conclusion de que la primera amparaba la
emision de juicios y opiniones, mientras que los hechos tenian su proteccion con la
segunda de las libertades. Expuso ademas que la libertad de expresion contaba con un
campo de accion mas amplio, al que solo se impedia el acceso a aquellos términos
considerados injuriosos e innecesarios. No obstante, el terreno podria ampliarse para
permitir la entrada de ideas que se desarrollen como manifestacion de la libertad
ideologica que garantizaba el articulo 16.1 CE, siguiendo lo expuesto ese mismo afio en

la STC 20/1990, de 15 de febrero*.

En linea con estas interpretaciones, resulta interesante recordar los primeros analisis
que se hicieron. Desantes Guanter fue tan madrugador que sus criticas se dirigieron al

articulo 19 del proyecto constitucional, que fue el origen del que acab6 siendo el precepto

48 También se realiza una distincién entre la libertad de expresién e informacién en las SSTC 6/1998, de 21
de enero; 176/1995, de 11 de diciembre; y 136/1994, de 9 de mayo.
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namero 20: “Le sobra de todo y le falta de todo [...]. Deberia haber configurado el derecho
a la informacién de un modo completo, claro y general del que hubieran podido deducirse
todos los derechos y facultades que entrafia para regularlos en las leyes ordinarias. Esto
falta. En cambio sobran las catalogaciones incompletas de derechos o libertades y
limitaciones, que dejan sin proteger a los derechos y facultades no recogidas en el articulo

y con una proteccion fragmentaria de los enunciados”*°.

La opinién de Carlos Soria Saiz no fue mas favorable. En su trabajo “El derecho a la
Informacion en la Constitucién Espafiola”, afirmé lo que sigue: “El saldo final es
formalmente negativo. No es dificil concluir que el articulo tuvo inicialmente una
redaccion poco nitida, o [...] no traslucia desde un primer momento una riqueza doctrinal.
La endeblez inicial no se subsano en las fases sucesivas de elaboracion; al contrario, la
acumulacion de nuevas ideas, temas y aportaciones acentud su debilidad”°. Con
solo 31 palabras, el articulo 20.1 d) CE habla de cuatro derechos que, dada su ubicacion,
hay que considerar fundamentales. EI mandato legal resulta redundante e incompleto,
segun Pérez Royo, pues al tratarse de estos derechos solo puede regularse mediante ley
organica®'. Los dos primeros derechos, a comunicar y recibir informacion veraz (aquella
que ha sido contrastada previamente con datos objetivos), deben considerarse los
principales.

La importancia del derecho fundamental del que estamos hablando también la ha

expresado de modo rotundo Rafael de Mendizabal Allende: “Hace muchos afios llegué a

la conclusion de que el sistema democratico se sostiene sobre dos pilares: la libertad de

4 Fragmento seleccionado de la entrevista publicada en la revista Mensaje y Medios, del Instituto Oficial

de Radiodifusién y Television, nimero 5, octubre de 1978, pags. 85-86.

50 Trabajo publicado en la revista Persona y Derecho, Volumen 11, Dadun (Depésito académico digital de
la Universidad de Navarra), 1984, pags. 85-86.

51 PEREZ ROYO, J.: “La cldusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas”, en: Cuadernos y
Debates, nUmero 48, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.
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expresion y la independencia judicial, porque en su raiz, el periodismo y la judicatura

ofrecen una gran semejanza disimulada bajo el oropel, en su funcion critica”>2.

10. De la libertad de expresion al derecho a la informacion

Al igual que el articulo 18 de la Constitucion, del que nos ocuparemos mas adelante,
el nimero 20 supone un ejemplo de precepto que regula mas de un derecho. En una
primera aproximacién podria llegarse a la conclusion equivocada de que los apartados 1
a) y 1 d) protegen el mismo bien juridico, pero no es asi. La libertad de expresion del
primero de ellos abarca la difusion de juicios e ideas, con un planteamiento de futuro,
pues no solo incluye en su &mbito de proteccion la palabra y el escrito, sino que lo extiende
a cualquier otro medio de reproduccién, de modo que se dejo abierta la posibilidad a otros

sistemas de comunicacidn que el progreso pudiera poner a disposicién de la sociedad.

Por otra parte, el articulo 20.1 d) incluye dos derechos fundamentales que suponen
las dos caras de una misma moneda: el derecho a comunicar informacion veraz, de un
lado, y el derecho a recibirla, de otro. EI Tribunal Constitucional ya utilizé el concepto
de derecho doble en su STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 11. En un pronunciamiento
anterior, en la pionera STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 4, habia sefialado que la segunda
manifestacion del derecho supone una redundancia, aunque, en todo caso, se afirmo que
el derecho a la libertad de expresion y el derecho a comunicar y recibir informacion veraz
han de ser considerados derechos de la libertad de los ciudadanos frente al poder y, por

tanto, de defensa.

52 DE MENDIZABAL ALLENDE, R.: “Libertad de expresidn vs independencia judicial”, en: revista trimestral
Periodistas, numero 33, FAPE, Madrid, verano 2013, pag. 33.
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En dicha Sentencia, aunque con el voto particular de un magistrado®, se desestimo
el recurso de amparo planteado por 13 periodistas contra el acuerdo del Consejo de
Direccién del Organismo Auténomo de Medios de Comunicacién Social del Estado, por
el que se suspendidé la publicacion de diarios La Voz de Espafia y Unidad, de San
Sebastian, y las Sentencias tanto de la Audiencia Nacional como del Tribunal Supremo
en los recursos que se plantearon contra dicho acuerdo. Los demandantes alegaron
violacion de sus derechos fundamentales reconocidos en los apartados a) y d) del articulo
20.1. El Alto Tribunal argumenté que el hecho de que sean los periodistas quienes ejerzan
estos derechos fundamentales no los convierte en derechos de prestacion, pues no debe
derivarse ningan privilegio para ellos.

Carlos Ollero Gomez se desmarca de las corrientes juridicas que critican la
concentracion en un solo articulo de principios, derechos y libertades: “Yo, sin embargo,
me permito creer que lejos de ser un defecto esa conjuncion, un tanto ciertamente
abigarrada y compleja, es, por el contrario, acertado; al menos representa mas acierto que

error”>,

No se puede pasar por alto que el derecho a la informacion del que habla el texto
constitucional se refiere tanto al derecho a informar, para el que la libertad de expresion
se convierte en herramienta imprescindible, como al derecho a ser informado, cuyo objeto
es la transmision y recepcién de informaciones, pero siempre que sean veraces Y, por

tanto, contrastables. Queda excluido cualquier tipo de opinion.

La Norma Suprema proyect6 su articulo 20.1 d) con el pensamiento puesto en los

profesionales de la informacién, a diferencia del apartado a), que presenta una vocacion

33 Placido Ferndndez Viagas.

54 OLLERO GOMEZ, C.: “Puntualizaciones al articulo 20 de la Constitucién”, en: Secreto profesional y
cldusula de conciencia, nimero 12, Asociacién de Editores de Diarios Espafioles, Madrid, segundo
semestre de 1986, pdgs. 26-32.
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universal. El privilegio concedido a los periodistas se basa en que su trabajo consiste en
el desarrollo de una funcion de trascendencia social, mediante el cual se mantiene
informado al ciudadano con el objeto de que disponga de suficientes elementos de juicio
con los que pueda adoptar determinadas decisiones en su vida diaria. Lo que se pretende

es la contribucidn a la formacion de una opinion publica libre.

Para demostrar la afirmacion que se acaba de exponer, se hace necesario el recurso
a la STC 6/1981, que fue la primera en establecer una separacién entre la libertad de
expresion y la informativa. En el tercero de sus seis Fundamentos Juridicos se resalta la
vinculacion intima del articulo 20 CE con el Estado democratico, que solo puede

alcanzarse con el mantenimiento de tal opinion pablica revestida de libertad.

El extracto que reproducimos ahora ha sido objeto de continuas referencias en
posteriores pronunciamientos del Tribunal Constitucional: “El articulo 20 de la
Constitucidn, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacion
publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenidos real otros derechos que la
Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y
absolutamente falseado el principio de legitimidad democrética, que enuncia el articulo

1.2 de la Constitucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica”.

Teodoro Gonzélez Ballesteros lo expresa de un modo muy claro: “el derecho
fundamental y pablico mas importante no es otro que el derecho a participar en las
elecciones de nuestros representantes politicos mediante sufragio universal, libre, igual,
directo y secreto”®. Este autor recuerda que el antecedente preconstitucional del derecho
a la comunicacion recogido en el articulo 20.1 fue el Real Decreto-ley 24/1977, de 1 de

abril, y concluye sobre esta cuestion afirmando que la importancia de los derechos a emitir

55 GONZALEZ BALLESTEROS, T.: “éDerechos para los periodistas?”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero
5, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2005, pag. 116.

57



y recibir informacion esta relacionada con el derecho de participacion, pues para ejercitar

este Ultimo se necesita estar informado.

Una consulta a los distintos &mbitos de proteccion a través del contenido esencial y
el adicional nos permite concluir que existe una diferencia entre la libertad de expresion
y el derecho a la informacién. El primer concepto ha sido creado por la doctrina alemana
con la intencidén de establecer limitaciones a la actividad del legislador. Con el segundo
se pone de manifiesto la existencia de un contenido minimo, necesario e imprescindible
de cada derecho o, lo que es lo mismo, el reducto cuya permanencia resulta imprescindible
para que el derecho continde siendo aquello que la CE preparo

para él.

La unica referencia en el texto constitucional de 1978 se encuentra en el articulo
53.1, donde se establece que la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales
habra de realizarse mediante ley, “que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial”. Lo que queda fuera seré el contenido adicional. En definitiva, el que si concede

un margen de maniobra en la tarea legislativa.

El contenido esencial del derecho a la libertad de expresion constitucional del
articulo 20.1 a) supone un nivel de autorizacion triple. En principio, cualquier tipo de
expresiones (pensamientos, ideas y opiniones), sin distincion de medios (la palabra y el
escrito, pero también otros medios de reproduccién) y para toda persona (generalidad de
la poblacion).

Con respecto a los medios, ha llamado la atencién de expertos e incluso de la opinién
publica y ha provocado duras quejas en la profesion periodistica un reciente
pronunciamiento judicial, de 18 de diciembre de 2009, en el que el titular del Juzgado de
lo Penal nimero 16 de Madrid, Ricardo Rodriguez Fernandez, condend con privacion de

libertad e inhabilitacion para ejercer su profesion a dos directivos de la Cadena Ser por
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un delito de revelacion de secretos de unos ciudadanos que se habian afiliado de forma

fraudulenta al Partido Popular.

La resolucién se basé en el argumento de que Internet no podia considerarse un
medio de comunicacion, de modo que los contenidos vertidos en la red estarian exentos
de la cobertura de proteccion que otorga un derecho fundamental. No caus6 sorpresa que
esta Sentencia fuera revocada en su totalidad®®. Es el momento para sefialar que en
supuestos como este la libertad de prensa puede llegar a ser mas importante que la libertad
de expresion, puesto que si una sociedad no esta bien informada su opiniéon dificilmente

serd libre.

Por lo que se refiere al contenido esencial del derecho a la informacion, es preciso
dejar constancia de que el articulo 20.1 d) CE presenta el caracter doble de transmision y
recepcion de comunicaciones. Sin que tengan cabida, como ya se ha afirmado, las
opiniones, pero tampoco cualquier tipo de informaciones, sino aquellas provistas de
veracidad. Al mismo nivel de esta exigencia se coloca el reconocimiento técito del interés

publico, es decir, de la trascendencia o relevancia de la informacion.

Nos encontramos ante un concepto, cuya concrecion se presenta complicada. En
ocasiones, cuando se aleja de la informacién politica, hay que recurrir a un examen
casuistico para su determinacion. No obstante, la falta de dicho reconocimiento expreso
hace que se cuestione su inclusion como parte integrante del contenido mas importante
del derecho.

Se cuenta, sin embargo, con una reiterada jurisprudencia constitucional que
considera que para que pueda prevalecer el derecho a la informacion cuando entra en

colision con otros derechos fundamentales son elementos clave el interés publico y la

%6 Por la Audiencia Provincial de Madrid en un fallo que fue conocido el 17 de junio de 2010.
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veracidad®’. Este Gltimo concepto no puede equipararse, en todo caso, con el de la
objetividad, segin la STC 143/1991%, A su vez, se recuerda en la STC 171/1990%° que la

objetividad no fue incluida expresamente en la CE.

Un ejemplo de lo afirmado en el parrafo anterior cuando la controversia se plantea
frente a los derechos constitucionales de la personalidad lo constituyen los limites
sefialados por la STC 29/2009%°. Debe excluirse del contenido esencial la parte final del
articulo 20.1 d) CE en la que se procede a la remision legal para la regulacién de la
clausula de conciencia y el derecho al secreto profesional en el ejercicio de estas

libertades.

11. La concentracion de derechos del articulo 18.1 de la Constitucion

Sabemos que el objeto de estudio de esta tesis doctoral son las consecuencias que se
pueden producir en la confrontacion entre los dos blogues de derechos fundamentales que
se han seflalado. Una vez que ya se han presentado los integrantes del primero, tanto el
derecho a la informacion como la libertad de expresion, en las lineas siguientes
procederemos a hacer lo propio con aquellos derechos que encuentran el sustento juridico

en el articulo 18.1 CE.

57 Como se comprobard mas adelante, esta cuestidn resulta basica en las colisiones entre el derecho a la
informacion y uno o varios de los derechos reconocidos en el articulo 18.1 de la Constitucidn con motivo
de la utilizacién de la camara oculta.

%8 De 1 de julio, FJ 6.

9 De 12 de noviembre, FJ 8.

60 De 26 de enero. Se reproduce a continuacién un extracto del Fundamento Juridico 4: Han de concurrir,
pues, en principio los dos mencionados requisitos: que se trate de difundir informacion sobre hechos
noticiosos o noticiables por su interés publico y que la informacion sobre estos hechos sea veraz. En
ausencia de algunos de tales requisitos la libertad de informacion no estd constitucionalmente respaldada
y, por ende, su ejercicio podrd afectar, lesiondndolo, a algunos de los derechos que como limite enuncia el
articulo 20.4 de la Constitucion.
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Ya se ha mencionado la ponderacion como un recurso que puede resultar muy
valioso para la solucion de conflictos, pero el TC renunci6 en sus primeros afios a elaborar
un concepto técnico-juridico de dicho mecanismo juridico. Se limitd a sefialar que se
trataba de una operacion casuistica y necesaria. La jurisprudencia constitucional tampoco

distinguio entre ponderacion y proporcionalidad.

Del principio de ponderacién ha surgido el llamado test aleméan de proporcionalidad,
que se ha convertido en una herramienta juridica idonea para solucionar las controversias
entre el derecho a la libre comunicacion publica y los que contempla el articulo 18.1 CE.
Baste por ahora para cerrar esta segunda referencia a la ponderacion, y antes de abordarla
con mayor profundidad, dejar expuesto ya que nos encontramos ante un recurso al que
solo debe acudirse cuando no se cuente con otra medida con la que se puedan lograr los

mismo objetivos y de la que se deriven menos consecuencias negativas.

Para proceder al estudio de los derechos del articulo 18.1 CE se va a seguir este
esquema: en primer lugar, una aproximacion al concepto, a la que continuara una parada
en el propio derecho que recae sobre él. Se cerrara el circulo con un estudio de las
garantias, dada su trascendencia en la materia, ya expresada por Rebollo Delgado: “en el
estudio de los derechos fundamentales se llega pronto a la conclusion que tanto su

reconocimiento como su vigencia dependen de forma capital de la garantia y del
gjercicio efectivo”®?,
Esta realidad juridica provoca que en el constitucionalismo contempordneo se

considere como un denominador comun el que las garantias reciban la misma valoracion

que el propio reconocimiento de los derechos. Torres del Moral lo ha afirmado con una

61 REBOLLO DELGADO, L.: El derecho fundamental a la intimidad, Segunda edicién, Dykinson, Madrid, 2005,
pag. 387.
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contundencia que no deja margen a la interpretacion: “un derecho vale juridicamente lo

que valen sus garantias”®?,

Por medio del primero de los cuatro apartados del articulo 18 de la Carta Magna “se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.
Abordamos un problema que nos resulta ya familiar: ;nos encontramos ante tres derechos
distintos o se trata de manifestaciones integradoras de un Unico derecho?

Pedro Julio Tenorio Sanchez sostiene que “el tenor literal de la CE sirve como argumento
para defender ambas posturas, ya que habla del derecho en singular, pero menciona tres

aspectos distintos”®2,

Aunque en un primer momento la postura mayoritaria es la que interpreto que el
precepto constitucional solo recogia un Unico derecho, el de la intimidad, mientras que
los otros no eran mas que manifestaciones distintas de este, en los tiempos actuales, sin
embargo, existe unanimidad en la doctrina y la jurisprudencia espafolas sobre la idea de
gue nos encontramos ante tres derechos distintos, independientes y autbnomos, aunque es

cierto que cuentan con un tronco comun®,

El paso jurisprudencial definitivo ha Illegado con la STC 156/2001%°, que establecio
que estos derechos no comparten ni la estructura ni el bien juridico que protegen, por lo

que hay que otorgarle a cada uno su propia sustantividad. Todo ello en sentido contrario

62 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Cuarta edicién, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1998, pag.
461.

6 TENORIO SANCHEZ, P. J.: “Derecho al honor y su limitacién por la libertad de expresion”, en: Libertades
Informativas, Colex, Madrid, 2009, pdg. 200.

& JIMENEZ DE PARGA, M.: Honor, intimidad y propia imagen (prélogo), de HERRERO TEJEDOR, F., Segunda
edicion, Colex, Madrid, 1994, pag. 9.

85 Sentencia de 2 de julio, en cuyo Fundamento Juridico 3 se lee: E/ cardcter auténomo de los derechos del
articulo 18.1 CE supone que ninguno de ellos tiene respecto de los demds la consideracion de derecho
genérico que pueda subsumirse en los otros derechos fundamentales que prevé este precepto
constitucional. La especificidad de cada uno de estos derechos impide considerar en algunos de ellos las
vulneraciones de los otros derechos.
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al habitual reconocimiento unitario en varios de los Estados de nuestro entorno y de lo
fijado en el articulo 8 del Convenio de Roma, que lleva por titulo Derecho al respeto de

la vida privada y familiar.

Rebollo Delgado argumenta que “nuestro constituyente no ha optado por el
reconocimiento del derecho a la vida privada. De haberlo hecho, cabria entender como
derecho a esta y manifestaciones de la misma, al honor, a la intimidad y a la propia

imagen”®®,

La doctrina tampoco ha encontrado en el derecho comparado un reconocimiento
constitucional expreso y unitario de estos derechos, por lo que en algunos casos, como
ocurre en ltalia, el camino emprendido ha sido la configuracion de ese derecho a la vida
privada descartado en Espafia, a través de los preceptos constitucionales que reconocen
la inviolabilidad del domicilio y de aquellas otras normas constitucionales tanto civiles

como penales destinadas a la proteccion de dichos bienes juridicos.

No se puede obviar la circunstancia de que en muchas ocasiones la jurisprudencia
espafola ha contemplado los tres derechos de forma conjunta. No solo es asi por el tronco
comudn que comparte, sino también por la estrategia habitual de muchos abogados de
solicitar para sus representados el reconocimiento en sede judicial de que se ha producido
una violacion separada y distinta, pero a través de la misma demanda, de los tres derechos
para que existan mas posibilidades de obtener al menos una estimacion parcial de sus
pretensiones. Precisamente, la posibilidad de que una misma accion pueda suponer la
infraccién de alguno de ellos, pero no en los restantes es la prueba mas clara de que

estamos ante derechos diferentes.

6 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 147-148.
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11.1. Concepto de honor

Siguiendo a Rebollo Delgado, “el concepto de honor procede del griego ainos, cuyo
significado es el de alabanza, halago, y que posee una fuerte implicacion social. Ha de
distinguirse en la actualidad entre honor y honra. Esta Gltima es algo subjetivo, relativo a
las virtudes que el hombre posee, por el contrario el honor es la buena fama o reputacion

que una persona merece al conjunto social”®’.

Con la honra se alude a las virtudes que posee cada uno y tiene caracter subjetivo.
El honor se encuentra muy cercano a lo que un individuo piensa sobre si mismo, pero
también es diferente a la fama, es decir, a lo que los demas consideran sobre alguien, a la

opinién externa que provoca.

Otros autores, como Eduardo Novoa Monreal, diferencian entre el honor objetivo y
el honor subjetivo, al atribuir al primero la facultad que toda persona tiene de ser tratada
del modo que ella espera por los demas, y al segundo el derecho a ser considerada con

dignidad y en consonancia con la estimacion que siente por si misma.

Tenorio S&nchez también es partidario de aproximarse al honor con criterios de
dualidad y establece dos diferenciaciones. Aunque no emplea las siguientes

denominaciones, una de ellas podria delimitarse entre el honor genérico y el especifico.

El primero englobaria el minimo de dignidad que toda persona merece con independencia
de su conducta, mientras que el segundo atenderia a los actos individuales para atribuir el
respeto merecido. Salvo prueba en contrario, a toda persona se le presume la maxima

honorabilidad. Su segunda clasificacion distingue entre un honor interno y otro externo.

67 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 148-149.
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Aquel se proyecta hacia uno mismo y este hacia los demas, pues depende de la buena

reputacion®.

11.1.1. El derecho al honor

Hasta la aprobacion de la CE, el derecho al honor en Espafia no ha tenido un
reconocimiento concreto, especifico y con categoria de derecho fundamental. El
constituyente se basé para tal concesion en la Norma Suprema portuguesa de 1976. La
figura ha asistido a un proceso de democratizacién, pues en su origen tenia el fundamento
en la patrimonialidad de la persona, de modo que permanecia condicionado el prestigio

personal y social hasta el punto de que los aristdcratas lo incluian entre sus propiedades.

Al pertenecer a la categoria de los derechos de la personalidad, el derecho al honor
estad vinculado a la dignidad y al libre desarrollo, que encontramos en el articulo 10.1 CE
y contribuye al orden politico y la paz social®®. Participa también de caracteres comunes
de dicho grupo, tales como la igualdad, su origen innato, asi como el ser irrenunciable e

inalienable.

Por el contrario, se distancia del derecho a la intimidad y del derecho a la propia
imagen, en el hecho de ser indisponible y no tener un caracter patrimonial, que si
incorporan aquellos. El derecho al honor es también imprescriptible, de modo que ni la
falta de uso por su titular ni la inactividad lo extingue. Su recorrido va mas alla de la
propia vida del sujeto, pues queda abierta la posibilidad procesal de iniciar la defensa del

honor de un fallecido.

8 Opus cit. pag. 238.
69 Véase la STC 219/1992, de 3 de diciembre.
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11.1.2. Garantias del derecho al honor

La proteccidn del derecho que nos ocupa se puede establecer por procedimientos
penales, civiles y constitucionales. En el primer supuesto se realiza por medio de la
tipificacion de los delitos de calumnia y de injuria, que, al ser delitos privados, no pueden
perseguirse de oficio, sino que se precisa la presentacion de la correspondiente querella
por el afectado para iniciar un procedimiento. Aquel aparece concretado en el articulo 205
del Codigo Penal como la imputacion de un delito hecha a pesar de conocerse su falsedad

0 con un temerario desprecio hacia la verdad.

Por su parte, la injuria esta tipificada en el articulo 208 del mismo cuerpo normativo
como cualquier accion o expresion que lesiona la dignidad de otra persona menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacion. Solo seran consideradas delitos aquellas
que alcancen en el concepto publico la consideracion de graves, en funcién de su
naturaleza, efectos y circunstancias. Las injurias que consistan en la imputacién de hechos
cuentan con la presuncion de ausencia de gravedad, salvo que se pruebe también el
temerario desprecio hacia la verdad o se conozca su falsedad. La injuria es, en todo caso,

la desacreditacion o menosprecio de una persona.
Se advierte que la injuria supone una atenuacion de la calumnia, pues, como sefiala

Enrique Bacigalupo Zapater, “el fundamento de la atenuacion reside en la menor lesion
del honor que tiene la manifestacion de menosprecio en la que el sujeto pasivo no es

tratado como un delincuente”’©,

No obstante, el autor que acabamos de citar ha llamado la atencion sobre la influencia

de la denuncia calumniosa francesa para el primero de los dos tipos penales:

70 BACIGALUPO ZAPATER, E.: Delitos contra el honor, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 6.
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“En efecto, partiendo de exigencias de una denuncia falsa, la doctrina y la jurisprudencia
vienen exigiendo que la imputacion debe ser concreta, terminante y contener los

elementos requeridos para definir el delito que se atribuya a otro” 'L,

De la argumentacion de Bacigalupo Zapater destacamos dos aspectos en los que no
estd de acuerdo con el tratamiento que se realiza de la figura en nuestro ordenamiento
juridico. Nos referimos a los supuestos de prescripcion del hecho punible imputado y a

aquellos en los que dicho acto no merece la calificacion de delito, sino de falta.

Cuando queda acreditado que el hecho ha prescrito, la jurisprudencia excluye dicha
tipicidad’2, a pesar de que su acusacion puede entrafiar un menoscabo del honor del sujeto
al que se le atribuye la comision. Lo afirmado hasta ahora hay que completarlo con lo que
estipula el articulo 456 del Codigo Penal, donde se recogen las sanciones a quienes
imputen a otros (a pesar de conocer la falsedad o despreciar la verdad de forma temeraria)
la comisién de hechos que, de ser ciertos, supondrian infraccion penal, si lo hacen ante
un funcionario judicial o administrativo que esté obligado a perseguir su averiguacion. La
pena oscilara entre la mas baja de multa de tres a seis meses, si se imputara un falta, a la
méaxima de prision de seis meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses, si la

imputacion recae sobre un delito grave.

Por otra parte, el Gltimo autor mencionado también cuestiona que el articulo 205 del
Codigo Penal permanezca cerrado para aquellos casos en los que la imputacion recae
sobre una falta. “Este punto de vista tambien es discutible, pues se apoya en una
concepcién ontologica de las faltas, que hoy parece totalmente abandonada. Si, por el
contrario, las faltas no son sino hechos punibles merecedores de una pena atenuada,

parece claro que su capacidad lesiva del honor no puede ponerse en duda y que una

1 Ibidem.

72 STS, de 3 de octubre de 1960.
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interpretacion tan literal como esta resulta inadecuada para la proteccion del bien
juridico™”.

Hay que tener presente que la distincién entre los delitos y las faltas se realiza
conforme a criterios juridicos preestablecidos, a los que permanecen ajenos la mayoria de
los legos en derecho que acusan a alguien de la comisién de un hecho punible, con

independencia de cuél sea su valoracion legal.

La jurisprudencia exige para que se produzca el tipo subjetivo de la calumnia la
concurrencia junto al caracter delictivo de los hechos imputados, del dolo, que implica el
ser consciente de la existencia de un peligro claro de afectar el honor de otra persona. A
esta dualidad une un tercer elemento, identificado con el latinismo animus difamandi y
del que Bacigalupo Zapater articula una definicion, tras constatar su presencia en distintas
sentencias del TS™, en la que afirma que consiste en el “proposito de atentar contra el
honor y la fama del ofendido’”. La necesaria presencia de este elemento subjetivo se
convierte para él en otro punto de critica al comprobarse que “reduce la punibilidad de

una manera no deseable’®”,

La proteccion civil del derecho al honor tiene su origen en el articulo 1902 del
Caodigo Civil: “el que por accién u omision causa dafio a otro interviniendo culpa,
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”. La regulacion y los procesos estan
recogidos en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, de la que nos ocuparemos mas

adelante para tratar de forma conjunta los derechos integrados en el articulo 18.1 CE.

3 Opus cit., pags. 6-7.

74 Entre otras, SSTS de 26 de noviembre de 1976; de 16 de octubre de 1981; y de 12 de mayo de 1987.
> Opus cit., pag. 11.

6 Opus cit., pag. 12.
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Son dos los procedimientos a traves de los cuales se articula la proteccion
constitucional: el derecho de rectificacion y el recurso de amparo. El primero esta
contemplado en la LO 2/1984, de 26 de marzo, Reguladora del Derecho de Rectificacion,
mediante la que se fija un mecanismo rapido e independiente de las acciones civiles y
penales que puedan ejercerse. Su entrada en vigor supuso la unificacion de

procedimientos y terminologia, asi como el final de la dispersion normativa anterior.

Este proceso es susceptible de utilizarse como respuesta “frente a hechos inexactos
de nociva divulgacion”. Consiste en una facultad que se otorga a la Administraciéon y a
las autoridades para dirigirse a través de comunicados a los drganos de prensa con el

objeto de aclarar o corregir informaciones publicadas.

Cuando la misma accion es ejercida por una persona, fisica o juridica, que considere
que se ha perjudicado su honor, prestigio o dignidad por una noticia 0 comentario
aparecido en un medio de comunicacion social y que entiende erronea o inexacta, se
conoce con el nombre de derecho de réplica. La rectificacion, que debera insertarse en el
mismo medio de comunicacion y en forma idéntica a la que se produjo la difusion de la
informacidn, tiene como objetivo evitar que se cause un perjuicio sobre un derecho
legitimo. No obstante, es independiente de la reparacion del dafio causado, cuya accién
requerird procedimientos civiles o penales.

El plazo para ejercitarlo, segun se especifica ya en el articulo 2 de la LO, por medio
de la remisién del escrito de rectificacion al director del medio de comunicacion es de
siete dias naturales siguientes al de publicacion o difusion de la informacion que se desea
rectificar. Ha de quedar constancia tanto de su fecha como de su recepcion.

El recurso de amparo cuenta con reconocimiento constitucional, a través del articulo
161.1.b) CE, y legal, por medio de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del TC, que en el primer

apartado del articulo 41 limita su ejercicio a los derechos y libertades reconocidos en los
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articulos 14 a 30 CE. En el segundo parrafo del mismo precepto sefiala como condicion
necesaria para su interposicion que se trate de violaciones de derechos y libertades
originados por disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los
poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y resto de entes publicos de

caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios y agentes.

El recurso, tal y como especifica el articulo 43.3, solo se podra basar en la infraccion
por una resolucion firme de preceptos constitucionales que reconozcan los derechos o
libertades susceptibles de amparo. Estan capacitados para interponer el recurso, sin
excepciones, el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo, ademas de, segun los casos,
la persona directamente afectada o quienes hayan sido parte en el proceso judicial del que

trae causa (articulo 46.1).

En cuanto al plazo para plantearlo, hay que diferenciar entre el ordinario de 20 dias
desde la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial previo (articulo 43.2)
y el de 30 dias concedido cuando la pretendida violacion de derechos y libertades tuviera

el origen inmediato y directo en un acto u omision de un dérgano judicial (articulo 44.2).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos reconocio en su articulo 12 el
derecho al honor, mediante la prohibicion de cualquier ataque sobre la honra y la
reputacion de las personas. A ello se une la exigencia de que dicha proteccion sea regulada
a través de las leyes. Por el contrario, no aparece entre los derechos garantizados en el
CEDH. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene
considerando el honor como un término metajuridico, cuya concrecion resulta
complicada, pero con un contenido en el que tendrian cabida tanto la buena reputacion

como la autoestima.
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11.2. Concepto de intimidad

El origen de la intimidad se encuentra en el adverbio intus, que puede traducirse por
dentro, hacia adentro. A su vez intimus (a, um) significa en latin intimo, el méas intimo.
Queda claro que nos estamos refiriendo a lo més interior, lo que tiende a demostrar la
maxima interioridad’’. Resulta orientativa la segunda acepcion que ofrece el Diccionario
de la RAE del término intimidad: “zona espiritual intima y reservada de una persona o de
un grupo, especialmente de una familia”. Comparte con interioridad y con interior la idea
de reducto espiritual de la persona con una especial proteccion frente al conocimiento
ajeno.

Rebollo Delgado propone incluir también en el concepto de intimidad el de privativo
y el adverbio privativamente, pero, por el contrario, fija una relacion de téerminos que
conviene separar: privado, secreto (a pesar de considerables similitudes), reservado,
oculto, espontaneo, esencial, pero también el grupo integrado por lo personal, propio,

subjetivo y confidencial.

Relacionado con esto ultimo, Adoracién de Miguel Castafio cree oportuno que se
destierre el uso indistinto de intimidad y confidencialidad, pues se trata de un término
que, aungue de admisién tardia por la Real Academia (en principio, solo acept6 el adjetivo
confidencial), implica condiciones de uso y revelacion de datos una vez que han sido

recogidos’®.

Carlos Ruiz Miguel propone acercarse a la intimidad desde una perspectiva triple:

como fendmeno, como idea y como derecho. No solo puede variar su intensidad, sino que

77 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 74-77.
8 DE MIGUEL CASTANO, A.: Derecho a la informacidn frente al derecho a la intimidad, 1.N.E., Madrid, 1983,
pag. 39.
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hay que tener presente también que nos hallamos ante variantes que no son sincrénicas,
por lo que puede producirse la ausencia en la intimidad de una o0 mas de

ellas™.

11.2.1. El derecho a la intimidad

La intimidad como derecho ya fue analizada por José Ortega y Gasset, quien, tras
distinguir las esferas de la vitalidad, el alma y el espiritu, le atribuye las condiciones de
fenémeno y de hecho, pero le niega la de hipdtesis metafisica®®. Si aqui se incide en el
factor socio-econdmico, en la intimidad como idea se coloca el acento en la dimensién
cultural y se llega a la afirmacion de que al estar presente en todas las sociedades humanas

debe considerarse como un instinto.

En tercer lugar, en definitiva, la intimidad también podia tratarse, segun este autor,
ademaés de como fendmeno y hecho, como un derecho. Quizas parezca sorprendente, pero
se han encontrado normas protectoras de esferas de intimidad donde no se ha especulado
ni teorizado sobre ella. Un ejemplo de lo que hablamos lo constituyen medidas como las

de la inviolabilidad del domicilio.

Como ya se ha afirmado, el constituyente espafiol no quiso establecer un derecho de
la vida privada, concepto que al analizar la intimidad precisa de una diferenciacion clara.
Santiago Sanchez Gonzalez sostiene que la realidad que representa la vida privada es mas
amplia que la del derecho que ahora estudiamos, pues en ella “intervienen tanto los

familiares como las personas cercanas a través de la red de relaciones”8!. En esta linea,

7% RUIZ MIGUEL, C.: La configuracidn constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, pags.
25-27.

8 ORTEGA Y GASSET, J.: “Vitalidad, alma, espiritu”, en: El Espectador, V y VI, Espasa Calpe, Madrid, 1966,
pags. 64 y siguientes.

81 SANCHEZ GONZALEZ, S.: “Los derechos personalisimos”, en: La democracia constitucional espafiola,
Centro de Estudios Constitucionales, Ramén Areces, Madrid, 1997, pag. 291.
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Marc Carrillo cree necesario diferenciar ambos conceptos para no caer en “el error de
conceder a la vida privada una proteccion gue solo ha sido pensada para el derecho a la
intimidad”®2,

Se acepta de forma pacifica que el concepto juridico de intimidad tiene su origen en
un célebre articulo escrito por los jovenes abogados estadounidenses Samuel D. Warren
(1852-1910) y Louis D. Brandeis (1856-1941), fechado en Boston el 15 de diciembre de
1890. No obstante, 17 afios antes el juez Thomas Cooley (1824-1898) ya habia afirmado

en su obra The elements of torts que privacy era el derecho a no ser molestado®.

A pesar de haber sido olvidada por la jurisprudencia, Antonio Lépez Nufio afirma
que la teoria de las esferas (Spharentheorie), que llegé a ser muy util para la doctrina®,
sirve para alcanzar una definicion de minimos del derecho a la intimidad. Esta se basaria
en la construccion gréfica de los circulos concéntricos, que fue formulada en Alemania
por Heinrich Hubmann®. El primero de ellos es la esfera intima (Intimsphére), que estaria
situado en el interior, en el nacleo central, y en su composicion entrarian los sentimientos,
los pensamientos y los deseos, las relaciones afectivas y sexuales, las enfermedades, la
confianza. Nos hallamos en el terreno de lo mas intimo, de todo aquello que cada
individuo puede ocultar a los ojos de los demas si ese es su deseo. Solo supuestos muy

excepcionales de relevancia pablica justificarian que se produzca una intromision.

A partir de ahi es posible dibujar un nimero indeterminado de circulos en los que

tendria cabida todo lo que es privado, pero pueden saber las personas con las que se

82 CARRILLO, M.: El derecho a no ser molestado. Informacién y vida privada, Aranzadi, Pamplona, 2003,
pag. 48.

8 Right to be alone.

84 La teoria de las esferas ha recibido criticas duras por defender una contraposicién artificial entre la vida
privaday la esfera publica, de las que considera que anulan las posibles repercusiones de la privacidad en
el dmbito social.

8 HUBMANN, H.: Das Personlichkeitsrecht, Segunda edicién, Béhalu, Colonia, 1967. También se encuentra
el desarrollo de dicha teoria en SEIDEL, C.: Datenbanken und Datenshutz, Frankfurt, 1974.

73



mantienen relaciones familiares, laborales o amistosas. En concreto, la esfera privada o
intimidad (Privatsphare) mantiene una cierta equiparacién con el concepto anglosajén de
privacidad (privacy), pues se trata de unas informaciones que el individuo desea que sean
conocidas por una sola persona o grupo reducido de ellas, como la situacion familiar, las
creencias religiosas o las ideas politicas. Esta representacion resulta valida para
determinar el nivel de proteccion, que sera mayor cuanto mas cerca del circulo inicial se

encuentre aquel en el que nos detenemos.

El proceso se cierra al llegar al circulo mas exterior, que es el mas amplio, el de la
esfera publica. Aqui se encuentran todos aquellos datos que el particular hace llegar o
autoriza de forma expresa o tacita su difusién a grupos sociales o a la sociedad en su
conjunto. Normalmente se tratara de noticias no intimas, pero no existe impedimento para
que lo sean.

Desde su reconocimiento constitucional espariol, el derecho a la intimidad pertenece
al grupo de los derechos de la personalidad de los que menos se ha ocupado la doctrina.
A pesar de ello, se ha apoyado en la jurisprudencia para elaborar una serie de conceptos

ligados a este derecho que Rebollo Delgado ha catalogado®®.

Después del concepto objetivo, coincidente con la segunda acepcion del Diccionario
de la RAE, se pasa al subjetivo, que queda identificado con la expresion
“derecho a la autodeterminacion informativa”, el derecho a que los demas no conozcan
determinados aspectos de nuestra vida. Se refiere al &mbito que debe quedar al margen
del conocimiento ajeno, en el que no se pueden producir injerencias por parte de los otros,

salvo que el propio interesado lo consienta®’.

8 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 106-113.
875STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3y 142/1993, de 23 de abril, FJ 7.
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El tercer concepto es la teoria del mosaico, de reciente formulaciéon a cargo de
Fulgencio Madrid Conesa, convencido de la necesidad de superar la teoria de las esferas,
debido a la relatividad que acompafia en la actualidad tanto a lo publico como a lo privado.
Hace descansar su planteamiento en la amenaza que suponen para el individuo la
tecnologia y la informatica, pues la unién de unos datos que parecen irrelevantes para el
derecho a la intimidad con otros adicionales permite conocer la personalidad de cualquier
ciudadano, “al igual que ocurre con las pequefias piedras que forman los mosaicos, que

en si no dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos plenos de significado”.

Un cuarto grupo esta integrado por aquellos estudiosos que recurren solo a establecer
los contenidos del derecho a la intimidad. Se trata de una técnica que permite la
diferenciacion del derecho al honor o del derecho a la propia imagen, pero también de
otros derechos cercanos, aunque no tan proximos como el derecho a la integridad fisica y

moral, o a la vida.

La quinta y ultima via incluye aquellas concepciones que tienden a unir la vertiente
objetiva y la subjetiva de dicho derecho. Resulta méas coherente tanto con la idea del

derecho a la intimidad como con las necesidades del ordenamiento juridico.

Ruiz Miguel ha comprobado que la consulta al panorama constitucional del derecho
comparado demuestra que el reconocimiento expreso de la intimidad como un derecho ha
sido tardio®. En un primer momento solo se protegian determinadas manifestaciones de
la intimidad como los derechos a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones,
pero sin llegar a constitucionalizarse el derecho a la intimidad como tal. Esta fase, que

arranca con la Constitucién estadounidense de 1787, se prolonga incluso hasta la segunda

8 MADRID CONESA, F.: Derecho a la intimidad, informdtica y Estado de Derecho, Universidad de Valencia,
Valencia, 1984, pag. 45.
8 Opus cit., pags. 60-62.
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mitad del siglo XX con textos como el de Filipinas de 1973 o de la extinta Yugoslavia de

1974.

El segundo periodo, al que llegd pronto la Constitucion vigente, es el caracterizado
por el reconocimiento especifico del derecho a la intimidad, ya sea juntamente con las
manifestaciones de la intimidad citadas, como es el caso de la Constitucion de Turquia de
1982% o de tales preceptos alejados entre si, lo que se considera una sistematica
deficiente. Son ejemplos de esta tendencia la Carta Magna portuguesa de 1976 y también,

aunque ya quince afios antes, la Constitucion de Venezuela.

El autor al que seguimos en esta temética sefiala una Ultima estrategia en la que
agrupa los textos mas recientes que recogen ya el derecho a la intimidad o a cualquiera
de sus manifestaciones. Son ejemplos las Normas Supremas de Portugal, Paises Bajos,
Brasil y a través de reformas introducidas también las Constituciones alemanas del Sarre

en 1947, de Berlin en 1950 y del Land Renania del Norte-Westfalia de 1950.

En lo referente a la vision del derecho a la intimidad fuera de las fronteras nacionales,
Ruiz Miguel recuerda los convenios internacionales sobre derechos fundamentales
suscritos por Espafa: el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Publicas, de 1950 en Roma (articulo 8); la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, suscrito en Paris en 1948 (articulo 12); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado en Nueva York en 1966
(articulos 14.1 y 17.1); y la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,

adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989 (articulo 16)°.

% También las Constituciones de Argelia (1976), de la extinta Unidn Soviética (1977), de Chile (1980), de
Paises Bajos (1983) y de Brasil (1988).
91 Opus cit. pags. 66-75.
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El concepto de intimidad siempre supone la presencia de un elemento de
desconexién social y de alejamiento del mundo exterior en el que se habita. Esta
afirmacion conlleva la consecuencia directa de que el derecho a la intimidad debera
garantizar la proteccion de la autorrealizacion de cada individuo cuando se quiera
mantener, ejerciendo su propia libertad, a distancia del cuerpo social al que se pertenece.
Todo ello con el proposito de que nadie que pertenezca a este colectivo acceda al

conocimiento de aspectos determinantes de la vida privada.

11.2.2. Garantias del derecho a la intimidad

Tan solo la LO 1/1982, de la que hablaremos muy pronto y a través de
procedimientos especiales, y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) por
medio de cuestiones institucionales, introducen una pequefia variacion a la realidad de
que el derecho a la intimidad no presente especificaciones en cuanto a sus sistemas de
garantias, que son los maximos previstos en la CE, al igual que sucede con los derechos
con los que comparte precepto constitucional, al estar ubicados en la Seccion Primera del
Capitulo 11 del Titulo I. Los articulos comprendidos entre el 197 y el 201, ambos inclusive,
del Cédigo Penal regulan el delito del descubrimiento de secretos y la vulneracién de la

intimidad ajena, sin consentimiento.

La AEPD fue creada en 1993 en cumplimiento del mandato legal contenido en la LO
5/92 de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal
(LORTAD), de 29 de octubre. Desde Madrid controla su ambito de influencia en todo el
territorio nacional. Se trata de un ente de derecho publico con personalidad juridica propia
que ejerce sus funciones con independencia de la opinion pablica, aunque su vinculacion

con el Gobierno se produce a través del Ministerio de Justicia.
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Los responsables de los distintos ficheros, ya sean publicos, privados o
pertenecientes a entidades sin &nimo de lucro, tienen la obligacion de cumplir con la
legislacién de proteccion de datos, de acuerdo con los criterios fijados por la AEPD. No
obstante, las Comunidades Auténomas de Madrid, Catalufia y el Pais Vasco han
desarrollado sus propias agencias territoriales, con un terreno de actuacion que no va mas
alla de los archivos de titularidad publica de las Administraciones locales y autonémicas

de su ambito.

Las principales cuestiones sobre las que se ocupa la AEPD son las relacionadas con
el derecho de acceso a la informacion, el derecho de rectificacion y de oposicion y
cancelacion de datos. En materia de telecomunicaciones es donde se registra una actividad
que no para de incrementarse, pues es preciso garantizar los derechos de los consumidores
y usuarios. Mas en concreto, en lo referente a la recepcion de comunicaciones comerciales
no deseadas que llegan a través del correo electronico u otros procedimientos de

comunicacion electronica equivalente, conocidos como spam.

11.3. Concepto de imagen

Segun recuerda Rebollo Delgado, el término imagen procede del latin imago,
imaginis, y se refiere a la figura, representacion, semejanza y apariencia de una persona
0 cosa. La figura humana y su representacion suponen el signo mas inequivoco para la
identificacion de cualquier persona®2. Manuel Gitrama Gonzalez, uno de los pocos juristas

que ha acometido un estudio a fondo tanto de la figura como del derecho que sobre ella

92 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pag., 161.
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descansa, la define como la representacion o reproduccion de la figura humana de forma

que resulte visible y recognoscible®.

11.3.1. El derecho a la propia imagen

El derecho a la propia imagen ha recibido de forma implicita la categoria de derecho
fundamental como respuesta al aumento progresivo de mecanismos tanto internos como
externos que posibilitan la lesién y el quebrantamiento de la imagen de las personas. De
un modo reducido, se puede afirmar que el derecho a la propia imagen protege la decision

individual sobre la autorizacion para la captacion y la reproduccion de la figura humana.

Asuncion de la Iglesia Chamorro acude a la jurisprudencia para armar una definicion
méas extensa®, en concreto a la STC 81/2001 % .Con respecto a los menores e
incapacitados la prohibicion de captar y reproducir imagenes es absoluta y no admite

excepciones.

No hemos encontrado una postura unanime en la doctrina que atribuya al derecho a
la propia imagen un caracter autonomo. Una parte de ella, defiende, de acuerdo con el
pasado mas cercano, que nos encontramos ante una categoria subsidiaria del derecho al
honor. De los tres derechos del articulo 18.1 CE, el que ahora nos ocupa es el de
configuracién mas reciente. Por el contrario, tal controversia es menos comin con

respecto al derecho a la intimidad, puesto que el derecho a la propia imagen presenta una

9 GITRAMA GONZALEZ, M.: “El derecho a la propia imagen hoy”, en: Homenaje a Juan Berchmans Vallet
de Goytisolo, Volumen VI, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia. Consejo General del
Notariado, Madrid, 1988, pag. 205 y siguientes.

% DE LA IGLESIA CHAMORRO, A.: “El derecho fundamental a la propia imagen”, en: TORRES DEL MORAL,
A.y otros: Libertades Informativas, Colex, Madrid, 2009, pag. 297.

% De 26 de marzo. En el FJ 2 leemos esta definicion del derecho a la propia imagen: facultad de toda
persona fisica de disponer sobre la captacion y difusion de sus rasgos fisicos recognoscibles e incluye el
derecho a oponerse cuando estos pretenden llevarse a cabo por un tercero no autorizado.
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proyeccion hacia el exterior, al contrario que aquel, que la dirige hacia el interior de la

persona.

Gitrama Gonzalez define el derecho a la propia imagen como “un derecho innato de
la persona, que se concreta en la reproduccion o representacion de la figura de esta, en
forma visible y reconocible”. Le atribuye ademas estos caracteres: se trata de un derecho
subjetivo de caracter privado y absoluto; personalisimo, pero potencialmente patrimonial;

inalienable; irrenunciable; imprescriptible; y tampoco es susceptible de expropiacion®.

El primer reconocimiento normativo del derecho se produjo en Alemania en 1907,
aunque el constitucionalismo espafiol tardo siete décadas en incorporarlo. Sin embargo,
como recuerda De la Iglesia Chamarro, no es frecuente que los textos constitucionales de
los paises de nuestro entorno reconozcan el derecho a la propia imagen de modo

auténomo y expreso'®,

El articulo 18.1 CE solo guarda semejanzas con el precepto 26 de la Constitucion
portuguesa de 1976, en el que se inspird, y donde por medio de un enunciado mas extenso
se reconoce conjuntamente con la identidad personal, la personalidad, la capacidad civil,
la ciudadania, el buen nombre y reputacion, la palabra, la intimidad de la vida familiar y
la proteccion legal contra cualquier forma de discriminacion. También lo incluyen los

ordenamientos juridicos de paises hispanoamericanos como Per( y Brasil.

Ninguna de las declaraciones internacionales de derechos ha incorporado el de la
propia imagen, puesto que, como ocurre en el articulo 8 del CEDH, la proteccion del bien
que tutela el derecho se entiende implicito en los derechos a la proteccion de la vida

privada.

% GITRAMA GONZALEZ, M.: "Voz, imagen (derecho a la propia)”, Tomo XI, Nueva Enciclopedia Juridica,
Barcelona, 1962, pag. 326. 1 Opus cit., pag. 298.
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De la Iglesia Chamorro recoge en su estudio la razén por la que el derecho a la propia
imagen acabé siendo reconocido de forma explicita en el articulo 18.1 CE, que no fue
otra que la intencién de dotar al texto de coherencia interna, pues este derecho ya habia
sido incluido junto al derecho a la intimidad y el derecho al honor en el articulo

20.4 CE como los limites a las libertades de comunicacion®’.

11.3.2. Garantias del derecho a la propia imagen

No existe ninguna especificidad en las garantias del derecho a la propia imagen con
respecto a su condicion de derecho fundamental, pero tampoco en relacion con los otros
derechos con los que comparte articulo en la CE. Esta realidad nos lleva a considerar que
no tendria sentido reproducir ni resumir aqui lo que ya se ha expuesto con anterioridad al
respecto de un derecho que la legislacion espafiola no ha llegado a definir, aunque si ha
concretado los casos que deben considerarse intromisiones
ilegitimas en él.

Si citamos a Amelia Pascual Medrano, que considera que el derecho a la propia
imagen va mas alla de la representacion grafica de la vida humana, pues también abarca,
aunque con contenidos diferentes, la voz y el nombre de las personas: “Mientras que el
titular estd facultado para decidir sobre la captacion, reproduccion o publicacion de su
propia imagen [...], respecto al nombre y a la voz, unicamente dispone de la facultad de
decidir sobre su utilizacion comercial. La voz y el nombre se protegen asi solo en cuanto

se utilicen con fines comerciales, publicitarios o similares”%,

%7 Opus cit., pag. 304.
% PASCUAL MEDRANO, A.: El derecho fundamental a la propia imagen. Fundamento, contenido, titularidad
y limites, Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 62.
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1.1. LaLey Orgénica de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la propia Imagen

Solo hizo falta esperar poco mas de tres afos desde la aprobacion de la Norma
Suprema para que se cumpliera el mandato contenido en ella de desarrollar mediante una
ley organica la regulacion de los tres derechos reconocidos en el articulo 18.1 CE. El
encargo constitucional se acometié por medio de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia

Imagen, que vamos a estudiar a continuacion.

No obstante, hay que dejar constancia de que también tienen su incidencia en tales
derechos tanto el articulo 1902 del Cddigo Civil como el resto de legislacion
postconstitucional, de la que destacamos la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal y el Cadigo Penal, aprobado por la LO 10/1995,

de 23 de noviembre.

Enrique Gomez-Reino y Carnota realizé una advertencia, que sirvio para recibir la
nueva ley con un planteamiento sobre la imposibilidad de “ignorar que algunos de estos
derechos gozan o previsiblemente gozaran de una proteccion penal”®. Este autor
recordaba en el momento de redactar sus lineas que el derecho al honor, amparado por las
prescripciones del Libro Il, Titulo X, del Cédigo Penal que estaba vigente, constituia un
ejemplo de dicha proteccién, al mismo tiempo que algunos aspectos del derecho a la
intimidad personal y familiar aparecian recogidos en el proyecto de nuevo Cddigo

Penal'®, que acababa de aprobar el Consejo de Ministros.

9 GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E.: Legislacion bdsica de Derecho de la Informacion, Tecnos, Madrid, 1985,
pag. 155.
100 Fye realidad con la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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Al final, el nuevo texto de referencia penal procedié también a una separacion en su
regulacion de los derechos del articulo 18.1 CE. Su Titulo X esta dedicado a los delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio,
mientras que el siguiente regula las acciones delictivas contra el honor (incluidas tanto la

injuria como la calumnia).

Gobmez-Reino y Carnota confirmaba que en aquellos supuestos en los que existiera
la proteccién penal debia aplicarse con caracter preferente, por ser “la de mas fuerte
efectividad, si bien la responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo
con los criterios que esta ley establece”!%t, En este punto interesa recordar una realidad
contrastada: los jueces y Tribunales cuentan con un margen de maniobra mas reducido a
la hora de interpretar en la via penal los mensajes difundidos por los medios de

comunicacion que en la vertiente civil.

Recurrimos de nuevo a Gitrama Gonzalez, que ha criticado la obra del legislador por
no haber procedido al tratamiento conjunto de los tres derechos como si se tratase de uno
solo%, Sin embargo, la doctrina reconoce el acierto procesal en el momento de regular

la relacion de tales derechos con las libertades informativas.

El concepto determinante pasa a ser la intromision ilegitima de su articulo primero,
de modo que la comprobacién de su existencia implica la lesion de uno o varios de los
derechos protegidos y la entrada en escena de los mecanismos preparados para reparar el
dafio causado. Segun el articulo 2.2 de la LO 1/1982, no nos encontraremos ante una
intromision ilegitima cuando se cuente con el consentimiento expreso del titular del

derecho del articulo 18.1 CE o se haya obtenido la autorizaciéon legal.

101 Opus cit., pag. 155.
102 GITRAMA GONZALEZ, M.: “El derecho a la...., pag. 209.
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El aspecto mas destacado es el cambio de orientacion que implica la LO 1/1982 al
superar la construccién garantista de estos derechos anterior a la Constitucion y basada
en el articulo 1902 del Cédigo Civil. En palabras de José Royo Jara, tanto la CE como la
Ley de 1982 consagran civilmente lo que eran principios generales del Derecho, con lo
que el deber general de respeto a la persona queda convertido en un verdadero derecho
subjetivo, en los tres ambitos que aparecen contemplados en el articulado de la nueva
legislacion. Considera que estariamos hablando de “derechos subjetivos, pues, con sus
poderes y sus responsabilidades, basados en el respeto a la persona, en el &ambito mas

genuino de su libertad individual1%3,

Rebollo Delgado destaca que en la actualidad persiste la indemnizacion o reparacion
del dafio causado, pero la demostracion ya no se considera clave en la atribucion de
responsabilidad, ya que *“ahora el bien juridico que se protege es la persona y su libre
desarrollo y la lesion consiste en la violacion de ese ambito”'’. Se ha afirmado que esta
dinamica de proteccion se halla més proxima a la legislacion penal que a la civil. El dafio
se convierte asi en un elemento subsidiario, aunque su existencia sigue implicando

consecuencias econémicas.

La intencidn del legislador ha sido situar el ambito de proteccion en la dignidad de
la persona y, en consecuencia con ello, todas las intromisiones lesivas y no consentidas
se calificaran como ilicitas. Cuando estos actos puedan ser constitutivos de delito, la LO
1/1982 remite la cuestion al Cdodigo Penal. Como se comprobara al analizar supuestos en
los que los profesionales de los medios de comunicacion han utilizado la técnica de la

camara oculta, el recurso a los articulo 7 y 8, que la Ley emplea para aclarar qué

103 ROYO JARA, J.: La proteccidn del derecho a la propia imagen, Colex, Madrid, 1987, pag. 68.
117 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pag. 179.
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situaciones pueden considerarse intromisiones ilegitimas y cudles no, resulta

fundamental.

La consecuencia de ello, dice Royo Jara, es que se otorga a los jueces “un dilatado
campo de maniobrabilidad”, que le parece correcto “para que la jurisprudencia vaya

perfilando las aristas exactas de los derechos contemplados por la Ley” %

Presentada la ocasion, el TC se pronuncio. Es interesante la interpretacion realizada
en la STC 223/1992, de 14 de diciembre, FJ2, donde al analizar la relacion de
intromisiones ilegitimas afirma que deben entenderse “a titulo enunciativo y nunca como
numerus clausus”. Esta resolucion acab6 con las dudas que se habia planteado
hasta entonces el legislador.

La conclusidn es que hay que tener presente que nos hallamos ante unos derechos en
los que no existe una actitud uniforme de todas las personas a la hora de relacionarse con
ellos. No procede, en consecuencia, establecer catalogos enunciativos ni tasar su ambito.

Si todos fueran iguales podria llegar a desaparecer la utilidad de tales derechos.

104 Opus cit., pag. 138.
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CAPITULO II: LOS REPORTAJES DE INVESTIGACION Y SUS ACTORES

En este Capitulo de la tesis doctoral nos ocuparemos de los otros destacados
protagonistas de ella, junto con los derechos fundamentales, los reportajes de
investigacion y sus actores, que son los periodistas profesionales que trabajan en los
medios de comunicacién y sobre los que recae el mandato de mantener a la sociedad

informada y, por tanto, el cumplimiento del derecho a la informacion de los ciudadanos.

Cuando prestemos atencién a los informadores, nuestra primera aproximacion
consistird en identificarlos, en preguntarnos ¢quiénes son periodistas?, pero, antes de
desentrafar el elemento subjetivo y personal debemos iniciar el recorrido por el objeto de
la investigacion en este punto, que no es otro que los ya citados reportajes de
investigacion. ¢ Qué son?, ;como surgieron? y ¢hacia donde les ha llevado su evolucion?

Son preguntas a las que tenemos que dar respuesta.

1. Los reportajes de investigacion

Los primeros pasos en el camino que nos va a llevar a conocer la esencia de los
reportajes de investigacion deben consistir en aproximarnos a la figura de uno de los
géneros periodisticos clasicos como es el reportaje. Este término consiste en un galicismo
admitido del francés reportaje. Gonzalo Martin Vivaldi lo define como un “relato
periodistico informativo, libre en cuanto al tema, objetivo en cuanto al modelo y redactado

preferentemente en estilo directo. Se trata del género periodistico por excelencia, ya que



todo lo que no sea comentario, cronica o articulo, es reportaje que, en sentido lato,

equivale a informacion” 1%,

A ello hay que afadir la afirmacion de José Luis Martinez Albertos de que este
género “ofrece al periodismo un mayor campo de posibilidades para la creacion artistica
que el género informacion”1%. EI mismo autor nos aporta una definicion mas corta, pero
aclaratoria sobre lo que se conoce por reportaje: “Es la explicacion de hechos actuales
que ya no son estrictamente noticia —aunque a veces si pueden serlo-. Intenta explicar el

ser de los hechos y sus circunstancias explicativas™.

1.1 El reportaje dentro de los géneros periodisticos

El origen de los distintos géneros tiene relacion con la prensa escrita, la primera
manifestacion histdrica del periodismo. Después se extiende al resto de tipos de medios
de comunicacion. Martinez Albertos ha sefialado que el modo en el que son percibidos en
la actualidad es “el resultado de una lenta elaboracion historica que se encuentra
intimamente ligada a la evolucion del mismo concepto de lo que se entiende por

periodismo”1%’.

Este autor ha sefialado en dicho proceso tres etapas. La primera la sitlia en el periodo
comprendido entre mediados del siglo XIX vy el final de la Primera Guerra Mundial. La
bautiza como periodismo ideologico y considera que esta basada en el caracter “doctrinal

y moralizador, con animo proselitista al servicio de ideas politicas o religiosas”%,

105 MARTIN VIVALDI, G.: Curso de redaccion, Paraninfo, Madrid, 1973, pag. 348.

106 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccién periodistica, Thomson, Madrid, 2004, pag. 303.
3 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Redaccién Periodistica. Los estilos y los géneros en la prensa escrita, A.T.E.,
Barcelona, 1974, pags. 87-99.
107 MJARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 264.
108 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 265.
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La segunda fase es el periodismo informativo, que surge hacia 1870 y, por tanto,
coexiste durante cerca de medio siglo con la primera. Nace en Inglaterra, pero se exporta
a los Estados Unidos de América. Se trata de “un nuevo estilo periodistico que se apoya
en la narracion o relato de hechos”. Es lo que el francés Georges Weill (18651944) ha
denominado “edad de oro de la prensa”®.

Por altimo, sera a partir de 1920 cuando en el mundo occidental la prensa de opinion
cede el protagonismo a la informativa, basada en los hechos y no en los comentarios, con
lo que se llega a una nueva dimension a la que también el fin de otra contienda, la Segunda
Guerra Mundial, va a otorgarle un nuevo caracter que la enriquece, como es la

profundidad, de modo que podemos pasar a hablar de periodismo de explicacion.

Los tedricos de la comunicacion manejan multiples criterios de clasificacion de los
géneros periodisticos, pero uno genérico y resistente al paso de las decadas es el propuesto
también por Martinez Albertos, que ha situado en un primer bloque los informativos,
donde conviven la noticia, el reportaje y la entrevista; a continuacion bautiza como género
periodistico hibrido la amplia variedad de crdnicas; y cierra el triangulo con la ubicacion
de las diferentes modalidades de articulos en el grupo de géneros periodisticos

interpretativos*?©,

Es una obligacion de los medios de comunicacion en la actualidad servir al
consumidor final el producto informativo de modo que éste no necesite realizar ningin
esfuerzo para saber ante qué tipo de género periodistico se encuentra y, sobre todo, si en
este predomina la informacion o la opinion. Rosa Maria Calaf Solé!'! ha apostado por

esta separacion en una entrevista: “Es imprescindible y esencial la denuncia de esa

109 \WEILL, G.: El diario. Historia y funcién de la prensa periédica, Fondo de Cultura Econédmica, México,
1941, pags. 173-194.
110 MJARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Redaccidn periodistica. Los estilos...., pags. 69-154.
111 periodista prejubilada de RTVE, donde ha sido una de las corresponsales internacionales que més
prestigio ha alcanzado.
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perversion que conduce a hacer creer que se da informacién cuando lo que se ofrece es
entretenimiento y nada sano, ademas. La mezcla de géneros periodisticos es nociva y
peligrosa. La buena informacion es un derecho tan fundamental como la salud y la
educacion. [...] El objetivo de un medio de comunicacion no es la cuenta de resultados

sino la excelencia informativa”*?,

Se han citado ya los géneros periodisticos informativos, que son aquellos a los que
prestamos atencion por pertenecer a ellos los reportajes, pero solo mencionaremos que
dentro de los opinativos tendrian cabida el editorial del medio de comunicaciéon (lugar en
el que la empresa informativa expresa su version sobre la cuestion discutida), el articulo
de opinion (muchas veces realizado por profesionales, no siempre periodistas, que suelen
ser ajenos al medio, pero con un alto reconocimiento en la materia sobre la que escribe),

la columna (muy similar a la anterior) y la critica.

A los citados se pueden afadir otros no realizados por profesionales de la
comunicacion, pero muchas veces con un denso contenido informativo, como las vifietas
o tiras comicas, 0, aunque su admision no es pacifica, las formas de participacion de la
audiencia, con las tradicionales cartas al director, que en nuestros dias aparecen superadas
por las posibilidades que las nuevas tecnologias han aportado a la comunicacion en doble

sentido informador-receptor y la retraolimentacion informativa.

La noticia es el elemento informativo por excelencia. Para elaborarla, el periodista
debe responder a las consideradas preguntas basicas. Se trata de una creacion del
periodismo anglosajon que se ha extendido a todo el mundo y que permite saber si el

encabezamiento de una informacién es correcto en la medida en que afronte todas ellas:

112 MARTINEZ, J.: “Amistad”, en: revista trimestral Periodistas, nimero 26, FAPE, Madrid, otofio 2011,
pags. 36-37.
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¢quién? (el sujeto de la accion), ¢qué? (los hechos), ¢cuando? (el tiempo), ¢dénde? (el
lugar) y ¢por qué? (la causa).

Los cinco términos en inglés son, respectivamente who, what, when, where y why.
Todos comienzan por la misma letra. De ahi que en la jerga profesional informativa se las
identifique como las 5 w. En Espafia se suele afiadir una sexta pregunta: ¢como? (el
modo), que quizas los comunicélogos estadounidenses ya hubieran incluido en la relacién

si su término (how) tuviera la misma letra de inicio®2,

Las preguntas deben responderse en el lead o encabezamiento de la informacién o,
al menos, en las primeras lineas, pero ademas la noticia se caracteriza por tener un estilo
sobrio (el prototipo de ello son las escritas por las agencias informativas), breve y
objetivo, sin que tenga cabida ningun protagonismo del redactor. La informacién también

debe ser ocasional, en el sentido de que lo habitual es que no tenga continuidad.

Por su parte, la entrevista, que surge como una variedad particular del reportaje, se
ha considerado tradicionalmente una de las modalidades informativas de mayor
aceptacion popular. Gabriel Garcia Marquez (1927-2014), para quien la profesion
informativa es el mejor oficio del mundo, siempre ha defendido que se trata del género
periodistico mas importante, pues de él derivan todos los demas. Los medios de
comunicacion gque cuentan entre su audiencia con un publico de menor formacion cultural
suelen utilizarla con mayor frecuencia y en la habitual division de los dos modelos del
mundo occidental entre el latino y el anglosajén, es aquel el que muestra una mayor
tendencia hacia ella.

Carl Warren ha llamado a la entrevista reportaje de citas (quote story), para hacer
alusién a cualquiera de sus dos modalidades mas frecuentes, ya sea la realizada a un

personaje sobre un tema de actualidad y de interés colectivo, ya se trate de aquellas otras,

113 MARTIN VIVALDI, G.: Curso de Redaccién, Tercera edicién, Paraninfo, Madrid, 1964, pags. 331-332.
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para parte de la doctrina las Unicas auténticas, que profundizan en la personalidad del
entrevistado. Martinez Albertos reconoce una tercera modalidad, aunque con menos
presencia en los medios de comunicacion, a la que llama entrevistas con formulas ya
establecidas, entre las que destaca el cuestionario Marcel Proust (1871-1922), que recibe
este nombre porque el escritor francés fue “el primer personaje conocido y famoso a quien
se propuso este cuestionario”. Es una especie de test psicologico de quien contesta en el
que las respuestas deben tener el menor nimero posible de

palabras®4,

La entrevista suele iniciarse con una presentacion del personaje al que se le realiza
con la justificacién, aunque no sea explicita, del motivo por el que se le somete a ella.
Este género requiere un trabajo previo de documentacion y contextualizacion por parte
del periodista, que habra de elaborar un guién de las preguntas y que no deberd ocupar
tiempo o0 espacio en hacer cuestiones cuya respuesta pueda obtenerse por otras vias.
Interesan solamente los testimonios del entrevistado. Es obvio que el discurrir de la
conversacion puede provocar la formulacién de nuevas interrogaciones, pero sin alterar

en esencia el camino prefijado.

En cuanto a la forma de presentacion, puede hacerse de un modo directo, mediante
la secuencia continuada de preguntas y respuestas, o indirecto, en el que el entrevistador
intercala frases textuales del entrevistado en una descripcion en la que incluye otros datos
0 aspectos relevantes que sirven como contextualizacién y entre los que suelen
encontrarse también otras afirmaciones u opiniones del protagonista realizadas en la
misma entrevista, pero no recogidas de modo literal. Es obvio que las entrevistas emitidas

en directo en los medios audiovisuales solo admiten la primera posibilidad.

114 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Redaccidn periodistica...., pags. 110-111.
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La crdnica, a diferencia de los anteriores géneros, si supone una cierta continuidad
por su autor, el tema tratado o el ambiente. Se trata de la narracion inmediata de una
noticia bajo un prisma valorativo, que estara presente, aunque desempefie un papel
secundario. El periodista que la escribe puede estar en la redaccion, ser un corresponsal o
haber sido enviado especial al acontecimiento de referencia. Su estilo sera objetivo,

sencillo y directo, pero también tendra un componente literario.

Por ultimo, el articulo o comentario tendra como base hechos recientes que fueron
tratados como noticias, que ahora son objeto de una reflexion valorativa. Aunque lo méas
frecuente es que sean ocasionales, también pueden tener una periodicidad fija. La libertad
literaria y creativa son muy amplias y solo estan condicionadas por los contornos del estilo
informativo. Suelen realizarlo redactores o colaboradores que también escriben los

editoriales, con lo que se demuestra su mayor proximidad al género opinativo.

Después de conocer de forma muy somera los géneros informativos mas relevantes
con los que convive el reportaje, estamos en condiciones de nombrar las tres funciones
profesionales principales que pueden desarrollar los periodistas y que destaca Martinez
Albertos: reportero, redactor y editorialista. EI primero de ellos debe “buscar, reunir y
elaborar las noticias dandoles una primera forma escrita. Un reportero suele proyectar su
actividad literaria a través de estos tres géneros periodisticos: informaciones, reportajes,

cronicas” 1o,

El redactor tiene una tarea que “consiste en examinar y sopesar las noticias que llegan
a la redaccion, organizar la redaccion del periédico, decidir qué noticias valen y cuales
no, qué sitio han de ocupar las noticias que sirven, qué extension se les da, etc., etc”3. Su

trabajo literario le lleva a reelaborar los textos de los reporteros mediante la

115 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 283.
13 1bidem.
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documentacién. Entre las restantes responsabilidades que desempefia destaca la
titulacidn, los pies de fotos, los sumarios o llamadas y la confeccion.

El Gltimo de los tres vertices esta ocupado por el editorialista, cuyo contenido
“consiste en valorar y explicar las consecuencias ideoldgicas que las noticias llevan
consigo. Su materia primera de trabajo son las ideas, no los hechos. Piensa por cuenta de
los propietarios del periddico y también -de alguna manera- por cuenta de los lectores a
quienes debe ayudar a dar la importancia debida a cada acontecimiento que merezca la

atencion del periodico” 26,

1.2. El caso especial del documental

Distinto del reportaje de investigacion, aunque puede presentar ciertas similitudes
con él, es el documental, que no adquiere la categoria especifica y primaria de género
periodistico, pero se ha convertido en un recurso valido para hacer informacién en medios
audiovisuales y que también mantiene una vinculacién muy estrecha con la produccion

cinematografica.

La industria periodistica y la del cine tienen en comdn que pueden influir en la
conciencia de sus consumidores finales y asi generar una determinada opinién publica.
Los medios de comunicacion han utilizado una via para contar historias gracias al soporte
que ha encontrado en el invento realizado por los hermanos franceses Auguste (1862-

1954) y Louis Lumiére (1864-1948) en 1895 y bautizado como cinematdgrafo.

Aproximar estas dos realidades es lo que llevo a que en enero de 2012 se desarrollara
la Muestra de Periodismo y Cine Euroarabes: acercando orillas. La organizo la FAPE,
en colaboracion con la Asociacion de Periodistas y Escritores Arabes en Espafia y la

Fundacion Araguaney-Puente de Culturas. Entre el 26 de enero y el 14 de junio se

116 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 284.
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proyectaron siete peliculas documentales, combinadas con conferencias, en el Centro

Internacional de Prensa de Madrid.

En su consideracion mas basica se admite que todo documental constituye un modo
de transmitir un aspecto concreto de la realidad de forma audiovisual. Al estar méas
préxima al cine que al periodismo cuenta con la ventaja de no estar sometido a criterios
rigidos en su elaboracion, de modo, que el autor goza de una amplia libertad creadora a
la hora de estructurar y combinar las imagenes y los sonidos, asi como los textos y

entrevistas que haya podido manejar.

Segtin Angela Mafias, el documental, a diferencia de lo estrictamente informativo,
elige colocarse al margen del tiempo y el espacio del presente, pues resulta atemporal y
tiene una idea de permanenciay perpetuidad, a veces hasta de perennidad. Al componente

noticioso le afiade otros basados en la formacion y la divulgaciont?’.

Con el documental aumenta el valor de la documentacion y la informacion suele ir
acompariada de comentarios y testimonios, asi como de valioso material procedente de
hemerotecas, colecciones fotograficas, fragmentos de peliculas o de otros contenidos
audiovisuales. La documentacion abarcard desde la produccion hasta la postproduccion
pasando por la redaccion y la realizacion.

Las amplias magnitudes del documental quedan expuestas en la siguiente
declaracion de Joaquim Jorda Catala: “... el documental frente a otros géneros tiene la

virtud de su inmensa apertura, [...] aparte de ser un género muy abierto, muy ambiguo,

17 MANAS, A.: “Géneros periodisticos de televisién y Documentacién: dos modelos de organizacion de la
documentaciéon audiovisual en programas de Televisién Espafiola sobre cine”, en:
http://www.ucm.es/info/multidoc/multidoc/num11/paginas/atei/angelam/angelam.pdf.

94


http://www.ucm.es/info/multidoc/multidoc/num11/paginas/atei/angelam/angelam.pdf
http://www.ucm.es/info/multidoc/multidoc/num11/paginas/atei/angelam/angelam.pdf

tiene la ventaja y la grandeza de que cabe todo: cabe la ficcion, la reflexion, el ensayo, la

demostracion, la pelicula militante...”*18,

Una conclusion muy similar alcanza Daniel Gascd Garcia cuando afirma que en la
actualidad “el documental, mas que nunca, no precisa ser un esclavo de la realidad para
constituirse en fiel reflejo de la misma. Una situacion [...] que toda una tradicion de la
historia del cine ha silenciado, empefiada en redactarse unicamente a la lumbre de su viejo

flechazo con las diferentes formas narrativas”!°,

No es posible establecer una relacion tasada de los diferentes tipos de documental,
ya que siempre podemos encontrarnos con algunos completamente novedosos u otros que
suponen una variacion de otros ya existentes. De todos modos, se puede recoger entre los
mas habituales al documental puro, que es aquel que sera mucho mas préximo al reportaje
informativo plagado de contenido objetivo y en el que no hay lugar para la opinién en el

texto.

Otras variedades estan representadas por el documental creativo, con el que se
designan aquellas producciones en las que el modo en el que se presentan al publico
resulta mas caracteristico que el propio contenido o fondo. No es extrafio que los
documentales se apoyen en ocasiones en recursos que suelen pertenecer a las obras de
ficcion.

Por otro lado, se denomina docudrama al formato en el que unos personajes reales
se interpretan a si mismos. Otra categoria es la conocida como mockumentary o reportaje
falso, cuya denominacion se forma con las palabras inglesas mock (burla, simulacion) y

documentary. La historia, la naturaleza o un acontecimiento con una repercusion e interés

118 Entrevista publicada en marzo de 2000 en www.tijeretazos.net (revista dedicada a la literatura y el
cine) a propdsito de la presentacion de Monescom la Becky, cuyos directores y guionistas fueron Joaquim
Jorda y Nuria Villazan, en 1999.

119 GASCO GARCIA, D.: La realidad imposible. Nuevas miradas sobre el documental, Archivos de la
Filmoteca, junio 2006; 53; ProQuest Direct Complete, pag. 225.
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suficiente suelen ser, no de forma exclusiva, tematicas alrededor de las cuales se elaboran

documentales.

Incluso en los documentales informativos, en los que el texto ha podido ser realizado
por periodistas en solitario o en coordinacion con guionistas, 1o méas normal es que la
elaboracion recaiga en una productora audiovisual, a veces en colaboracidon con un medio
de comunicacion. Luis Escobar de la Serna (1936-2004) se ha ocupado de este sector
audiovisual clasico, que genera programas culturales y actuales, con lo que ha
confeccionado la definicion a la empresa cinematografica como aquella “informativa que
tiene por objeto la difusion mediante exhibicion de productos informativos o de

entretenimiento” 12,

Alfonso Nieto Tamargo (1932-2012) y Francisco Iglesias Gonzélez han sefialado
que la industria cinematografica debe ser ubicada en el sector audiovisual de la industria
de la comunicacion y en el interior de su contorno “abarca el conjunto de actividades y
manifestaciones empresariales de produccion, distribucion y exhibicion de peliculas”*??.
Vamos a cerrar esta breve incursion en el mundo especifico del documental y genérico
del cine con una referencia obligada al Derecho, dado el contenido juridico de esta tesis
doctoral. Al igual que hemos visto sucedia con el Periodismo, los profesionales
cinematogréficos y los juridicos han experimentado una influencia mutua. Asi lo ha
puesto de manifiesto José Ignacio Cuenca en el inicio de la introduccion de su estudio en
el que aborda esta relacion: “El Derecho ha mantenido con el cine una relacion intensa, a
veces cordial y en otras ocasiones de estrecha vigilancia, que se ha caracterizado por la

retroalimentacion existente entre ambos” 122,

120 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de la Informacién, Dykinson, Madrid, 1997, pag. 503.
121 NIETO, A. e IGLESIAS, F.: Empresa informativa, Ariel, Barcelona, 1993, pag. 367.

122 BEL MALLEN, I., CORREDOIRA Y ALFONSO, L. y otros: Derecho de la Informacién, Ariel, Barcelona, 2003,
pag. 579.
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José Maria Desantes Guanter siempre ha sostenido que el Derecho se ha ido
amoldando a la evolucion de las diferentes formas de expresion, “hasta llegar a regular la
actividad informativa, formandose un Derecho de la Informacion”!?3, Mientras que en el
caso del cine, aunque la regulacion inicial partia de un concepto mas cercano al ocio y al
espectaculo que a lo informativo, este autor ha entendido que ciertos contenidos del
conocido como septimo arte constituyen auténticas actividades informativas: “los
noticiarios cinematogréaficos y las peliculas de actualidades, o las peliculas documentales
y las peliculas con contenido ideologico, que suponen una formula mas o menos criptica

de la propaganda”?,

El debate interno no resuelto en el seno de la cinematografia acerca de si se trata de
un arte o una industria es una las principales dificultades que encuentra el Derecho de la
Informacion cuando se acerca a este objeto de estudio. Corredoira y Alfonso para quien
el cine trasciende el elemento cultural dada su importancia econdémica y alta cuota de
mercado, ha descrito un panorama normativo casi desolador: “Quiza por ello se explica
gue sea un medio superprotegido, muy intervenido y reglamentado; aungue eso si, de un
modo disperso y cadtico. Las normas se superponen, se derogan unas a otras parcialmente

contribuyendo a la complejidad de su regulacion”!?,

Si el Derecho ha permanecido, aunque no con mucho éxito como acabamos de ver,
siempre atento al cine, hay que afirmar que en sentido inverso ha sucedido lo mismo. El
ambito judicial ha supuesto una auténtica fuente informativa de creacion cinematogréafica

sobre todo en el mundo anglosajon, hasta el punto de que podria hablarse casi de un

123 DESANTES GUANTER, J. M.: Fundamentos del Derecho de la Informacién, Confederacién Espafiola de
Cajas de Ahorro de Madrid, Madrid, 1977, pag. 148.
124 Opus cit., pag. 73.
125 CORREDOIRA Y ALFONSO, L.: Los nuevos medios audiovisuales, en VV. AA., Derecho de la Informacién
1. Sujetos y medios, Colex, Madrid, 1992, pag. 467.
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verdadero subgénero productivo de praxis juridica, como pueda ser el de suspense, de

comedia romantica o el navidefio, por poner solo algunos ejemplos.

Se pueden citar los titulos de algunas cintas que forman parte de la historia mas
selecta de la cinematografia y en las que los juicios, los jurados populares, los abogados
defensores y acusadores, los fiscales, los testigos, los peritos y los jueces interaccionan
para disfrute del telespectador: El forastero (1940), Ellos no creen en mi (1947), Testigo
de cargo (1957), El juicio de Nuremberg (1961), Matar a un ruisefior (1962), El hombre
que maté a Liberty Balance (1962), El Expreso de medianoche (1978), Kramer contra

Kramer (1979), Veredicto (1982), Algunos hombre buenos (1992), Philadelphia

(1993), Accidn civil (1998), Lo que la verdad esconde (2000) o Chicago (2002)*25,

1.3. La labor de investigar

Los términos reportaje e investigacion han permanecido siempre muy unidos a la
actividad periodistica, pues el reportaje es uno de los géneros periodisticos y aunque no
sea en el seno de uno de ellos, la labor de los profesionales casi siempre consiste en una
investigacion o averiguacion de datos o hechos con independencia de que haya alguien
interesado en que no sean conocidos. En seguida se comprenderd por qué se ha hecho
semejante afirmacion.

Y en el futuro seguirdn caminando juntas. En las redacciones se habla ya del
“reportaje de investigacion continuo” para hacer referencia a la actualizacion constante
que se produce en los periddicos electronicos del contenido y los datos a medida que se

van conociendo y confirmando sobre una cuestion de actualidad.

126 Todas las peliculas son citadas con el titulo con el que fueron exhibidas en las salas comerciales
espafiolas.
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Escobar de la Serna considera que la investigacion es una de las tres facultades
esenciales incluidas en el derecho a la informacion, junto a las de recibir y difundir
informaciones?’. Es necesario dejar constancia de una realidad: con el reportaje de
investigacion nos hallamos ante el género informativo de mayor penetracion social y aqui
han tenido mucha responsabilidad los productos cinematogréaficos que llegan procedentes,
sobre todo de Estados Unidos, con unos periodistas como protagonistas de dichos filmes,
que seducen a una audiencia adolescente incapaz de resistirse ante personas que suelen

ser presentadas como héroes sociales con una meta constante de averiguar la verdad.

El fendmeno descrito es muy similar al que se ha sefialado con anterioridad de los
representantes del mundo judicial y lleva a otros estudiantes de ensefianza media a
decantarse por los estudios de Derecho después de ser espectadores de peliculas de
abogados que no cesan de interpretar su papel en movimientos continuos ante un jurado

avido de tener toda la informacion que precisa para su posterior deliberacion.

Desantes Guanter ha definido el derecho a la investigacion como “la facultad
atribuida a los profesionales de la informacion, a los medios informativos en general y al
publico, de acceder directamente a las fuentes de las informaciones y de las opiniones y
de obtener estas sin limite general alguno, facultad que debe considerarse en su doble
faceta, es decir, como derecho del ciudadano y como deber de los que manejan las fuentes

de informacion”1%,

Interesa tener presente que el ordenamiento juridico espafiol en la materia se inicié
con el articulo 105. b) CE, que garantiza el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo la informacion que afecte a la seguridad y defensa del

Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas. Y asi quedo

127 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Principios del Derecho de la informacién, Dykinson, Madrid, 2000, pags.

3138.

128 DESANTES GUANTER, J. M.: La informacién como derecho, Editorial Nacional, Madrid, 1974, pags. 7375.
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consagrado en la legislacion que desarroll6 este principio: el articulo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y el Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero,
que regula los servicios de informacion administrativa y atencion al ciudadano, en lo que

atafie a los archivos y registros administrativos.

Martinez Albertos ha llamado la atencion sobre la “cierta mitificacion excesiva en
torno a esta modalidad del periodismo contemporaneo”?®, Es verdad que se trata de una
variante del periodismo en profundidad*°, que comenzé a desarrollarse, precisamente en

Estados Unidos, en la década de los afios setenta del siglo pasado.

Los primeros andlisis teodricos del que fue llamado Nuevo Periodismo se referian a
los reporteros que lo cultivaban como “escarbadores de basura”!3l. No obstante, ya en
1964 Neale Copple escribid el libro Depth Reporting. An Approach to Journalism, que se

considera el verdadero precedente del nuevo camino emprendido por el Periodismo.

Como recuerda en su estudio Martinez Albertos, el momento culminante llegd con
las tramas ocultas divulgadas en el caso Watergate, entre 1972 y 1974, por los reporteros
Carl Bernstein y Bob Woodward en el diario The Washington Post. Tuvieron la fortuna
de contar con el apoyo de su empresaria y también periodista Katharine Meyer Graham
(1917-2001). Este escandalo politico se produjo durante el mandato del presidente
estadounidense Richard Nixon (1913-1994) y se resolvio con su dimision el 8 de agosto
de 19742y la imputacion de algunos consejeros muy proximos a él. El 17 de junio de

1972 se habian producido cinco detenciones por el allanamiento de la sede del Comité

129 \JARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pags. 319.

130 In-depth reporting para los estadounidenses.

131 Muckrakers.

132 Richard Nixon es todavia el Gnico presidente estadounidense que ha renunciado al cargo.
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Nacional del Partido Demdcrata en el complejo de oficinas que dio nombre al asunto, en

la capital del pais.

El presidente y su entorno més cercano se encargaron de ocultar dicho allanamiento,
pero las investigaciones periodisticas se dedicaron durante dos afios a reunir pruebas con
las que demostrar que Nixon habia obstruido a la justicia para evitar que el robo saliese a
la luz. Bernstein y Woodward investigaron para hallar la conexidon entre el hecho inicial
y el jefe del Estado. Contaron con la ayuda anonima de un informador, cuya identidad no
seria conocida hasta treinta y cinco afios después'®. Los informadores descubrieron que
el Comite de Reeleccion Presidencial practicd un espionaje telefénico ilegal, no solo

conocido, sino también amparado por el presidente y sus asesores.

Si afrontamos la cuestion desde un punto de vista realista, no se puede afirmar que
el periodismo de investigacion surgiera en la segunda mitad del siglo XX en Estados
Unidos, pues existia con anterioridad, ya que en toda practica periodistica de calidad hay
un trabajo previo de investigacion y documentacion. Lo que se produjo en este proceso
iniciado en el reporterismo norteamericano fue la presencia de unos jovenes
comunicadores que pusieron en tela de juicio las fuentes informativas convencionales

para la elaboracion tradicional de noticias.

En relacion con lo afirmado en el parrafo precedente, Antonio Rubio ha situado entre
1921 y 1923, con motivo del conocido como Desastre de Annual (Marruecos) sucedido
el 22 de julio de 1921, “el inicio del periodismo de investigacion en Espafia, tal y como
lo entendemos hoy”32, Este autor sefiala que fue el 24 de julio de 1924 cuando el diario

El Sol utiliz6 por primera vez en su portada el concepto investigacion.

133 E] 31 de mayo de 2005 la revista estadounidense Vanity Fair adelanté el contenido de su edicién del 14
de junio y revelé la identidad de Garganta profunda. Se trataba de W. Mark Felt, el antiguo director
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No obstante, reconoce que el Directorio Militar de Miguel Primo de Rivera y Orbaneja
(1870-1930)% lo censurd y no volvié a la prensa nacional hasta después del franquismo,

sobre todo a partir del mandato de Felipe Gonzalez Marquez3.

Esta desconfianza, a la que se unieron otros grupos intelectuales de la sociedad, como

progresistas, pacifistas, defensores de minorias étnicas o ecologistas, tenia su

adjunto del FBI en la presidencia de Nixon. A la edad de 91 afios decidié que se conociera su participacién.
Murio tres afios y medio después, el 18 de diciembre de 2008.

32 GALLEGO DIAZ, S.: “Valor afiadido”, en: revista trimestral Periodistas, nimero 32, FAPE, Madrid,

primavera 2013, pag. 17.

3 De septiembre de 1923 a diciembre de 1925 cuando se transforma en un Directorio Civil, que se

prolongd hasta enero de 1930.

34 Tras la desaparicion del franquismo distingue cuatro etapas en el periodismo de investigacion

espafiol: la primera (1975-1982) abarca hasta el triunfo electoral socialista; en la segunda (1982-1991) los
medios de comunicacidn se convierten en garantes de las libertades; con la tercera (1991-2000) la opinién
publica es informada de las desviaciones del poder; con la cuarta (2000-2014) aflora tanto la corrupcion
politica como inmobiliaria.

justificacién, segun Martinez Albertos, en el hecho de que los andlisis estadisticos
demostraron que las paginas de los peridédicos con mas prestigio, como el New York
Times®*, el Wall Street Journal o el citado The Washington Post, tenian un setenta y
cinco por ciento de su contenido procedente de fuentes informativas parciales o

interesadas'®.

Otro nombre al que hay que acudir cuando se trazan las pinceladas que delimitan el
periodismo de investigacion es el de Jack Anderson, pues permanece vigente su teoria
sobre los tres requisitos esenciales que ha tener todo trabajo informativo para ser

considerado periodismo de investigacion:
1)Que la investigacion sea el resultado del esfuerzo del periodista y no de la

informacién que han elaborado otros profesionales como los que trabajan en los

gabinetes de prensa o en la policia.

134 También conocido por la sociedad estadounidense como Gray lady o Dama gris.
135 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 320.
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2) Que el objeto de la investigacion sea una cuestion importante para una parte

considerable de la poblacion.

3)Que las personas o entidades afectadas quieran esconder y dificultar el

conocimiento de los datos que resulten comprometedores3,

Es decir, trabajo adicional del informador, relevancia social y deseo de que
permanezca en secreto. Cuando se dan las dos primeras condiciones, pero falta la tercera
estaremos ante un caso de periodismo en profundidad, en el que el profesional no ha de

hacer frente al intento de nadie por mantener ocultos determinados hechos o datos.

Ya se realicen con instrumentos y procedimientos tradicionales, ya sean por medio
de camaras o microfonos ocultos®®, los reportajes que se engloban en el periodismo de
investigacion pueden conllevar un alto coste **’econémico, pero lo mas importante es que
sean realizados por profesionales bien formados y suficientemente documentados para la
ocasion, que no pasen por alto en ningn momento la responsabilidad y confianza que la

sociedad ha depositado en ellos.

Carmen del Riego de Lucas, primera mujer presidenta de la Asociacion de la Prensa
de Madrid, desde las elecciones del 30 de noviembre de 2011, y también primera persona
que ocupa el cargo siendo licenciada en Ciencias de la Informacion y no titulada por la
Escuela Oficial de Periodismo, ha calificado el periodismo de investigacion como el
periodismo real que demanda la sociedad, aquel “que pide cuentas a las instituciones

poderosas” %,

Por su parte, Elsa Gonzéalez Diaz, presidenta de la FAPE desde el 29 de mayo de

2010, considera que el periodismo de investigacion constituye junto con la labor de los

136 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Curso general de redaccion...., pag. 321-322.

137 Instrumentos que analizaremos en profundidad en el Capitulo Ill de esta tesis doctoral.

138 Declaracidn realizada durante el coloquio “Periodismo y sociedad: retos para el siglo XXI”, organizado
por el Ateneo de Madrid el 22 de febrero de 2012 y del que se informa en el Boletin Oficial de la Asociacion
de la Prensa de Madrid, nUmero 116, marzo de 2012, pag. 3. www.apmadrid.es.
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corresponsales y enviados especiales a los lugares de la noticia (sin que con ello se quiera
afirmar que estos profesionales no puedan elaborar exquisitos productos de informativos
tras minuciosas investigaciones, méas bien todo lo contrario), la excelencia periodistica:
“Los efectos de esta crisis provocan, por ejemplo, que el niUmero de corresponsales y
enviados especiales se haya reducido drasticamente. Y en sus manos se halla esa
informacidn diferenciada y singular desde el lugar de los hechos que, junto al periodismo

de investigacion, constituye una de las razones de nuestro oficio” %,

1.4. Reportajes que no son de investigacion

En este apartado vamos a estudiar dos modalidades de reportajes que no deben
confundirse con los de investigacion, pero que pueden mantener con ellos ciertas
similitudes y compartir contenidos y la autoria de los profesionales del Periodismo,
aungue sus consecuencias estén alejadas. Nos referimos a los reportajes neutrales, tanto

desde la perspectiva periodistica como juridica.

1.5. El reportaje neutral periodistico

Si preguntasemos a profesionales de la comunicacion sin conocimiento juridicos
especificos qué entienden por un reportaje neutral, el denominador comdn de las
respuestas que obtendriamos pondria el acento sobre el hecho de estar ante una
produccion periodistica pura en el sentido de que el autor ha mantenido la distancia
aconsejable tanto con el material con el que ha trabajado como con las posibles posiciones

opuestas que puedan plantearse entre los protagonistas. El reportaje neutral para los

139 GONZALEZ, E.: “La recompensa de la unidad”, en: revista trimestral Periodistas, nimero 26, FAPE,
Madrid, otofio 2011, pag. 42.
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periodistas es el reportaje cien por cien informativo, objetivo, en contraposicion con aquel

en el que predomina la opinién y, por tanto, la vision subjetiva.

Aungue se trate de un concepto utilizado tanto por la jurisprudencia del TC como
del TS, los manuales de los estudios de Periodismo no suelen manejar el concepto de
reportaje neutral'®°, aunque si el de reportaje objetivo, que es con el que lo identifican los
profesionales del sector, y el de reportaje interpretativo, que, en mayor o0 menor medida,
quedara alejado del protagonista de este apartado, aunque no puede identificarse
necesariamente con un genero basado en la opinion y requiere de una coherencia ética
para evitar los riesgos de intentar manipular las conciencias de los ciudadanos. Este ultimo

representa la opcion mas frecuente.

Debe quedar claro que la separacion entre el reportaje objetivo o neutral y el
interpretativo corresponde a la distincion binaria de los generos periodisticos tal y como
la consideran tanto los profesionales del sector como los comunicélogos en el mundo
anglosajon. En un sentido laxo, al primer grupo pertenece la descripcién o narracion sin
alteraciones de los hechos del modo en el que han acontecido, mientras que en el segundo
hay que ubicar la expresion de comentarios o juicios de valor sobre los mismos

acontecimientos.

1.6. El reportaje neutral desde la perspectiva juridica

El TC se ha encargado de manifestar la incompatibilidad entre el reportaje neutral y
el periodismo de investigacion. Rebollo Delgado define el reportaje neutral como “la
mera reproduccion, de forma exacta, de la opinién o informacion de un tercero”4, El

comunicador queda convertido en un mero transmisor de contenidos, puesto que no ha

140 Término que solo en algunas ocasiones se puede escuchar en las redacciones de los medios de
comunicacion.
141 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pag. 245.
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participado en la elaboracion de la informacion, Gnicamente la traslada desde el creador

al consumidor final.

EI TC, en su Sentencia 136/2004%2, impone la existencia de tres requisitos esenciales
que no pueden faltar para que pueda hablarse de reportaje neutral. De esta jurisprudencia
brotan las tres caracteristicas que hay que atribuir a la informacién de todo reportaje
neutral. Esta habra de ser aséptica, objetiva y estara desprovista de cualquier valoracion
u opinion de quien la transmita, es decir, de toda aportacion subjetiva. Se puede observar

en este punto una coincidencia con la vision periodistica del reportaje neutral.

No es preciso que la reproduccion sea integra (cuestiones espaciales o temporales de
los medios de comunicacion pueden impedirlo), pero debe quedar libre de dudas,
mensajes entre lineas o contradicciones con los hechos. El informador final no cuenta con
ningun tipo de margen, por minimo que sea, para variar el mensaje inicial o incluir en él
una nueva idea, si se quiere mantener la condicion de reportaje neutral, dada las

consecuencias procesales que de ello se pueden derivar.

Citamos a continuacion un caso rescatado de la jurisprudencia en el que se ha
aplicado la doctrina del reportaje neutral'*3. Es la Sentencia del TS de 26 de julio de 20086,
que no considerd intromision ilegitima en el derecho al honor los términos “mentiroso

empedernido, sinvergiienza, y caradura” dirigidos por el alcalde de Oviedo a un

142 sentencia de 13 de septiembre. El Fundamento Juridico 2 afirma lo siguiente: A) El objeto de la noticia
estard formado por declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero han de ser por si mismas
declaraciones noticia y se han de poner en boca de personas determinadas responsables de ellas. Si no se
produce tal determinacion no estaremos ante un reportaje neutral. B) El medio informativo ha de ser el
mero transmisor de las informaciones y las narrard sin alterar la importancia que tengan en el conjunto
de la noticia. Es decir, que si se produce una reelaboracion de la noticia tampoco estariamos ante un
reportaje neutral. Como también hay que negar tal condicidon al supuesto en el que es el propio medio el
que provoca la noticia dentro de lo que se denomina periodismo de investigacion. En resumen, el reportaje
neutral se tiene que limitar a reproducir algo que ya sea conocido. C) La veracidad exigible en el reportaje
neutral propio se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracion, con lo que el medio queda
exonerado de la responsabilidad por su contenido.
143 Extracto obtenido de GONZALEZ BALLESTEROS, T.: Seccién Tribunales: “Personas e instituciones
publicas: entre el interés informativo y la ponderacién”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 8,
Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2006, pags. 109-113.
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adversario politico que le habia acusado de beneficiarse de los fondos mineros en la
construccion de una gran superficie comercial del municipio, y cuya disputa verbal fue

reproducida por un diario local.

La primera instancia judicial condend al primer edil de la ciudad asturiana por
considerar que los términos por él utilizados constituian insultos innecesarios para
criticar una actuacion politica, pero también al medio de comunicacion por recoger tales
expresiones comentandolas en un afan de destacarlas con fines publicitarios. Esta
Sentencia de instancia fue revocada por la Audiencia Provincial, que absolvid a los
condenados. Al politico por los antecedentes que concurrian y por haberse proferido los
insultos en la diatriba politica, y al periddico al valorar el interés publico de la noticia y
el que no hubiera faltado a la verdad, pues recogid las expresiones en sus propios
términos. Aqui es donde reside la aplicacién de la doctrina del reportaje neutral. Es en

este sentido en el que se pronuncid la Sala Primera del TS.

Por el contrario, podemos mencionar otro caso en el que quedd desestimada la
doctrina del reportaje neutral. Segin consta en la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nUmero 21 de Barcelona, dos periodistas se hicieron pasar por mandatarios
verbales del equipo de fltbol sevillano Real Betis y representantes de una entidad ficticia,
denominada por ellos mismos Doble Pivote, S. L., para contactar con un jugador
argentino del F. C. Barcelona con el propoésito de elaborar un reportaje de television
sobre el mundo de los traspasos de los futbolistas.

En el documento grafico se recogieron los pasos y negociaciones previas al fichaje
por medio de grabaciones obtenidas “de forma oculta y subrepticia”. El reportaje fue
realizado por la productora EI Mundo TV y emitido, con el titulo EI Negocio en el futbol,

por los canales Telecinco y Canal 9. Estas entidades fueron condenadas tras la denuncia
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presentada por un representante de jugadores FIFA*, que considerd infringidos sus

derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, al pago de 6.000 euros de multa®®.

El juez no tuvo en cuenta la doctrina del reportaje neutral al haber sido los
informadores quienes habian provocado la situacion para reflejar la presunta ambicién
del demandante y les recrimina su practica porque “se enmarca dentro de la mas estricta
tradicion picaresca espafiola, tan bien reflejada en la novela del siglo XVIII, y que, al

parecer nunca dejar de ser actual y vigente”.

Agustin Macias Castillo, que ha realizado un amplio estudio sobre la jurisprudencia
de la cdmara oculta, al que recurriremos en el siguiente Capitulo en esta tesis doctoral, es
tajante a la hora de negar la posibilidad de que los reportajes realizados con esta técnica
puedan apoyarse en la teoria del reportaje neutral. Lo ha expresado del siguiente modo:
“los requisitos del reportaje neutral no pueden extrapolarse a un reportaje con camara
oculta en el que quienes expresan 0 manifiestan ideas u opiniones no conocen un
presupuesto basico de dicha comunicacion: el que van a ser difundidas al publico en

general” 14,

Es preciso cerrar este apartado con la aclaracion de que si bien un reportaje neutral
no podré ser realizado con camara oculta, si puede incluir, en cambio, contenidos que se
obtengan mediante este procedimiento por los autores del primer reportaje, siempre que

no se produzca ninguna manipulacion sobre ellos.

134 Féderation International de Football Association. Es el organismo que dirige el futbol mundial. %6 El
demandante habia solicitado 300.000 euros, pero el juez le recuerda que quien actua de forma poco
honorable, movido por la expectativa de dinero fdcil, no puede esperar aparecer ante los demds como una
persona intachable.
145 MJACIAS CASTILLO, A.: “La cdmara oculta: una revision jurisprudencial”, en: Cuadernos de Periodistas,
numero 8, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2006, pag. 96.
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2. Debate sobre el concepto de periodista
Para responder a esta cuestion partimos de un obstaculo inicial, que no es baladi: la
ausencia en el ordenamiento juridico espafiol de una definicion juridica de periodista. El
diccionario de la RAE ofrece dos acepciones del término periodista: 1) persona
legalmente autorizada para ejercer el periodismo; 2) persona profesionalmente dedicada
en un periddico o en un medio audiovisual a tareas literarias o graficas de informacion o
de creacion de opinion. De la primera nos interesa el término legal y de la segunda la

condicion de profesional que puede informar y/o opinar.

Hemos de comenzar con una remision a la legalidad preconstitucional, aunque no
para hacer historia, sino por la vigencia, al no estar formalmente derogada, debido a la
pasividad de la Constitucion de 1978, en todo aquello que no entra en contradiccion con
ellal?®. La Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta, tuvo su desarrollo, tal y
como se preveiaen su articulo 33, através del Estatuto de la Profesion Periodistica, marco
normativo de referencia y aprobado por el Decreto 744/1967, de 13 de abril, donde se
consideraba en su articulo primero periodista a quien figurase inscrito en el Registro

Oficial de Periodistas'#’, radicado en el Ministerio de Informacion y Turismo.

La Ley 14/1966, que constd inicialmente de diez Capitulos, es conocida en el sector

como Ley Fraga, al ser ministro de Informacion y Turismo cuando vio la luz Manuel

146 Estas son las derogaciones expresas parciales aplicadas a la Ley 14/1966: Real Decreto 2716/1976, de
18 de octubre, que anula los efectos en las anotaciones en los registros administrativos de las sanciones
impuestas al director o empresas periodisticas (articulo 69.3); Real Decreto-Ley 24/1977, de 1 de abril,
sobre libertad de expresion, suprime dicha facultad sancionadora (articulo 2 y modifica el 64.2); Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
elimina el secuestro administrativa sin resolucién judicial en consonancia con el articulo 20.5 CE, aunque
se mantuvo como medida previa de control administrativo, hasta que la STC 52/1983, de 17 de junio, lo
considerdé contrario al articulo 20 CE (articulos 12 y 64.2.a); la LO 2/1984, de 26 de marzo, de Derecho de
Rectificacidn (deroga todo el bloque referido al derecho de réplica y rectificacion); la Ley 29/1984, de 2
de agosto, por la que se regula la concesién de ayudas a las Empresas Periodisticas y Agencias
Informativas, modifica toda la normativa aplicable, incluidas las corresponsalias extranjeras (Capitulos I,
IV, VIy VIII). Las derogaciones superan la mitad del cuerpo normativo.

147 Dicho registro fue suprimido en 1982. Desde entonces, aunque no se exige titulacién ni colegiacién
para el ejercicio de la profesidn, son las diferentes asociaciones de periodistas las que han controlado la
relacion de sus afiliados.
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Fraga Iribarne (1922-2012) . No incluye ni el concepto de periodista ni el modo de acceso
a la profesion. Su elaboracion responde a un intento de proteger tanto a la Administracion
como las empresas periodistica, de ahi el fortalecimiento de la figura del director, al que
se consideraba un verdadero puente ante ambas. Sin embargo, no se prestd la misma

atencion ni a los profesionales de los medios de comunicacion ni a sus audiencias.

Solo se permitia la inscripcion de aquellas personas que acreditaran la posesion del
titulo de periodista, expedido por alguna de las Escuelas de Periodismo con
reconocimiento legal y también hubieran superado un examen de Grado posterior en la
Escuela Oficial de Periodismo. Se aprecia que la exigencia del régimen franquista era
doble: titulo académico e inscripcion en un Régimen administrativo. Al menos, el articulo
3 limitaba la posibilidad de anular la inscripcion ya realizada a que asi lo determinara la

sentencia de un Tribunal competente.

Ademas de las condiciones sefialadas, para ser considerado periodista en activo se
requeria estar en posesion del carnet oficial, que concedia, de acuerdo con el articulo
sexto, la Federacion Nacional de las Asociaciones de Prensa de Espafia, integrada en la

Organizacion Sindical.

Carmen Fernandez-Miranda Campoamor ha destacado que estas medidas eran
contrarias al pluralismo, que para la Constitucion vigente constituye un valor esencial,
con lo que pierden su validez, pero ni la Carta Magna ni el TC se han pronunciado al
respecto. Tampoco lo ha hecho la Ley 2/1997, de 19 de junio, de la Clausula de
Conciencia, que sera analizada mas adelante, a pesar de que si lo hacia la Proposicion de

Ley de la que procede*s,

148 FEERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C.: “El derecho a la cldusula de conciencia de los informadores”,
en TORRES DEL MORAL, A. y otros: Libertades Informativas, Colex, Madrid, 2009, Madrid, pag. 423.

110



La razon fue la falta de consenso. Ante el vacio legal, se impone la practica de
considerar periodistas a quienes ejercen las funciones informativas, con un porcentaje!*°
cada vez mas alto procedente de las distintas facultades de Ciencias de la Informacion.
Conviene recordar que los estudios de Periodismo y demas medios de comunicacion
social fueron incorporados a la Ensefianza Universitaria en virtud de la Disposicion
transitoria 22 de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de la Educacion y la Financiacion

de la Reforma Educativa, que se publico dos dias después en el BOE.

Con esta reforma educativa los estudios de Periodismo pasan de la Escuela Oficial a
la Universidad y las Escuelas de Periodismo quedan a extinguir en un plazo de cuatro
afios. En 1971 se abren las Facultades de Ciencias de la Informacion de las
Universidades Complutense de Madrid y Auténoma de Barcelona y el Instituto de
Periodismo de la Universidad de Navarra se convierte en Facultad, por medio del Decreto
2070/1971, de 13 de agosto, del Ministerio de Educacion y Ciencia, que regular los

estudios universitarios de Periodismo.

En 1981 se establece la Facultad de Ciencias de la Informacion de la Universidad
del Pais Vasco, que hasta entonces funcionaba como una seccion delegada de su
homonima barcelonesa. Por medio del Decreto 2335/1974, de 20 de julio, se habia

acordado la convalidacion de los estudios de primer ciclo, solamente de la seccion de

149 Hablamos de porcentaje, pues en términos absolutos la profesién periodistica es una de las mas
castigadas por la crisis econdmica. El Observatorio de la Crisis de la FAPE (Federacion de Asociaciones de
Periodistas de Espafia) contabilizd la pérdida de 11.151 puestos de trabajo desde que comenzd su registro
en noviembre de 2008 (un 40% del total, 4.434, solo en 2013). Desaparecieron ademas 284 medios (73
en 2013). Fuente: revista trimestral Periodistas, nimero 34, FAPE, Madrid, invierno 2014, pag. 25. Segun
informoé www.prnoticias.com el 2 de enero de 2013, la FAPE computd en 2012 un total de 3.923 despidos
en los medios de comunicacion espafioles. El 22 de marzo de 2013 se publicé en www.apmadrid.es la
noticia titulada “5.000 afectados por la crisis en los medios madrilefios”, firmada por Sergio J. Valera, en
la que se elevaba hasta 4.994 el nimero de periodistas afectados solo en Madrid desde mediados de 2008
(4.625 despidos, 158 prejubilaciones y 211 reubicaciones en otros medios). Se habian producido también
108 cierres y 36 expedientes de regulacion de empleo. Resulta complicado establecer cifras exactas (la
FAPE redujo la cifra de periodistas que perdieron su empleo a 10.850 en su Asamblea General de
Santander el 4 de abril de 2014, segun publicé www.diariodeavisos.com). Solo como ejemplo, el autor de
esta tesis doctoral ha echado en falta, tras consultar la relacidén nacional, la

111


http://www.prnoticias.com/
http://www.prnoticias.com/
http://www.apmadrid.es/
http://www.apmadrid.es/
http://www.diariodeavisos.com/
http://www.diariodeavisos.com/

Periodismo®2, a todos los periodistas que estuvieran inscritos en el Registro Oficial y

gozaran de la plenitud de los derechos profesionales legalmente establecidos.

Para obtener la convalidacion del segundo ciclo se exigia la presentacion de una
tesina o una valoracion positiva del historial profesional y académico de cada interesado.
Los criterios de esta via fueron especificados a través de la Orden de 27 de septiembre de

1975.

inclusion del medio Almansa Uno Radio, emisora municipal de dicha localidad albacetefia, y los tres
profesionales que perdieron su trabajo tras el cierre el 20 de julio de 2012.
52 A la Facultad de la Universidad Complutense se lo otorgaron otras dos secciones: Ciencias de la Imagen
Visual y Auditiva (Unica en Espafia) y Publicidad y Relaciones Publicas.

En el curso 1989/90 comienzan a funcionar ya de forma independiente las Facultades
de Ciencias de la Informacién de la Universidad de Sevilla (Decreto 156/89 BOJA, n° 61,
29 de junio de 1989) y de la Universidad de La Laguna (Resolucion de 7 de junio de 1989,
BOE, 24 de agosto de 1989), aunque la canaria solo lo hace con los estudios de segundo
ciclo. La creacion de centros siguio hasta el punto de superar en todo el territorio nacional

la treintena de sedes universitarias, entre publicas y privadas, que imparten la licenciatura

en Periodismo®°.

Otra Orden, la de 21 de diciembre de 1983, reguld, de acuerdo con la nueva legalidad
y realidad universitaria, el procedimiento de expedicion del titulo de periodista. Todo
ello implicaba la desaparicion de las Escuelas de Periodismo, lo que provocaba un
problema préactico consistente en que las personas que terminaron o convalidaron sus
estudios en ellas y no hubieran solicitado la expedicion del titulo, ahora carecerian de

organismo al que dirigirse para tal fin.

Con el objeto de subsanar este contratiempo, se acordd que el Ministerio de

Educacién y Ciencia expediria el titulo de periodista a quien se hubiera hecho merecedor
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a él por sus estudios o convalidaciones en las antiguas Escuelas Oficiales de Periodismo

y en la Escuela de Periodismo de la Universidad de Navarra.

Las discusiones sobre el concepto de periodista, ya se produzcan propiamente en el
sector de los profesionales de la comunicacion o en la sociedad entendida en un sentido
amplio, acaban reducidas a la conveniencia 0 no de exigir un titulo especifico para el

ejercicio de la profesion. Si se impone la respuesta negativa, podran ser periodistas otros

3 En dicha relacién hay que incluir: Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, Antonio de Nebrija, Camilo
José Cela, San Pablo-CEU, Europea de Madrid, Carlos Ill, Universidad Pompeu Fabra, Ramon Llull, Abat
Oliba-CEU, Internacional de Barcelona, Universitat de Vic, Universidad Rovira i Virgili de Tarragona,
Universidad de Salamanca, Universidad de Valladolid, Universitat de Valencia, Cardenal Herrera-CEU de
Valencia, Universidad Miguel Herndndez de Elche, Estudi General de Valencia, Universidad SEK de
Segovia, Universidad de Murcia, Universidad Catdlica San Antonio de Murcia, Universidad de Malaga,
Universidad San Jorge de Zaragoza, Centro de Ensefianza Superior Alberta Jiménez de Baleares,
Universidad de Vigo, Universidad de Castilla-La Mancha de Cuenca.

titulados. Los partidarios de la primera opcion, al requisito del titulo académico,

licenciatura en Ciencias de la Informacion, afiaden el de colegiacion obligatoria.

De este modo, quienes ejercen la profesion de periodista sin reunir estas condiciones
son considerados intrusos™°. Esta situacion no puede perseguirse con la tipificacion del
intrusismo profesional, que recoge el articulo 403 del Cddigo Penal, por la inexistencia
de titulo habilitante para el ejercicio. Como es logico, forman parte de este grupo la

mayoria de los periodistas con titulacion universitaria especifica, asi como sectores

150 Seguin las tres dltimas ediciones en las que fue planteada la cuestion, la VII, la VIl y la IX, del Informe
Anual de la Profesion Periodistica, editado por la Asociacion de la Prensa de Madrid, el intrusismo laboral
ha ido perdiendo importancia después de ser una preocupacion primordial de los periodistas. Asi, en 2010
ascendid un puesto y pasé a ser el problema mds importante para los informadores espafioles en activo,
con un 50% exacto, justo por delante de la baja remuneracién, que sumo un 45,8% (pag. 44). En 2011
descendid a la tercera posicidon, con un 26,7%, aunque en este caso se incluia en el mismo concepto la
asuncién por parte de los becarios de tareas que deben corresponder a los redactores. Este tercer puesto
era por detras de la falta de independencia y de libertad, que lideraba la relacién con 43,6 %, y de la
precariedad laboral, con 41,8% (pag. 43). Sin embargo, sorprende en el mismo estudio anual de 2012 que
el intrusismo descendiera al décimo lugar, igualado con solo un 1,2% con el proceso de concentracién de
empresas de medios. Encabezaba la lista el aumento del paro y precariedad laboral, con 51,4 % (pag. 37).
Después de que las primeras ocho investigaciones fueran realizadas por un equipo coordinado por Pedro
Farias Batlle, la de 2012 corrid a cargo de Luis Palacio Llano, que también se encargo de la de 2013, la X,
presentada en la sede de la APM, el 12 de diciembre de 2013, en la que el intrusismo laboral no figuraba
entre las once cuestiones especificas que se preguntaron a los periodistas como sus principales
problemas. Casi la mitad, el 49,6%, se decantd por el aumento del paro y la precariedad laboral que
provoca (pag. 38).
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académicos de las Facultades de Periodismo y ciertos grupos profesionales, aunque otros

se alinean con la postura opuesta.

En esta ultima encontramos a los académicos de otras Facultades, asi como editores
y propietarios de los medios de comunicacién. Su idea basica consiste en que si el derecho
a informar pertenece a los ciudadanos no debe exigirse ningln requisito previo para su
gjercicio, sino que sera el publico el que proceda a la valoracion de los distintos

profesionales en funcion del interés generado por sus creaciones.

Los colectivos periodisticos se decantan por la exigencia de titulacién, aunque las
posturas no resultan tan uniformes cuando se habla de colegiacion o de inscripcién en
registros. El Parlamento de Catalufia fue pionero en aprobar la Ley 22/1985, de 8 de
noviembre, de creacion del Colegio de Periodistas de Catalufia, para lo que se requeria,
ademas del titulo de licenciado en Ciencias de la Informacion, la misma colegiacion

obligatoria de cualquier profesién en la que se exija habilitacién pablica.

Finalmente, dicha inscripcion paso a ser exigible al aprobarse la Ley 1/1988, de 26
de febrero, que modificd la redaccion originaria y que sirvid para que el Defensor del
Pueblo retirara el recurso de inconstitucionalidad que impuso al considerar que el derecho
a la informacion pertenecia a toda la ciudadania. A partir de este momento, el Colegio ya
agruparia a todos los periodistas que lo soliciten y no solo a los que ejercian su profesion

en territorio catalan.

De las condiciones que pide la APM para pasar a formar parte de la entidad que
agrupa a un mayor nimero de profesionales en Espafia'®, nos interesa destacar que es
preciso presentar el titulo de licenciado u otro superior de caracter oficial para el que se
exija licenciatura “expedido por una Facultad de Periodismo, Ciencias de la Informacion

0 denominacion equiparable (titulacion en Periodismo o Comunicacion Audiovisual), de

15113 APM, fundada en 1895, contaba el 10 de abril de 2014 con 7.646 miembros.
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cualquier universidad espafiola o extranjera con titulacion homologada en Espafia, o el
titulo de periodista expedido por las extintas Escuelas de Periodismo [...]. Si la solicitud
se hace presentando el titulo de Master en Periodismo, habra que acompafiarlo con una
fotocopia compulsada del titulo de licenciado en cualquier especialidad universitaria

superior alcanzado en una universidad espafola”.

La logica juridica provoco que la promulgacion de la Constitucion de 1978 supusiera
la derogacion tacita de las normas sobre prensa del anterior régimen que resultaran
contradictorias con su contenido. José Tallon Garcia recuerda los intentos de convenio
profesional desarrollados en la primera década de los afios ochenta del siglo pasado en
los que intervino la FAPE®? y que pretendian la creacion de un Consejo de Informacion

que funcionara como garante de la profesion y regulador de la actividad®®3,

Nos interesa lo que decia la clausula cuarta del convenio provisional formalizado en
febrero de 1984, pues ha sido un argumento al que han venido recurriendo hasta principios
del siglo XXI quienes carecian de titulacion universitaria especifica y ejercian (o

pretendian hacerlo) la profesion periodistica.

Quedaban establecidas tres posibilidades de obtencion del documento acreditativo
de la formacion y préctica de los periodistas. A saber: “1) Ser licenciado en Ciencias de
la Informacion, en su rama de Periodismo, o titulado en las anteriores Escuelas de
Periodismo, y ejercer profesionalmente en un medio informativo. 2) Ser licenciado
universitario y haber ejercido la profesion periodistica de modo continuado durante dos
afios, o haber realizado curso de especializacion de los que el Consejo establezca. 3)

Haber ejercido la profesion en cualquier medio informativo durante cinco afos

152 Junto con la Asociacién de Editores de Diarios Espafioles, participaron la Federacién Nacional de
Asociaciones de Radio y Televisidon, la Unién de Periodistas, las Federaciones de Prensa de UGT y CCOO,
asi como la Administracion del Estado.
133 TALLON GARCIA, J.: Economia de la Informacion (Apuntes para un curso de Empresa Informativa), edita
el autor, Madrid, 1987, pags. 116-117.
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consecutivos”. Obsérvese que en este Ultimo supuesto no se habla de ningln tipo de

titulacion universitaria.

La postura del autor de esta tesis doctoral con la controversia planteada coincide
plenamente con la primera de las opciones. Si ninguna persona que carezca de estudios
de Medicina considera que se comete un ataque a sus derechos laborales por impedirsele
que pase consulta con pacientes aunque se trate de un pequefio centro de salud, deberia
ocurrir lo mismo con quien pretenda dedicarse de forma profesional al Periodismo sin
haber concluido los estudios universitarios especificos. Como ha recogido José Javier
Sanchez Aranda, Joseph Pulitzer (1847-1911), que revoluciond el concepto del
Periodismo en Nueva York a principios del siglo XX, ya defendio que los futuros
profesionales de la informacion debian tener una formacion intelectual del mismo modo

que los médicos y abogados™®*.

Nada tiene que ver la situacion descrita en el parrafo anterior con una violacion del
derecho a la libertad de expresion. Si el responsable del medio cree que puede hacer
aportaciones interesantes para sus lectores o audiencia le ofrecera a este ciudadano la
posibilidad de expresar sus opiniones e incluso comunicar datos objetivos a los que tenga
acceso. Sin embargo, ser periodista es algo distinto. Consiste en ejercer la profesion que
permite hacer realidad el derecho fundamental, tanto individual como social a recibir
informacidn, en ser el conductor del vehiculo a traves del que la opinion publica se

mantiene informada.

No existe relacion entre el articulo 20.1 a) y tareas profesionales concretas, como

las consistentes en la persecucion de la verdad, el manejo de las fuentes, el acceso a los

134 SANCHEZ ARANDA, J. J.: Pulitzer. Luces y sombras en la vida de un periodista genial, Eunsa, Pamplona,
1998, pags. 230-231.
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datos, su valoracion y exposicion para el consumo informativo, ya sea a través de la

prensa, la radio, la television, una agencia informativa o los nuevos medios electrénicos.

Distinta es la realidad en los paises de nuestro entorno, pues lo habitual en Espafia
es la libertad de contratacion empresarial sin exigir titulacion y con ausencia de cualquier
organismo publico para homologar la condicion de periodista. Al menos en paises
cercanos como Francia, Alemania, Bélgica o Suiza, se pide una dedicacion profesional
anterior de como minimo dos afios. Dichas acreditaciones suelen concederlas comités

integrados por periodistas y editores.

Ha afirmado Gonzalez Ballesteros que la discusion sobre si se debe exigir titulo
habilitante para ejercer el periodismo o ha de bastar con un reiterado aprendizaje, que se
ha venido desarrollando en las tres ultimas décadas equivale a decidir si la actividad
informativa es una profesion o un oficio. Ha recordado que “ciclicamente, mas o menos
una vez por legislatura, los poderes publicos, gobernantes y legisladores consideran la
necesidad de ordenar juridicamente la actividad y disponer cuales son los derechos y

deberes de sus ejercientes” .

Gabriel Garcia Marquez, quien en su discurso ante la Asamblea nimero 52 de la
Sociedad Interamericana de Prensa en 1996 se mostré disconforme con la ensefianza
especifica del Periodismo en la Universidad y defendia el aprendizaje mediante talleres
practicos en pequefios grupos*®® tiene un concepto integrador, pues es tradicional su frase

de que “esta profesion es también el mejor oficio del mundo”.

155 GONZALEZ BALLESTEROS, T.: “éDerechos para los periodistas?”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero
5, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2005, pag. 116.
156 Este modelo de ensefianza es el que seguido por la Fundacion Nuevo Periodismo Iberoamericano, que

preside el premio Nobel colombiano.
117



Por su parte, Fernando Gonzélez Urbaneja'®’ ha intervenido en el debate para
afirmar que “esta carrera no define profesion como la medicina, esta es una profesion con
todos los sacramentos, que tienen un lex artis, que se aprende, pero que requiere vocacion
y principios”®2.

Enla STC 6/1981, de 16 de marzo, ya se hablaba de una posicion preferente para los
profesionales de los medios de comunicacién. Después, en la STC 30/1982, de 1 de junio,
se matiza en el antecedente 5 b) que dicho privilegio no es graciable ni discrecional, sino
que resulta de todo punto evidente "la vinculacion entre el principio de publicidad y el
acceso de los medios de comunicacion a las sesiones publicas de los procesos en relacion
con las libertades de expresion y de informacion [...] como ha puesto especialmente de
manifiesto, en el constitucionalismo comparado, la jurisprudencia norteamericana”. Es

decir que nos encontramos ante un derecho que se concede en atencion a la funcién del

cumplimiento del deber de informacidn constitucionalmente garantizado.

Casi dos décadas despues, la jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la
informacion estaba ya mas desarrollada. En la STC 199/1999%% se justifico que la
proteccion especifica a los periodistas no consistia en un derecho reforzado para estos
frente a la ciudadania, sino una consecuencia de estar sometidos a riesgos superiores en

el ejercicio de sus libertades de expresion y de informacion.

Volvemos con Gonzalez Ballesteros, que recuerda que la primera consideracion

legal de la figura del periodista aparece en la Ley de Policia de 1883. Esta norma, junto a

157 presidente de la FAPE entre 2004 y 2008 y de la Asociacién de la Prensa de Madrid, entre 2003 y 2011.
62 MOLINA, M.: “Crénica de una profesidn en transito”, en: revista Periodistas, nimero 29, FAPE, Madrid,
verano 2012, pag. 9.
158 De 8 de noviembre. En el Fundamento Juridico 3 se lee: En modo alguno se quiso decir que los
profesionales de la informacion tuvieran un derecho fundamental reforzado respecto a los demds
ciudadanos; sino solo que, al hallarse sometidos a mayores riesgos en el ejercicio de sus libertades de
expresion y de informacion, precisaban -y gozaban de- una proteccion especifica. Proteccion que enlaza
directamente con el reconocimiento a aquellos profesionales del derecho a la cldusula de conciencia y al
secreto profesional para asegurar el modo de ejercicio de su fundamental libertad de informacion (STC
6/1981).
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la alemana de Prensa de 1874 y la francesa de 1881, forma parte de las grandes leyes
liberales del siglo X1X que permitieron el nacimiento de un verdadero derecho de la

prensa, sin olvidar la labor jurisprudencial en Inglaterra y Estados Unidos.

En la actualidad, los periodistas ejercen una profesién libre que carece de una
regulacién legal especifica con derechos y deberes, a diferencia de otras como abogados
o profesores. No se demanda para su ejercicio una colegiacion oficial y ni siquiera es
exigible como requisito la titulacion académica en Periodismo. Todo ello a pesar de que
se trata del Unico caso en el que la CE asigno dos derechos fundamentales para el ejercicio
de su actividad: la clausula de conciencia y el secreto profesional, de los que nos vamos

a ocupar en este Capitulo.

La ordenacion juridica de los periodistas se mueve en la legislacion general, ya sea
civil, penal o laboral. Y, por si esto no fuera suficiente, las empresas de comunicacion
siguen considerando que la titularidad de la informacion recae sobre ellas, en tanto que
responsables juridicos del medio. La consecuencia de todo ello es el rechazo a cualquier
ley de prensa, pues estan convencidas, con la aquiescencia de gobernantes y

legisladores, de que la mejor ley de prensa es la que no existe.

Quienes son partidarios de una regulacion legal mucho mas amplia en el sector
profesional de la informacion consideran que esta norma es todavia una especie de oasis
en el desierto. Desantes Guanter y Soria elaboraron en 1989 una relacion de temas que
consideraban pendientes de regulacion. Hablaban como principales de la clausula de
conciencia (todavia no tenia su Ley en ese momento), el secreto profesional que afecta al

autor de las informaciones, del acceso a los archivos y registros administrativos, de la
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necesidad de convertir toda la legislacion informativa en leyes organicas, aclarar qué

normas siguen vigentes, reformar o derogar algunas de ellas y ordenar la profesion®®.

Otra consecuencia de esta interpretacion restrictiva por parte de los propietarios de
los medios informativos es su lejania con la realidad universitaria, mucho mas evidente,
a pesar de encomiables pero aislados esfuerzos por evitarlo desde ambos lados, en
momentos de crisis econoémica. Los reproches son mutuos. Las universidades creen que
las empresas desprecian la profesion y la formacion al contratar mano de obra barata y
sin titulacion, en ocasiones. Las empresas, por su lado, manejan el concepto de burbuja
académica para aludir al elevado numero de graduados que salen al mercado cada afio y
que no pueden absorber. Se estima que en la actualidad solo uno de cada cinco

egresados®,

Si coinciden, al menos, las empresas y las instituciones académicas en la necesidad
de una adecuada formacion humanistica para ejercer el Periodismo con garantias. Como
parte de aquella colaboracion surgieron, al igual que en otras ramas del saber y con clara
influencia anglosajona, los masteres. En Espafia fue pionera, antes de adquirir
oficialmente la denominacion de Master, la Escuela de Periodismo de la Universidad
Auténoma de Madrid y El Pais®®, donde después de un exigente proceso de seleccion
cursaban estudios tanto licenciados en Periodismo como de otras carreras universitarias.

En la actualidad, el Plan de Bolonia ha fomentado el desarrollo de masteres
universitarios sin apenas contacto con el mundo profesional, pero aquellos que mantienen

la idea de colaboracion empresarial y académica en el seno periodistico centran su

159 DESANTES GUANTER, J. M. y SORIA, C.: “Los limites de la informacién”, en: Cuadernos de Periodistas
(primera etapa), numero 2, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 1991, pags. 79-84.
160 | 35 universidades espafiolas gradtian alrededor de 3.000 periodistas cada afio, pero solo unos 600
encuentran empleo. Con respecto al nimero anual de graduados no existen datos oficiales, la cifra se
obtiene a partir de la informaciéon aportada por las distintas universidades. Si comparamos las cantidades
publicadas pertenecientes al curso 2010-11 llama la atencién que no coincidan con otras cifras, pues el
Informe Anual de la Profesion Periodistica 2011 estimd un dato provisional de 3.054 egresados (pag. 79),
mientras que el del afio siguiente (no se pronuncia sobre el nimero del curso 2011-
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atencion en el ejercicio de practicas profesionales y el aprendizaje tecnolégico y en

idiomas.

3. La clausula de conciencia

Antes de adentrarnos en materia juridica es preciso hacer una aproximacion de modo
genérico a la figura de la clausula de conciencia, siguiendo a Escobar de la Serna, que la
define como una clausula legal e implicita en el contrato de trabajo periodistico, segun la

cual, y en determinados supuestos, se puede permitir la extincion de la relacion

12) rebaja la cantidad a 2.659 (pags. 42-43). En esta modificacion influyd el cambio del equipo de trabajo
que realizaba el estudio. A pesar de ello, el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte ha informado que
durante el curso académico 2011-12 un total 18.891 alumnos estaban matriculados en Licenciaturas o
Grados de Periodismo, lo que suponia un incremento anual del 2,5%. En el Informe Anual de la Profesion
Periodistica 2013 si encontramos el dato de licenciados en Periodismo en 2012: fueron 2909 (pag. 45). Lo
que supone un total de 77.832 desde el aifio 1976. Las fuentes citadas son el Ministerio de Educacion y
Ciencia (1976-2009 y 2012) y el Instituto Nacional de Estadistica (2010 y 2011).

8 Fueron pensados para titulados de otras carreras universitarias que querian convertirse en
informadores profesionales, pero progresivamente cada vez ha sido mas frecuente la presencia en ellos
de licenciados y graduados en Periodismo.

laboral producida por la decisién unilateral del trabajador y que equivale a un despido por

voluntad del empleador®?,

La clausula de conciencia ha sido desglosada por Lluis de Carreras Serra en los
siguientes elementos: a) caracter laboral; b) voluntad unilateral; c) variacion ideoldgica
sin que se haga efectiva sobre un aspecto concreto o puntual; d) perjuicio moralmente
justificable; y e) obligacién para el medio de indemnizar, pudiendo reclamarse

judicialmente dicha cantidad®®2,

161 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de...., pags. 247-288.

162 DE CARRERAS SERRA, L.: Régimen juridico de la Informacidn. Periodistas y Medios de Comunicacion,
Ariel, Barcelona, 1966, pag. 170.
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El mismo autor ha destacado que la constitucionalizacién de la clausula de

conciencia “convierte a este derecho en una clausula tacita, que no es necesario que se

refleje en el texto literal de un contrato. Es una cldusula, por tanto, sobreentendida en

todos los contratos laborales entre la empresa informativa y un periodista” ¢,

Puesto que la clausula de conciencia surge, como es ldgico y veremos en el epigrafe

siguiente, en la prensa, al ser el primer medio de comunicacion y el diario El Pais sigue

siendo el de mayor difusion y niamero de lectores de los de informacion general en nuestro

pais, incorporamos a estas lineas el resumen de supuestos en los que sus trabajadores

pueden acogerse a este derecho, tal y como lo recoge también De Carreras Serra'%4. Segun

el Estatuto del periodico es preciso que se produzca alguno de los siguientes casos:

a) Que el cambio sustancial en la linea ideoldgica afecte a la libertad, honor e

independencia del profesional.

b)La imposicién a los profesionales de trabajos que vulneren los principios
ideoldgicos y violenten su conciencia profesional. Este supuesto podria tener
cierta similitud con la extension del concepto por parte de Carrillo a
modificaciones injustificadas del régimen laboral como traslados forzosos,
cambios inopinados de seccidn o encargos profesionales que puedan atentar contra

los principios deontoldgicos®.

¢) El intento de obligar a un redactor a que firme aquellas informaciones que hayan
sufrido alteraciones de fondo sin un acuerdo previo para ello. Se observa que en
este caso la justificacion de la clausula de conciencia tiene en cuenta tambien los

derechos morales de autor.

163 1bjdem.

184 Ibidem.
165 CARRILLO M.: La clausula de consciencia i el secret professional dels periodistes, Centre d'Investigacié
de la Comunicacié (Generalitat de Catalunya), Barcelona, 1992, pag. 109.
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3.1. La clausula de conciencia en el derecho comparado histérico

Mantener la correlacion con el secreto profesional es la causa que nos lleva a titular
como consta arriba el epigrafe en el que nos encontramos, puesto que es cierto que, ya
procedan del mundo juridico o del de la comunicacidn, los estudiosos que se han acercado
a la clausula de conciencia no han abordado la situacion de la figura en los paises de
nuestro entorno en el momento presente, sobre todo debido a la casi inexistente

jurisprudencia o su falta de caracter practico.

Lo que si vamos a hacer es recopilar el punto de partida inicial de la clausula de
conciencia en el derecho comparado y para ello tenemos que partir de Miguel Urabayen,
Cascante quien recuerda que ya el Estatuto profesional de Austria, al abrigo de la ley de
13 de enero de 1910, ampliada por la posterior norma de 11 de febrero de 1920, recoge
que la direccion de cada diario estaba obligada a informar a los redactores, con preaviso
de un mes, sobre los cambios significativos que se iban a producir en la politica del medio

de comunicaciont®®,

Para aquellos casos en los que no se produjese el preaviso, los periodistas podian
presentar su dimision inmediata y recibirian la correspondiente indemnizacion. Pero si el
redactor que ha recibido la informacion correcta optaba por utilizar la clausula de
conciencia, tenia derecho a tres meses de sueldo como preaviso y a un afio de salario
adicional para los que hubieran alcanzado una antigtiedad de cinco afios. A esta cantidad
se le sumaban otros seis meses por periodos suplementarios de cinco afios. Ademas se
creaba una comision arbitral para decidir en aquellos casos que desembocaran en una

discusion entre las partes.

166 URABAYEN CASCANTE, M.: “Antecedentes histdricos de la cldusula de conciencia: el modelo francés”,
en: DESANTES, J. M.y NIETO, A.: La cldusula de conciencia, Universidad de Navarra, Pamplona, 1978, pags.
22-24.
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El hilo cronoldgico lo contina Escobar de la Serna, que informa que en esa misma
década en Hungria, por medio de la ley de 28 de marzo de 1914, a través de su articulo
58, se reconocia de modo implicito la clausula de conciencia, puesto que se afirmaba
textualmente que “un miembro de la redaccion puede denunciar el contrato con efecto
inmediato si el editor exige que el redactor escriba un articulo cuyo contenido supone un
acto punible o cuya tendencia es contraria a las estipulaciones del contrato inicial”. La
activacion suponia la entrada en juego de la indemnizacion correspondiente. Tras la
desaparicion del Imperio Austro-Hungaro, la figura se mantuvo hasta la Segunda Guerra

Mundial®’.

No obstante, si se atiende a los antecedentes jurisprudenciales se comprueba que son
mas remotos Yy, en concreto, los mas antiguos, en Italia, superan en mas de una década el
siglo de vida, puesto que los Tribunales de este pais, mediante la casacion, establecieron
en 1901 que todo cambio radical en la politica de un periodico que pudiera afectar a la
dignidad moral de sus redactores les concedia el derecho a despedirse ellos mismos y
solicitar ser indemnizados. Esta idea fue incorporada ya desde 1910 a los contratos

colectivos nacionales de los periodistas transalpinos.

En los afios veinte del siglo pasado la figura también se aplicé en la Alemania
republicana de Weimar®, Aqui nos interesa resaltar la reciprocidad, pues la clausula de
conciencia también podia reconocerse en la direccion contraria, es decir, a favor del diario
y contra el comunicador. Desde 1926 el articulo 2 del convenio colectivo obligaba a la
incursion en los contratos individuales una declaracion explicita sobre la tendencia del
periddico con el objeto de disponer de una base argumental para dictaminar si se ha

producido una modificacion sustancial, pues en ese supuesto el redactor disponia de un

167 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de...., pags. 278-281.
168 periodo histérico de Alemania iniciado, tras su derrota en la Primera Guerra Mundial, en 1919 y que se
prolongd hasta 1933.
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mes para despedirse por motivos de conciencia. La indemnizacion se movia en una
horquilla entre los seis y los doce meses en funcién de si la antigiiedad en la empresa

superaba, respectivamente, los cinco o los diez afios de servicio.

Otros Estados que la aplicaron fueron Checoslovaquia'®®, Finlandia, Holanda o
Bélgica. En este Ultimo pais se admitié como novedad que la modificacion radical del
diario también podia atender a razones filoséficas o religiosas. Ante esta eventualidad, el
periodista no necesitaba el preaviso para cancelar su vinculacion y tendria derecho a
recibir una compensacién econémica igual a la que habria cobrado si fuera la empresa la

gue hubiera rescindido unilateralmente el contrato laboral.

Escobar de la Serna cierra su repaso a las presencias de clausula de conciencia en la
primera mitad del siglo XX con una parada en Francia, donde el protagonismo esta
concentrado en el conocido como Informe Blanchard!™. Las dos consecuencias juridicas
de este documento fueron tanto la inclusion de la figura que analizamos en el Codigo de
Trabajo, en el articulo 761.7, como la aprobacién del Estatuto de los Periodistas mediante
la Ley de 29 de marzo de 1935, cuyo articulo 29 admitia la rescision del contrato por
cualquier miembro de la plantilla de la empresa periodistica siempre que estuviera
motivada por alguna de las siguientes causas tasadas: “1. Transferencia del diario o
publicacién. 2. Cese de la publicacion o del diario por cualquier causa. 3. Cambio notable
en el caracter u orientacion del diario o publicacion, si éste supone en la persona empleada
una situacion que atente a su honor, a su fama o, en general, a sus intereses morales”. Solo
en los casos del tercer supuesto se permitia a la persona que cancelaba el contrato no

atender al plazo de preaviso.

169 Desde el 1 de enero de 1993 se escindié de forma pacifica en los paises de Chequia y Eslovaquia.
170 Se publicé en el Journal Officiel francés el 18 de mayo de 1935, “Documents ParlamentairesChambre”,
anexo numero 4.516, pags. 98-112.
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Ya en un tiempo més proximo, en Portugal también se reconocié al sector
periodistico el derecho a la clausula de conciencia, gracias a la Ley de Prensa de 24 de
febrero de 1975, que reconocia el derecho a la rescision unilateral del contrato por los
redactores, sin aviso previo, y con una indemnizacion equivalente a la del despido
improcedente, pero siempre que se produzca “una alteracion profunda en la linea de

orientacion de un periddico, confirmada por el Consejo de Prensa”.

3.2. La LO 2/1997, de 19 de junio, sobre la Clausula de Conciencia

Casi dos décadas después de estar vigente el mandato constitucional, la clausula de
conciencia de los periodistas tuvo su Ley especifica, gracias a la insistencia del grupo
parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, que presentd en 1996 una
segunda proposicién de ley después del rechazo sufrido por la planteada en 1993. El texto
de la Ley consta tan solo de tres articulos, en la linea de la sobriedad del enunciado del

articulo 20.1 d) CE.

De modo muy somero, destacamos que el primer articulo pretende garantizar la
independencia de los profesionales del Periodismo, el segundo recoge los supuestos de
rescision contractual indemnizatoria solicitada por el comunicador, mientras que el texto
legal concluye atribuyendo a los informadores el derecho de negarse a elaborar noticias

gue entren en colision con los principios éticos de la comunicacion.

Como ya sabemos, la CE reconocio a los periodistas la clausula de conciencia y el
secreto profesional como derechos fundamentales que debian ser regulados por ley, pero
no procedio a definir ninguno de ellos. Hasta la llegada de la LO 2/1997, el vacio legal
fue cubierto por la jurisprudencia del TC, que en su ya célebre Sentencia 6/1981, de 6 de
marzo, calificO la clausula de conciencia como un derecho garantizador de la

independencia de los periodistas.
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Encontramos una definicion de la figura ya en el primer articulo de la Ley, donde se
recuerda que es un derecho constitucional de los profesionales de la informacion que
tiene por objeto garantizar la independencia en el desempefio de su funcion profesional.
Se puede afirmar que su fundamento final se encuentra en la trascendencia social del
derecho a la informacion. Su valor en las redacciones de los medios de comunicacion
consiste en que el periodista podré realizar su cometido intelectual, de acuerdo a su propio
criterio, cumpliendo con la ética profesional y respetando la orientacion del medio que lo

ha contratado.

El segundo articulo es el mas extenso. En el primero de sus dos apartados se citan
los dos supuestos en los que los informadores pueden solicitar, amparandose en la
clausula de conciencia, la rescision de la relacion juridica de la empresa con la que tienen
una vinculacion laboral. Uno de ellos lo origina el cambio sustancial de orientacién
informativa o linea ideoldgica, también llamada en el sector periodistico linea editorial,
del medio de comunicacién. El otro caso se podra plantear cuando se produzca un traslado
del puesto de trabajo del periodista a otro medio del grupo empresarial y, al mismo

tiempo, este cambio suponga una ruptura con la orientacion profesional del informador.

El segundo apartado presenta un contenido pecuniario pues establece que el ejercicio
del derecho del comunicador ird acompafiado de una indemnizacién econémica como
minimo de la cantidad fijada contractualmente. Y para el caso de que no se hubiese
pactado, a la que fije la Ley para un despido improcedente. Es decir, se equipara esta
situacion a una rescision unilateral no justificada por parte del empresario, aunque esta

circunstancia habra que acreditarla ante los Tribunales.
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El giro de orientacion empresarial es lo que en Francia se ha llamado “cambio
notable” 1", También se le debe a la Ley gala de 1935 el reconocimiento de este
“autodespido remunerado”, tal y como lo expresa Carrillo, que supone una excepcién
contundente al principio de autonomia de la voluntad, que, salvo excepciones como ésta,
debe imperar en el momento de perfeccionamiento de los contratos’®. No obstante, existen
unos antecedentes histéricos todavia anteriores a la figura y que Urabayen Cascante ha

situado en Austria y Hungrial’2,

La Ley de 13 de enero de 1910, recogida y ampliada por la de 11 de febrero de 1920,
establecia que la direccion del diario tenia la obligacion de informar a sus redactores, con
preaviso de un mes, sobre los cambios que se iban a producir en las instancias o la politica
del medio impreso. Quienes no estuvieran de acuerdo, podian dimitir con una
indemnizaciéon equivalente al salario de tres meses, al margen de sus derechos

economicos consolidados por la antigiiedad.

El tercer articulo de la LO 2/1997, aunque no lo indique de forma expresa, concede
una proteccion al periodista que se acoja a la clausula de conciencia, sin que se produzca
una rescision contractual. Es decir, estd pensado para aquellos hechos puntuales que
pueden surgir en el dia a dia del trabajo periodistico. Segun este reconocimiento, no
podran sufrir ningln tipo de sancidén o perjuicio los informadores que se nieguen a
participar en la elaboracion de noticias que sean contrarias a los principios éticos de la

comunicacion, aunque deberan motivar su negativa.

171 La Ley francesa de 1935 establecid que el cambio notable en la orientacién informativa ha de atentar
contra la fama, el honor y los intereses morales del informador. El concepto de esta regulacién fue
perfeccionado por el Convenio Nacional de los periodistas italianos de 1975y la Ley austriaca de 1981. 78
CARRILLO M.: La cldusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas, Civitas, Madrid, 1993,
pag. 128.
172 Opus cit., pags. 22-24.
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La realidad de las redacciones nos muestra que el recurso a la clausula de conciencia
ha sido algo excepcional. Lo que no resulta tan extrafio es encontrar periodistas que han
Ilegado a negarse a firmar o hacer la locucion en medios audiovisuales de determinadas
informaciones!”®, algo que para Emilio Filippi es un claro ejercicio de clausula de
conciencia, siempre que la direccion del medio haya pretendido introducir ideas nuevas o

la supresion de algun concepto original.

3.2.1. Derecho-garantia del proceso informativo

Como ya se ha afirmado, la trascendencia social que en cualquier Estado
democratico cumple la clausula de conciencia hace que sea configurada como un derecho-
garantia del proceso de informacion y no como un privilegio de los periodistas, aunque
son ellos quienes reciben una proteccion especifica para que su independencia no se

resienta con el mayor riesgo que asumen.

Lo expuso con claridad la STC 225/2002174, en el que fue su primer pronunciamiento
posterior a la entrada en vigor de la Ley 2/1997. Fue con ocasion del recurso de amparo
promovido por un periodista que, aunque fue nombrado subdirector antes de cumplir su
primer afio en un periodico, considero que el cambio en la linea editorial hacia una politica

que califico como *“ultraderechista” (afirmacion aceptada por la propia empresa

73 FILIPPI, E.: La profesién de periodista, una visién ética, Arena, Santiago de Chile, 1991. Consulta
realizada a través de www.saladeprensa.org, web que se autoproclama destinada a los profesionales de
la comunicacién iberoamericanos.
174 De 9 de diciembre y en cuyo Fundamento Juridico 2. d) se dice: En modo alguno se quiso decir que los
profesionales de la informacion tuvieran un derecho fundamental reforzado respecto a los demds
ciudadanos; sino sélo que, al hallarse sometidos a mayores riesgos en el ejercicio de sus libertades de
expresion e informacion, precisaban y gozaban de una proteccion especifica. Proteccion que enlaza
directamente con el reconocimiento a aquellos profesionales del derecho a la cldusula de conciencia y el
secreto profesional para asegurar el modo de ejercicio de su fundamental libertad de informacion (STC
6/1981).
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periodistica) lesion6 su imagen y procedié a la rescision unilateral de su contrato, pero

reclamo el tratamiento propio de despido improcedente!”.

El problema residio en que la jurisprudencia social tenia un criterio consolidado que
obligaba al trabajador a esperar que el Tribunal decidiese si habia motivo suficiente de
indignidad para ello, dejando en un segundo plano la posibilidad de que se produjeran
situaciones laborables insostenibles. El Juzgado de lo Social numero 22 de Madrid, en
Sentencia de 24 de diciembre de 1997, desestimo la demanda del periodista por entender

que la relacion laboral ya se habia roto con anterioridad a la presentacién de la demanda.

En sentido similar se pronuncio la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid el 5 de mayo de 1998 al estudiar el recurso de suplicacion. Sin embargo, la
citada STC 225/2002 si reconoci0 al informador el derecho a la clausula de conciencia en

los términos del articulo 20.1.d) CE.

Efrén Borrajo Dacruz sostiene que el cambio judicial se produjo al no negarse en los
primeros pronunciamientos que la situacion que se habia producido con la modificacion
de la linea ideoldgica del periddico era altamente vejatorial’®. El informe posterior del
Ministerio Fiscal permitio al Alto Tribunal admitir la excepcion que venia aplicando la
jurisprudencia social y que justifica que la demanda se presente después del abandono del
puesto de trabajo, al entender que habia sido menoscabada gravemente la dignidad
profesional del demandante. En consecuencia, debian retrotraerse las actuaciones
procesales para que se dictara una nueva resolucion sobre el derecho fundamental

reconocido.

175 E] articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 permite a todo trabajador solicitar la extincidn
de su contrato, con el derecho a percibir la indemnizacién por despido improcedente cuando entienda
que su dignidad ha sido menoscabada por modificaciones sustanciales en las condiciones laborales.

176 BORRAJO DACRUZ, E.: “Periodistas, cldusula de conciencia y resolucidon de contrato”, en: Actualidad
Laboral 2003/7, pags. 639-645. Lectura consultada en http://dialnet.unirioja.es.  DUMAS, R.: Le droit de
L’Information, PUF, Paris, 1981, pag. 62.
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Borrajo Dacruz cree que la clave la aporta el FJ 5y Gltimo de la Sentencia que nos
ocupa: Esta fuera de toda duda, por tanto, que esa proteccion tan basica como tajante
ofrecida por el art. [sic] 20.1.d CE incluye la inmediata paralizacion de la prestacion
laboral ante problemas de conciencia como los descritos, incluso con caracter previo al
seguimiento de cauces jurisdiccionales y con independencia de cudales sean los resultados

del ejercicio posterior de dichas sentencias.

3.2.2. Titulares del derecho a la clausula de conciencia

El articulo primero de la Ley 2/1997 ya sitia como titulares del derecho
constitucional a la clausula de conciencia a los profesionales de la informacion, sin
necesidad de definir a tales sujetos activos, sino acogiéndose a lo que ya se expuso en la
STC 6/1981, en cuyo FJ 4 habla de ellos como “aquellos que hacen profesion de la
expresion de noticias y opiniones” 'y también los considera actores destacados en el
proceso de la libre comunicacion social. Es decir, en una aproximacion mucho mas
somera, se considera periodista “a quien se dedica a asegurar la informacién del
publico84,

Francisco Javier Calvo Gallego sefiala que la Ley exige dos requisitos cumulativos
para reconocer la titularidad de este derecho. Por un lado, el contenido informativo (o de
opinién) “de la actividad en la que se concreta la deuda o la prestacion a la que esta
contractualmente vinculado el sujeto”. Y, por otro, el caracter profesional del mismo, lo
que, segun él, debe suponer la naturaleza retribuida de la relacion juridica y la
habitualidad de dicha actividad, aunque admite que sobre este ultimo punto se plantee

cierta discusiont’’.

177 CALVO GALLEGO, F. J.: “Algunas reflexiones sobre la nueva Ley de cldusula de conciencia”, en:
Relaciones Laborales, nimero 7, abril 1998, pag. 400. El articulo se encuentra en http://dialnet.unirioja.es.
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Con respecto a la primera condicion, Calvo Gallego opina que por actividad
informativa ha de entenderse aquella “dedicada a obtener, elaborar, difundir o comunicar
noticias por cualquier medio de difusién”. Interpretamos que podria incluirse a cualquier
profesional que tome parte en la produccion comunicativa, aunque en ningun caso seran
titulares de este derecho los trabajadores que realizan una funcién mecanica de
mantenimiento del soporte a través del que exterioriza la informacion. Dada la
complejidad de establecer limites cita cuatro profesiones implicadas en el proceso

informativo: fotdgrafos, reporteros graficos, camaras de estudio y maquetadores.

La solucién debera pasar por analizar la presencia o no de contenido informativo en
la prestacion, lo que llevaria a considerar titulares a los dos primeros grupos (una imagen
puede ser tan noticiable 0 mas que el cuerpo de la informacion), pero no a los otros dos,
pues su actividad es técnica, no informativa. Nos hallamos ante un derecho que se concede
al periodista como sujeto individual, con independencia de que el medio (publico o
privado) en el que desarrolle su profesion sea escrito, radiofénico, audiovisual o

electronico.

En cuanto a las precisiones del segundo de los requisitos, la profesionalidad, permite
gue se considere titular del derecho a la clausula de conciencia a toda persona que reciba
una retribucién habitual por su labor, con lo que quedarian al margen los colaboradores
gratuitos y los ocasionales que carezcan de un vinculo juridico estable con el medio. Si
estaria incluido, sin embargo, el personal informativo que realice labores de alta

direccion!’®, en especial el director, subdirector o director gerente del medio.

La Ley también ha querido que se incluya como titulares a los ayudantes de

redaccion, aunque no firmen las noticias, pues queda fuera de toda duda su participacion

178 Desde 1990 se ha producido un cambio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, iniciado con sus
Sentencias de 30 de enero (Ar. 233) y 6 de marzo (Ar. 1767), que ha abandonado la calificacién de vinculo
civil para esta relacion. 8 Opus cit., pag. 403.
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en el proceso informativo. La concepcion es tan amplia que también tienen cabida en la
titularidad los profesionales de la comunicacion con vinculo permanente y retribucion de
un medio, pero que no tengan una relacién laboral, sino civil o mercantil. Ejemplos de
este grupo de personas que no forman parte de la redaccion son, en algunas empresas
periodisticas, los corresponsales nacionales o, en el extranjero, los fotdgrafos y los

colaboradores fijos.

De lo que no ha de quedar ninguna duda, segun Calvo Gallego, es sobre que la tutela
de este derecho no se presta al sujeto en cuanto periodista, sino en atencion a la peculiar
relacién contractual de contenido informativo, como lo prueba el hecho de que la
modificacion realizada en la Ponencia del Congreso de los Diputados sobre el articulo
primero de la Ley antes de que viera la luz omitio de forma voluntaria el término

periodista, con la intencion de evitar posibles problemas®’.

Por otra parte, la LO 2/1997 niega la titularidad a los empresarios que, en caso
contrario, dispondran de una clausula de conciencia a la inversa que les permitiria
liberarse de aquellos informadores que no respeten publicamente la linea editorial del
medio de comunicacion. La empresa debe permanecer como sujeto pasivo de este

derecho.

Cerramos este apartado con la propuesta que realizd Alfonso Fernandez-Miranda
Campoamor sobre la posible utilidad practica de extender la aplicacion de la clausula de
conciencia a otro sector como es el de la ensefianza. Propuso su establecimiento legal, al
modo del previsto respecto de los profesionales de la informacion en el articulo 20.1.d)

CE, para los profesores que consideren lesionadas sus convicciones morales cuando los
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titulares del centro educativo en el que trabajan realicen una modificacion unilateral en el

ideariol79180,

3.2.3. Objeto de la clausula de conciencia

Pasamos a ocuparnos del objeto del derecho a la clausula de conciencia. Escobar de
la Serna considera que “es proteger al informador profesional frente a la empresa, con el
fin de salvaguardar la libertad ideoldgica, el derecho de opinién y la ética profesional del
periodista”!8t, De modo que el bien juridico que se trata de mantener intacto es la
independencia del periodista en el desempefio de su funcion. Se pretende conservarle su
integridad profesional por cuanto se estima necesaria para que su produccion informativa

contribuya al perfeccionamiento de la democracia.

En la misma linea, Carrillo defiende que ya el primer articulo de la Ley es adecuado
para la descripcion del objeto, que no es otro que la proteccion de “la integridad
deontoldgica del periodista frente a hechos producidos en el seno de la
empresa de comunicacion que la cuestionen”. De ahi nos lleva al segundo precepto de la
norma que comentamos, debido a su utilidad para situar dos casos concretos del amplio
abanico de motivos que pueden perturbar la independencia en el desempefio del trabajo

informativo!®?,

Este autor los analiza por separado. El primer apartado recoge el cambio sustancial
de orientacion informativa, lo que hace referencia a los criterios habituales expresados en

sus planteamientos acerca del derecho a comunicar informacion. En todo caso, ha de

179 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: De la libertad de ensefianza al derecho de educacidn. Los
derechos educativos en la Constitucion espafiola, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1988, pags.
180 _81
181 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: La cldusula de conciencia, Universitas, Madrid, 1997, pag. 73.
182 CARRILLO, M.: “La Ley Orgénica de la cldusula de conciencia de los periodistas: una garantia
atenuada del derecho a la informacién”, en: Cuadernos de Derecho Publico, nimero 2, 1997, pags. 188-
193. °! CARRILLO M.: “La Ley Orgénica de...., pags. 190-191.
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tratarse de una modificacion reiterada y objetiva, de modo que sea reconocida no solo por
quien la invoca en su beneficio, sino también por la mayoria de la redaccién del medio de
comunicacion y también por la opinion publica.

El segundo supuesto también debe examinarse con criterios de objetividad. Como ya
sabemos, se refiere al traslado del informador profesional a otro medio del mismo grupo
de comunicacion, como resultado de una decision empresarial derivada de la libertad de
gestion amparada a su vez en la libertad de empresa, siempre que se genere una situacion
que choque con la orientacion profesional de aquel. Tomando como punto de partida esta
situacion, Carrillo deja en evidencia la Ley 2/1997°! al reconocer que puede haber otro
tipo de decisiones empresariales que alteren criterios deontoldgicos basicos, pero que no

habilitan para invocar la clausula de conciencia.

Un ejemplo de lo que se acaba de afirmar se encuentra sin salir del texto legal, pues
el articulo tercero permite a los profesionales negarse a participar en la elaboracion de
informaciones que consideren contrarias a los principios éticos de la comunicacion. No
podran ser sancionados ni perjudicados por esta actitud. Sin embargo, es un supuesto que

queda desvinculado del objeto de este derecho.

La conclusion de Carrillo es que la Ley tiene limitaciones que obligan a hablar de
garantias atenuadas tanto para el profesional como para el derecho a la informacion. Lo
explica con el argumento de que ha sido concebida para la desvinculacion del medio, pero
no como el derecho a quedarse por razones objetivas. Ello contribuira a entender la
negativa del profesional ya no como un problema individual, sino objetivo que se produce

en el interior de un medio de comunicacion.

En el derecho comparado se encuentra este enfoque tanto en la Ley de Austria de
1981 (en la que ademaés de contemplar la negativa del periodista a realizar informaciones

obtenidas en contra de la ética profesional, también se permite una rescision contractual
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indemnizatoria si se ha producido una modificacion objetiva del diario) como en diversos

convenios colectivos firmados en el sector de los medios de comunicacién italianos.

Se observa que el objeto de la clausula de conciencia sirve como mecanismo de
autorregulacion para los propios informadores y que, al mismo tiempo, actla de
contrapeso al conocido como news editing o derecho de edicion, que corresponde a la
empresa periodistica y que consiste en la autorizacion para manipular lingtisticamente

los textos que seran difundidos a la audiencia.

La regulaciéon constitucional como un derecho fundamental de la clausula de
conciencia, en la que influyé la permeabilidad al europeismo y el sindicalismo, y su
posterior legislacion especifica, donde se atribuye la posibilidad de ser ejercida a los
profesionales de la informacion, pero nunca de un modo colectivo, sino de forma
individualizada, supone un claro ejemplo mas, en opinion del autor de esta tesis doctoral,
de la falta de sintonia entre el legislador y la sociedad. Su utilizacion practica ha sido tan
escasa Y es tan desconocida por el gremio periodistico que bien podria afirmarse que su
contenido normativo se encuentra en una especie de vitrina de cristal muy lejos de la

realidad profesional sobre la que se proyecta.

3.2.4. Procedimiento para su ejercicio

En esta cuestion practica aumenta la postura critica negativa de la doctrina como
consecuencia de la zona de silencios y defectos técnicos que encuentra para el ejercicio
licito de la invocacion a la clausula de conciencia y que provoca confusion, en opinién de
Calvo Gallego. Este autor no considera correcta la utilizacion del término “rescindir”, que

es empleado pensando en su antiguo significado latino de “deshacer” y no tanto en la
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institucién juridica que aparece regulada en los articulos 1290 y siguientes del Cédigo

Civil espafiol*®3,

La Ley no establece, por ejemplo, un plazo legal para el ejercicio de este derecho,
aunque se puede deducir que, al menos en el ambito laboral, coincidira con el que se
concede por la jurisprudencia al articulo 50.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, es decir,
un afio. Se rechazan, por el contrario, otros mas reducidos contemplados en la norma
laboral de veinte dias o de un mes. En cambio, los restantes &mbitos presentan unos plazos
muchos mas amplios, como el de quince afios que fija de forma general el Codigo Civil

para las acciones de resolucion contractual.

Ante el silencio del legislador, Calvo Gallego propone dejar esta cuestion a la libre
valoracion del juez, con la pretensién de que cuando el titular demuestre la existencia del
dafio y justifique que no ha habido aceptacion se permita de forma plena el ejercicio de

este derecho.

Siguiendo al mismo autor, nos hallamos con otra cuestion para debatir, derivada del
tenor literal del articulo 2 de la LO 2/1997, del que parece deducirse la necesidad de una
sentencia constitutiva, sea firme o no, del drgano jurisdiccional competente. ES como
admitir que el informador no tendria reconocido un derecho para resolver su contrato,
sino solamente para solicitar la rescision del mismo, al margen de que la relacién con la
empresa sea laboral, civil o administrativa. No se puede pasar por alto que el informador
que resuelve su contrato lo hace en el ejercicio de un derecho fundamental, para cuya
tutela el ordenamiento juridico espafiol ha previsto procedimientos especificos, segun el

articulo 53.2 CE.

183 Opus cit., pag. 409.
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Otra laguna juridica'® desemboca en la duda de si el informador debe mantener o
no en vigor la relacion y cumplir su prestacién, como minimo, hasta la primera sentencia
judicial. Como sabemos, en estos casos, la dignidad y la libertad ideoldgica del
informador quizas se vean alteradas, lo que puede llevar a la aplicacion de la excepcion
jurisprudencial y liberar al trabajador de este cumplimiento. Esta cuestion ya ha sido
tratada al comentar la STC 225/2002, de 9 de diciembre, que vino a acabar con la
desviacion del contenido esencial del derecho que se produjo en los primeros afios de

vigencia de la nueva Ley.

Un aspecto adicional, pero que no resulta nunca intrascendente en un proceso
judicial, es el que se refiere a que la prueba de la causa de resolucion corresponde al
informador, aunque no siempre sera sencillo. Hay constancia de que en ltalia se ha
recurrido a la colaboracion de peritos y politélogos para salvar este obstaculo y determinar

la existencia y fecha en la que se ha producido el cambio ideol6gico®®.

Calvo Gallego opina que hubiera sido conveniente que el texto legal otorgase
protagonismo en este procedimiento a los consejos de redaccion contemplando, al menos,
la posibilidad de un intento de conciliacién previo para quienes deseen someterse a él. C.
Fernandez-Miranda Campoamor afiade también el papel de arbitraje que pueden
desarrollar los consejos deontoldgicos8®, de los que hablaremos en el Capitulo IV de esta
tesis. Ambos tipos de consejos representan instancias capacitadas para mediar en la
resolucion de conflictos y evitar que algunos casos lleguen a los Tribunales de Justicia, a

pesar de que la demanda social respecto a este derecho nunca ha sido demasiado fuerte.

184 Calvo Gallego no llega a utilizar este concepto de forma expresa en su exposicion.

185 vid. Tribunal de Mildn, de 15 de enero de 1976, en Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 1976, pag.
55.
186 Opus cit., pag. 423.
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No se debe pasar por alto que el ejercicio de la clausula de conciencia queda
planteado como una solucion extrema sin la existencia previa de mecanismos intermedios.
José Apezarena Armifio expone este argumento con tanta claridad como contundencia:
“Se trata de un recurso extremo, una solucion mala. Salva, en efecto, la autonomia del
profesional, su independencia, pero él se queda en la calle: con indemnizacion de despido,
pero en la calle, en el paro. Alguno incluso podria exclamar:
ipues vaya derecho!”*®’. Llega a compararlo con un seguro de vida, pues también entra
en ejercicio cuando uno esta muerto. En este caso, ya esta decidida la salida del periodista

del medio de comunicacion.

No obstante, como elemento reductor de esa vision tan pesimista de la figura que se
ha planteado en el parrafo anterior, hay que sefialar que se observa en las redacciones de
medios de comunicacion en los ultimos tiempos la practica de una nueva tendencia
caracterizada por incluir dentro de la clausula de conciencia la excepcion a las 6rdenes
del empresario o de quien ejerza la autoridad informativa. Sera asi cuando se considere
que no se respetan los principios deontologicos o se sobrepasen determinados limites
extrinsecos o intrinsecos. De modo que podemos hablar de una aplicacion de este derecho
fundamental con unas pretensiones, que ya no son las clasicas extintivas de la relacion
laboral, sino resistentes en cuanto a que persiguen la continuidad de la relacion

profesional.

En conclusién de todo lo que acaba de exponerse, no queda la menor duda de que el
derecho a la clausula de conciencia ha sido regulado como una especie de solucion
subsidiaria a un conflicto profesional anterior que no se ha podido sofocar por otras vias,

ya sean estas juridicas o no. Se nos presenta como una forma de paliar los efectos

187 APEZARENA ARMINO, J.: “Algunas reflexiones sobre la cldusula de conciencia”, en: ESCOBAR DE LA
SERNA, L.y otros: La cldusula de conciencia...., pag. 81.
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negativos o la injusticia de una determinada situacion, pero nunca como un mecanismo
valido para solventar una controversia. Es mas, su entrada en accion se produce cuando

se entiende gque ya no existe ninguna posibilidad de conciliacion entre las partes.

Si a lo afirmado unimos la minima tendencia que los profesionales han demostrado
a la utilizacion de la clausula de conciencia como recurso, tal y como se vera en el
siguiente apartado, podemos afirmar que la materia que estudiamos es mucho mas

conocida por expertos juridicos y comunicélogos que por periodistas en ejercicio.

3.2.5. La practica del derecho a la clausula de conciencia

Ya se plante6 un debate publico en sede parlamentaria sobre la regulacion de los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 20 CE, con ocasion de las
Proposiciones de Ley de Izquierda Unida —Iniciativa Per Catalunya para la creacion de la
Ley sobre la clausula de conciencia. Intervinieron sectores universitarios, asociaciones
profesionales y sindicales, representantes de las empresas periodisticas, pero también los

distintos grupos parlamentarios, que se hicieron eco de las diferentes posiciones.

Antes de adentrarnos en las dos posturas distantes sobre el derecho que nos ocupa,
podemos destacar como resumen y denominador comun el propésito de transmitir a la
sociedad la idea de que la informacion es un sustrato basico del Estado democrético y no
una mercancia. Lo que confronta con la afirmacién ya mencionada de Gonzalez
Ballesteros sobre que las empresas de comunicacion se suelen considerar titulares unicas

de la informacion como responsables juridicas del medio®®®,

Ignacio Ruiz Gallardon, dos afios antes de que la Ley de la Clausula de Conciencia
fuera una realidad, proponia la regulacion legal de la figura de forma consensuada por

todos los sectores implicados como la mejor solucion para acabar con la inseguridad

188 Opus cit., pag. 120.
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juridica. De este modo, entiende que se evitaria que pueda utilizarse como “una forma de
burlar las obligaciones libremente adquiridas, tanto por la empresa como también por los

periodistas”*e°.

Podemos plantearnos si la Ley presenta un contenido mas idealista que realista e
incluso lo mismo del propio derecho a la clausula de conciencia. Se trata de un derecho
gue debe existir y la presencia legal solo puede considerarse positiva, pues proporciona
al periodista una herramienta juridica para el caso de que precise utilizarla. Todo ello
ademas en cumplimiento del mandato constitucional. No es como en el caso de su
compafiero de articulo constitucional. Como comprobaremos en este mismo Capitulo, el
derecho al secreto profesional de los periodistas no ha sido regulado y, sin embargo, existe

una opinién mayoritaria entre informadores y juristas sobre que no es necesario hacerlo.

Nos decantamos por insistir en la idea de que en las redacciones de los medios de
comunicacion espafioles no se suele hablar casi nunca del derecho a la clausula de
conciencia, hasta el punto de atrevernos a afirmar que es el menos conocido por los
propios interesados de todos los que pueden ejercer quienes hacen del tratamiento de la

materia informativa su profesiont®

. Apezarena Armifio tan solo fue capaz de localizar
cuatro casos en los que se recurrio a la clausula de conciencia en las dos primeras décadas

de andadura democréatica (hasta 1997). Dos de ellos se solucionaron de forma

189 RUIZ GALLARDON, I.: “La posicién de la empresa informativa ante la cladusula de conciencia”, en:

ESCOBAR DE LA SERNA, L. y otros: La cldusula de conciencia...., pag. 76.

190 E| autor de esta tesis doctoral ha pasado toda su vida laboral desde 1989 hasta el momento en

redacciones de medios locales, regionales, nacionales e internacionales y jamas ha escuchado a nadie

decir que se planteaba ejercer su derecho a la clausula de conciencia. Como mucho, dejar de firmar

informaciones por desacuerdo con el criterio informativo de los responsables finales de los contenidos.
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extraprocesal en medios privados!®. Los otros dos se situaron en RTVE®, De ahi que

llegara a afirmar:”’como se ve, poco viaje para tanta alforja” %,

Tampoco se puede pasar por alto el recelo que la clausula de conciencia despierta en
los empresarios. Y a ello podriamos unir como otros obstaculos adicionales la precariedad
laboral en el sector, la crisis econdmica que se vive con especial intensidad en el area de
la comunicacion, asi como la concentracion de medios, que debilita el pluralismo
informativo, de lo que se deriva la casi completa ausencia del ejercicio de este derecho,

que solo sera invocado por el profesional en una situacion limite.
Semejante, segun Ifaki Gabilondo Pujol, a “quien se agarra a una boya”%,

Como conclusion, se puede afirmar que mientras la doctrina se muestra satisfecha
de que se hayan puesto a disposicion de los periodistas unos mecanismos con los que
conservar su independencia y proteger el respeto a los principios deontoldgicos
informativos, los profesionales, aunque comparten los mismos postulados tedricos, son

conscientes de que resulta muy complicado llevarlos a la practica.

4. El secreto profesional
A partir de aqui nos ocupamos del otro derecho fundamental que el articulo 20.1.
d) CE ordend regular mediante ley: el derecho al secreto profesional de los periodistas,
que, a diferencia del derecho a la clausula de conciencia, ha asistido al incumplimiento

del mandato constitucional por parte del legislador, que en mas de tres décadas no ha

191 Asuntos Massip en Barcelonay Pedro J. Ramirez en Diario 16.
192 caso Antonio Casado, relacionado con la lectura de un comunicado de ETA en Radio Nacional de
Esparia, y el otro se refiere a la negativa de un locutor de Television Espafiola a prestar su voz en el
programa Pueblo de Dios, al considerarse agndstico y no creyente.
193 Opus cit., pag. 80. 103
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 1 de junio de 1994, nimero 226, pag. 6887.
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desarrollado normativa alguna al respecto. Ademas, en el gremio de los medios de
comunicacion estd muy extendida la idea de que la mejor ley en este terreno es la que no
existe, pues, como ha sefialado Carrillo, cualquier legislacion que se aplique sobre un

derecho tiende a limitarlo®*,

Hasta la CE de 1978 la legislacion espafiola no habia citado nunca el secreto
profesional de los informadores, que era considerado como un deber de su deontologia
profesional. EI Quinto Principio de los Generales, recogidos en el Estatuto de la Profesion
Periodistica establece que el periodista tiene el deber de mantener el secreto profesional

salvo en los casos de obligada cooperacion con la justicia, al servicio del bien comun.

4.1. Definicién del secreto profesional de los informadores

Tal y como también ocurre con el derecho a la clausula de conciencia, la CE no

ofrece una definicion detallada del derecho al secreto profesional. Ello nos lleva a recurrir
a la que establecié a modo de unificacién del concepto y tras debatir sobre la figura el
Consejo de Europa en octubre de 1974 y que ha recogido Angel Benito Jaén:
“es el derecho del periodista a negarse a revelar la identidad del autor de la informacion a
su empresa, a terceros y a las autoridades publicas o judiciales”*%. Sin alterar la esencia,
podriamos expresar la definicibn con mayor concision, sera el derecho que todo
informador tiene a guardar silencio sobre la identidad de sus fuentes informativas.

Hay que tener presente que tanto el derecho al secreto profesional como a la clausula
de conciencia presentan un caracter instrumental en el seno del articulo constitucional en

el que estan ubicados con respecto a los derechos que deben considerarse principales: los

194 Afirmacién anotada por el autor de este trabajo durante su asistencia al foro desarrollado en la
Asociacién de la Prensa de Madrid el 11 de febrero de 2010 vy titulado: “Libertad de expresion versus
derecho a la intimidad y la Ley de Proteccion de Datos”.
195 BENITO JAEN, A.: “El secreto de los periodistas”, en: Boletin Informativo de la Fundacién Juan March,
Madrid, 1976.
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gue garantizan tanto la comunicacion como la recepcién de informacion veraz, cuya
realizacion era el objetivo perseguido por el constituyente. Los considerados
instrumentales lo son porque son derechos destinados a proteger el ejercicio de aquellos.
De modo que en este punto nos interesa afirmar que el fundamento final del derecho al

secreto profesional de los periodistas es el derecho a la informacion.

Ha de quedar claro que ni el derecho al secreto profesional es especifico de los
periodistas, ni tampoco existe unanimidad en admitir que su consideracion como derecho
sea completa, pues también se puede hablar de un deber del comunicador.

Puesto que si esta protegido, segun el Consejo de Europa frente “a su empresa, a terceros
y a las autoridades publicas o judiciales”, también sus confidentes deben estarlo, gracias
al compromiso que adquiere el informador profesional de guardar el anonimato de

aquellos.

A. Fernandez-Miranda Campoamor sostiene que estamos hablando de un deber
juridico, cuya justificacion descansa en el derecho colectivo de la informacién, del que es
titular la sociedad, mientras que el periodista asume el papel de intermediario. A estas dos
ideas de titularidad social e intermediacion informativa une un tercer elemento que cierra
el triangulo del secreto entendido como un deber juridico!®. Se refiere a su consideracion
“como garantia funcional en el ejercicio de un derecho directamente vinculado a la
efectividad del principio democrético como principio legitimador del

Estado”?’,

Se trata, en definitiva, de utilizar el secreto profesional como un mecanismo que

ayude a mantener activo el flujo informativo y esto, sin duda, implica que quienes trabajan

196 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: El secreto profesional de los informadores, Tecnos, Madrid,
1990, pégs. 38-51.
197 Revista Persona y Derecho, Volumen 11, Dadun (Depdsito académico digital de la Universidad de
Navarra), 1984, pags. 39.
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con estas materias tienen una responsabilidad que descansa mas en el terreno de los

deberes que de los derechos, al menos para tales sujetos activos de la comunicacion.

Un editorial del diario El Pais lo expuso de un modo preciso: “El secreto sobre las
fuentes, en cualquier caso, es ademas una obligacion moral y un deber ético de los
profesionales. Un periodista estd obligado a comprobar la sinceridad o la fuerza
documental de quien le da determinadas noticias y las medidas de la verdad que encierran,
pero debe guardar en secreto la identidad de su comunicante, cuando este lo requiera. [...]
De esta forma conserva la confianza de su informador y de otros futuros y tiene la

posibilidad de transmitir a la sociedad noticias de interés colectivo!%,

4.2. El secreto profesional en el derecho comparado

Escobar de la Serna ha estudiado los origenes del derecho al secreto profesional
periodistico en los paises de nuestro entorno. La primera regulacion se realiz6 en Suecia,
a través de la Ley Fundamental 955/1976, sobre la Libertad de Prensa. Se trata de una
norma de rango constitucional basada en el principio de que no nos encontramos ante un

derecho que pertenezca al periodista, sino a quien ha sido el informante de este.

Es decir, se ampara en el “derecho al anonimato” y de ahi se deriva el deber juridico del

periodista de no divulgar la fuente de informacion®®°.

En Francia se aplica un criterio restrictivo, pues el periodista, a diferencia de otras
profesiones, no esté incluido en la relacion del articulo 378 del Cddigo Penal. Si lo ha ido
reconociendo la jurisprudencia a través de la llamada “excepcion de olvido”, a partir del

caso Arnaud de 1960. Otros paises europeos como Noruega, Bélgica o Luxemburgo

198 E] Pais, 25 de julio de 1986. Se ha consultado el texto por medio de la hemeroteca digital de
www.elpais.com.
199 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de...., pags. 247-288.

145


http://www.elpa%C3%ADs.com/
http://www.elpa%C3%ADs.com/

siguen el mismo planteamiento limitativo francés y tampoco cuentan con regulacion

juridica especifica de la materia.

En Alemania la Ley Federal de 25 de julio de 1975 reconoce el derecho de forma
absoluta y solo con excepciones en cuestiones criminales. Una de estas se plantea cuando
se tiene la sospecha de que es utilizado para beneficiar a una de las partes de un proceso.

En Austria se cuenta con una regulacion similar.

No existe un reconocimiento constitucional ni legislativo en Italia, pero hay que
ampararlo, de acuerdo con la Ley 69, de 1963, sobre el “Ordinamento della professione
di giornalista”, que obliga a respetar el secreto profesional de las fuentes cuando esté
impuesto por el caracter fiduciario de aquellas. Por el contrario, y al igual que en Francia,
el articulo 351 del Cddigo de Procedimiento Penal no incluye a los periodistas entre los

profesionales que estan exentos de declarar.

En el Reino Unido el secreto profesional es reconocido por la Contempt of Court
Act de 1981, pero no solo excluye los casos penales, sino que también concede un amplio
margen de discrecionalidad judicial en cuanto al reconocimiento y el alcance del derecho.
En este pais, al igual que en Estados Unidos y en los caracterizados por tener una cultura
juridica anglosajona, cuando en un proceso judicial esta presente el secreto profesional de
los informadores es derribado en aquellas ocasiones, nada infrecuentes, en las que se
considera que quien hace uso de él se encuentra en una posicién ventajosa con respecto a

la otra parte del conflicto.

Fue en Estados Unidos y hace casi tres siglos, donde y cuando se sitlia el inicio de
la lucha de los periodistas por defender su derecho al secreto profesional. Como ha

recordado Juan Luis Cebrian Echarri, en 1734 el editor y director de un semanario de
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Nueva York permanecié nueve meses en la carcel por no querer declarar sobre la

identidad de los autores de un articulo contra el gobernador estatal?®,

Sin cambiar de pais si lo tenemos que hacer de referencia temporal. Iniciamos desde
los origenes hasta un pasado muy cercano que nos aporta el conocido como caso
Miller, que ha sido el que mas relevancia internacional ha tenido en los ultimos tiempos.
En 2005 la periodista del New York Times Judith Miller se acogi6 al derecho al secreto
profesional para negarse a desvelar el nombre de sus fuentes sobre la pertenencia a la
CIA?! de Valerie Plame, esposa de un embajador estadounidense que habia sido critico
con la Administracién norteamericana. Sin embargo, el juez, en su amplio margen de
discrecionalidad, entendio que podia estar ocultando una conducta criminal de su fuente,

por lo que ordend el encarcelamiento de la profesional.

La privacion de libertad duré 85 dias, hasta que una negociacion con su fuente
informativa permitio que Miller abandonase la prision. El lector habréa pensado ya que en
este proceso se tumbé el derecho al secreto profesional. La polémica del caso aumentd
porque la periodista, que acabo abandonando su medio de comunicacion antes de finalizar
2005, escribio una decena de historias sobre armas de destruccion masiva que resultaron
falsas, segun la direccion del diario por dejarse llevar por “fuentes tendenciosas”2%2.

En opinion de Pedro Rodriguez?®

, corresponsal en aquella época del diario ABC en
Washington, el problema, méas que la lucha legislativa sobre el secreto profesional en
Estados Unidos, fue la aparicion de casos con abuso de fuentes anénimas, “como el de

Jack Kelly (USA Today), Jason Blair (becario y redactor imaginativo del New York

200 CEBRIAN ECHARRI, J. L.: “La clausula y el secreto”, en: Secreto profesional y cldusula de conciencia,
numero 12, Asociacidn de Editores de Diarios Espafioles, Madrid, segundo semestre de 1986, pags. 4950.
201 | 3 Agencia de Inteligencia Central (Central Intelligence Agency) de Estados Unidos de América.
202 Texto sin firma elaborado por la redaccidén: “El secreto profesional no admite ni casuistica ni
excepciones”, en: Cuadernos de Periodistas, numero 5, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2005,
pags. 23-26.
203 Texto sin firma elaborado por la redaccidn: “El secreto profesional no....”, pag. 26.
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Times), CBS (el programa 60 minutes difundid documentos sin contrastar que eran

inventados)”.

Por su parte, la Unidn Europea cuenta con su propia regulacion. La Propuesta de
Resolucién fue presentada el 27 de mayo de 1993 y forma parte del principio que
considera que el secreto de las fuentes informativas constituye un requisito basico de la
libertad de prensa y que fue aprobada el 18 de enero de 1997, segun consta en el Diario

Oficial de las Comunidades Europeas, n° C 44, de 14 de febrero de 1994.

4.3. Debate sobre la conveniencia de una ley sobre el secreto profesional

Como ya sabemos, y a diferencia de lo sucedido con respecto al derecho a la clausula
de conciencia de los periodistas, el derecho al secreto profesional no ha contado con una
norma legal que lo regule de forma especifica, a pesar de la disposicion del articulo 20.1.
d) CE. Lo cierto es que tampoco existe una peticién en el sector periodistico para que se
legisle, a pesar de que se trata de una figura que se presenta mas veces en la practica que
la necesaria proteccion de los periodistas ante el cambio de orientacién ideoldgica de los

medios.

No obstante, Gonzélez Ballesteros ha interpretado que la ausencia de una ley
reguladora del secreto profesional de los periodistas lo convierte en “una abstraccién
juridica y, por tanto, interpretable judicialmente segun las circunstancias de cada caso.
[...] Desde la Il Legislatura hasta la X se han presentado 14 proposiciones de ley, cuya
tramitacion fue denegada sisteméaticamente por la mayoria gubernamental en el

Congreso”204,

204 GONZALEZ BALLESTEROS, T.: Seccién Tribunales: “Secreto periodistico e interés publico informativo”,
en: Cuadernos de Periodistas, nimero 24, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 120. ¥
Declaracion realizada en el foro “Derecho a la libertad de expresidn vs. Derecho a la intimidad y la Ley de
proteccidn de datos”, organizado en su sede por la Asociacion de la Prensa de Madrid el 11 de febrero de
2010.
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Resulta sencillo comprobar la existencia de voces que se pronuncian abiertamente
para que las cosas sigan como estan. Enrique Gimbernat Ordeig manifiesta que “el secreto
profesional es respetado por todos; si hubiera una ley probablemente se limitaria, pues
toda ley sobre un objeto tiende a limitarlo”**°. Es oportuno recordar que hasta que la CE
incorporo el secreto profesional para la prensa, este era considerado mas que un derecho

como un deber que se ubicaba en la deontologia profesional.

Salimos de nuestras fronteras para resumir un estudio en el que se recogen las
principales posturas que se dan en Espafa. Fue elaborado por la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, dirigido por Rodolfo Diego

Veljanovich?®, y en él se diferencian tres posiciones muy definidas.

- Una de ellas es la que interpreta que basta el reconocimiento constitucional,
aunque no vaya acompafado de ley, para considerar que el derecho tiene un caracter
absoluto y que los periodistas estan eximidos de declarar sobre sus fuentes en cualquier

circunstancia.

- La segunda corriente, aungue apuntamos ya que se trata de la que cuenta con
menos seguidores, agrupa a quienes ven necesaria la existencia de una ley que regule los
limites a los que debe someterse este derecho. Es decir, frente a la primera postura,
caracterizada por pregonar el caracter absoluto y no querer una regulacion legal, esta es
opuesta por completo. A este respecto, se ha de exponer la reiterada jurisprudencia
constitucional en el sentido de que ni siquiera los derechos fundamentales tienen un
caracter absoluto, si no que pueden encontrarse con limites que condicionen o impidan

su ejercicio®®. La razon de existir de cualquier limite consiste en que su mision sea

205 \VELJANOVICH, R.D.: El derecho a la informacidn y las cldusulas protectoras del ejercicio profesional. La
cldusula de conciencia y el secreto profesional del periodista, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,
1997, pag. 30.
206 SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 6; y 185/2002, de 14 de
octubre, FJ 3.
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proteger otro bien constitucional o derecho fundamental y asi lo expresaron hasta cuatro

sentencias del TC a principios de los afios ochenta?’.

- Por ultimo, el tercer grupo esta integrado por aquellos que defienden que no es
precisa la elaboracion de una nueva ley especial, pero si la reforma de leyes procesales
para que el informador pueda ser liberado de la obligacién de declarar como otros
profesionales. Como recuerda A. Fernandez-Miranda Campoamor, Carrillo ha propuesto
la inclusion de los periodistas en los articulos 416 y 417 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal como no obligados a declarar?°,

Ya desde el inicio de la andadura democrética el debate sobre la necesidad de una
regulacion legal para el secreto profesional de los periodistas se traslado a la discusion
sobre si podia considerarse incumplida la Constitucién por esta ausencia. Gonzalez
Ballesteros llegd a plantearlo de forma conjunta con la clausula de conciencia antes de
que se aprobara la Ley 2/1997. Alcanzo la conclusion de que, cuando menos, la falta de

contemplacion juridica supone una irregularidad?®.

De lo que no tiene ninguna duda este autor es de que la ausencia de una ley perjudica
al bien juridico que no protege: el derecho a la informacién veraz de los ciudadanos,
puesto que aun en el supuesto de que un juez competente aplique el derecho, en este caso,
el secreto profesional, lo hara con la forma y limites que él interprete, de acuerdo con la

idea de que la CE debe aplicarse de forma directa.

Todo lo que acaba de afirmarse sitla a los profesionales en un terreno que resulta

desconocido a priori. Mucho mas negativa se presenta la otra alternativa, la de los

207.5STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7; 2/1982, de 29 de enero, FJ 5; 110/1984, de 26 de noviembre, FI 5; y
111/1984, de 28 de noviembre, FJ 2.
208 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: El secreto profesional de...., pags. 38-51.
209 GONZALEZ BALLESTEROS, T.: ”"La Constitucién, éincumplida por la no regulacién?”, en: Secreto
profesional y cldusula de conciencia, Asociacidn de Editores de Diarios Espafioles (AEDE), Madrid, segundo
semestre de 1986, pags. 37-44.
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Tribunales que pueden procesar a los periodistas por falta de regulacion, aplicando el
criterio de no amparar un derecho no positivado. Esto podria ir en contra del articulo 1.7
del Cddigo Civil, que obliga de forma inexcusable a las instancias judiciales a
pronunciarse sobre los asuntos que conozcan, de acuerdo con el sistema de fuentes

establecido.

Si es contundente Gonzalez Ballesteros al reconocer la desigualdad en la que se
encuentran los informadores con respecto a otras profesiones que si gozan de un
reconocimiento completo del secreto profesional. Esto desemboca en una inseguridad
juridica cuando un Tribunal de Justicia les solicita informacion sobre sus fuentes. Su
conclusion definitiva fue que el Gobierno que ejercia el poder en ese momento (y por
extension también todos los posteriores hasta el actual) ha incurrido en una
irresponsabilidad, si no juridica si politica, por la falta de cumplimiento de preceptos que

afectan a los derechos fundamentales y las libertades publicas de los ciudadanos.

4.4. Peculiaridad del secreto profesional de los periodistas

El primer hecho que llama la atencién y ya marca una diferencia cualitativa
insalvable es que el secreto profesional de los periodistas es el Unico que forma parte del
bloque de derechos fundamentales de la CE. Antes de avanzar mas, también hay que
resaltar otro dato contrastado: el secreto profesional de los comunicadores no supone en
modo alguno una situacion de privilegio. Un ejemplo lo pone en evidencia. Piénsese en
que un abogado tiene prohibida la revelacion de los secretos a los que ha tenido acceso
en el ejercicio de su profesion, mientras que lo habitual en el periodista es que en la
mayoria de los casos si incluya en la informacidn que elabora tales revelaciones. Incluso,

de esta situacion deriva gran parte de su credibilidad periodistica.

Aurora Gutiérrez Nogueroles ha repartido en dos grupos, en funcion de su origen,

los secretos profesionales reconocidos legalmente. En uno estan los que derivan de una
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relacién de confianza con el informante, asi sucede con el del médico, el del abogado o el
del sacerdote. Formaran parte del otro bloque los que son configurados en base a la
relacién derecho-deber deontoldgico de quienes conocen determinadas informaciones en
el desarrollo de su trabajo y estan obligados a guardar reserva sobre los datos a los que
han tenido acceso?!. Se refiere a los que consisten en el desempefio de un cargo publico,
ya sea en la Administracion Publica, en la de Justicia 0 en una empresa privada. Son los

destinados para jueces, fiscales, funcionarios o trabajadores por cuenta ajena.

Si consideramos cada uno de estos derechos al secreto profesional de un modo
conjunto y comparamos este con el de los periodistas apreciaremos unas diferencias
destacadas, pues no solo no comparten los titulares, tampoco la naturaleza juridica, el
contenido, ni el mismo bien juridico. El secreto profesional que podriamos llamar
genérico supone un deber juridico consistente en no revelar aquellos datos que se hayan
podido conocer en el ejercicio de una profesion y para garantizarlo el articulo 24 de la
Constitucion, en relacion con el articulo 416 de la LEC, les libera de declarar ante los
Tribunales sobre hechos supuestamente delictivos. Fraga Iribarne escribid al respecto que
“es indubitado que el secreto profesional debe excusarse cuando quede amenazada la
seguridad del Estado -ante el fendmeno terrorista, por ejemplo- o encubra males mayores

e irreparables”?!t,

En el mismo numero de la publicacion que acaba de citarse encontramos unas
palabras muy diferentes de Cebrian Echarri para cerrar un articulo: “En mi opinion [...]
el periodista no debe revelar nunca, en ningln caso, sus fuentes de informacion si éstas

quieren ser mantenidas en secreto y eso aunque lo reclamen los jueces y esté incluido el

210 GUTIERREZ NOGUEROLES, A.: “El secreto profesional de los informadores”, en: TORRES DEL MORAL, A.
y otros: Libertades Informativas, Colex, Madrid, 2009.
211 FRAGA IRIBARNE, M.: “La concrecidn normativa del secreto profesional y la cldusula de conciencia”, en:

Secreto profesional y cldusula...., pags. 34-36.
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caso en excepciones legales al ejercicio del derecho”?*2. No obstante, su posicion la habia
justificado unas lineas antes: “Y para quienes pensamos que en un Estado democratico
parte de la seguridad del mismo esta basada en la libertad de expresion, cualquier atentado
contra ésta nos parece la primera de las amenazas que se cierne contra este mismo
Estado”'?*. Tampoco es partidario de una norma legal especifica, puesto que interpreta
que una ley sobre el secreto profesional podria convertirse en una norma contra el propio

secreto profesional.

Si nos refiriéramos a actividades distintas a la periodistica, entonces el bien juridico
inicial protegido por el secreto profesional es la salvaguarda de la intimidad, y, junto a él,
la garantia de una relacién de confianza de quienes se han relacionado con el profesional,
mientras que con el secreto profesional de los informadores lo que se persigue es mantener
a salvo el derecho a la informacion y, por extensién, la formacion de una opinién publica
libre, pues esta relacion de confianza no es frecuente entre el periodista y quien le ha

informado.

No podemos afirmar que al revelar las fuentes de informacion de una noticia se esté
violando la intimidad de nadie, sino traicionando un compromiso, Siempre que
entendamos la intimidad como “la vida privada personal y familiar, la cual debe quedar
excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas”?'3.Desde un punto
de vista practico, solo tiene sentido cuando el comunicador es llamado a declarar en un
juicio en calidad de testigo, pero si lo fuera como imputado, encontraria el amparo en

otros derechos como el que le permite negarse a declarar.

212 Opus cit., pag. 50.
124 1pidem.
213 Auto del TC 642/1986, de 23 de julio. Supuso el primer pronunciamiento del Alto Tribunal sobre la
relacion entre la intimidad y la informatica.
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Al no haberse acometido el mandato constitucional de regulacién legal no es posible
continuar por el camino de las comparaciones. Ya hemos dicho que en el seno de la
profesion periodistica no solo no se ha alzado un nimero considerable de voces
reclamando una ley especifica, sino que esta extendida la opinion de que la mejor ley es
la que no existe, tal y como también sucede con la ausencia de una ley de prensa posterior

alaCE.

Recordemos que la tltima legislacion sobre la materia promulgada en nuestro pais,
que no esta derogada en aquellas partes que no contradicen la Norma Suprema, es la Ley
14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta. Esta arraigado el convencimiento de que

los operadores juridicos han respetado el secreto profesional de los periodistas.

C. Fernandez Miranda Campoamor matiza la negativa de los profesionales de la
informacidn a una legislacion sobre su derecho al secreto profesional, al manifestar que
lo que rechazan es el desarrollo de una ley especial, pero se muestran partidarios de una
reforma de leyes procesales que les exonere de la obligacion de declarar?'4, Es decir, la
tercera de las posturas sefialadas en el epigrafe 4.3. de este Capitulo.

No son solo los periodistas quienes creen que la ausencia de legislacion sobre su
secreto profesional especifico es beneficiosa, también existen opiniones autorizadas del
mundo juridico, que parecen mayoritarias. Al menos resulta mas dificil escuchar la
version opuesta. De Mendizébal Allende, desde su posicion de miembro de la Comision
de Arbitrajes, Quejas y Deontologia de la FAPE, es partidario de dejar las cosas como

estan. Asi lo demostro al afirmar que “el secreto profesional no debe ser regulado”?°.

214 Opus cit., pag. 93.

215 Entrevista concedida por el ex magistrado del TC, presidente de sala del TS y de la AN a Marisa Ciriza
Coscolin, companiera suya en la Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia de la FAPE y vicepresidenta
segunda a la sazén de la Asociacion de la Prensa de Madrid: “El secreto profesional no debe ser regulado”,
en: Cuadernos de Periodistas, numero 9, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2007, pags. 10-18.
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La frase que acaba de citarse se convirtio en el titular de una entrevista en la que no
quiso que permaneciera oculta su visidn sobre este derecho, pues a la pregunta “Y ahora,
¢como va nuestra democracia y el ejercicio de la libertad de expresion?”, respondio:
“Ahora si la estamos viviendo. El pueblo va madurando y se ha producido lo que siempre
prediqué: el secreto profesional no debe ser regulado, lo establece la Constitucion y no
debe ser regulado por ley, toda ley limita. Puede que haya dificultades, pero las
dificultades se venceran. [...] Y me gustaria saber, que alguien me ponga el ejemplo de
un juez a dia de hoy, y desde hace muchos afios que no haya respetado estrictamente el

secreto profesional...”?,

4.5. Un derecho instrumental

Gutiérrez Nogueroles ha aclarado el motivo por el que se considera que el secreto
profesional periodistico tiene un caracter instrumental como derecho. Es asi porque se
encuentra en una relacion de medio a fin con el derecho fundamental que poseen todos
los individuos a difundir informacién veraz y con el que tiene cualquier sociedad

democrética a recibirla?'’.

Con la puesta en practica del secreto profesional se permite el ejercicio de dichos
derechos, puesto que si una fuente anonima viera que se revela su identidad en contra de
su voluntad no estaria dispuesta a seguir facilitando informaciones al periodista que la ha
identificado.

El reconocimiento constitucional supone una garantia para que pueda desarrollarse

un periodismo de calidad, y mas concretamente de investigacion. Aqui se debe sefialar

una de las definiciones de Periodismo, que consistiria en “la publicacién de aquello que

216 Opus cit., pags. 14-15.
217 Opus cit., pag. 402.
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alguien quiere que permanezca oculto” y que fue acufiada por el fundador del Daily
Mirror, Alfred Charles William Harmsworth, lord Northcliffe (1865-1922), como ha
recordado Marta Molina?!8. Se trata de una definicion original y breve, pero que no
contempla la totalidad de la realidad que pretende delimitar, pues no todas las noticias
tienen a alguien que no desea que vean la luz. Parece que se habla solo del periodismo de
investigacion.

La informacion que la fuente proporciona al periodista puede tener un valor
incalculable y suponer el inicio de una ardua tarea indagadora o, incluso, el broche final
a un largo y paciente trabajo. Guillermo Altares ha estudiado el secreto profesional en la
prensa estadounidense y se ha encontrado con que refleja como han cambiado en la
actualidad las relaciones entre el comunicador y sus fuentes informativas. Comienza
recordando los tiempos pasados en los que cuando un periodista se reunia con un
informante solo existian tres posibilidades: “que el reportero pudiese contar lo que habia
escuchado citando el nombre de su interlocutor, que pudiese contarlo sin citar el nombre

0 que no pudiese contar nada”?*°.

Por el contrario, ahora las cosas son diferentes. Altares recoge las categorias de
contactos con la prensa que ha establecido la propia Administracion estadounidense??° y
que rigen las relaciones que se establecen en conferencias de prensa no multitudinarias
convocadas en la Casa Blanca por asesores del presidente de los Estados Unidos, que solo

pueden ser citados como “altos funcionarios”.

La informacion que se obtiene de dichos encuentros suele ser minima. Valga como

ejemplo que en la transcripcion de una de ellas el alto funcionario utilizo la célebre frase

218 MOLINA, M.: “Derecho a saber, derecho a informar”, en: revista Periodistas, nimero 22, FAPE, Madrid,
otofio 2010, pags. 8-9.
219 ALTARES, G.: “El secreto profesional: Estados Unidos”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 1,
Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2004, pdags. 9-18.
220 Categorias expuestas por Joe Davidson en www.poynter.org.
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“sin comentarios” ocho veces en 28 minutos. De esto, a las comparecencias que no pueden
ser llamadas técnicamente ruedas de prensa, al no admitirse preguntas de los periodistas,

no hay demasiada distancia??.

Estamos hablando de una préactica que no es exclusiva de los politicos, aunque si son
quienes la han implantado. Su extension a otros sectores provoca un déficit democratico,
puesto que al impedirse a los profesionales de la informacion hacer preguntas se niega a
la opinion publica la posibilidad de conocer la respuesta a las cuestiones que le interesan
y preocupan. Los periodistas deben considerarse los auténticos fiscales en los que confia

la sociedad.

Recogemaos a continuacion las cuatro categorias que han sido aludidas. Una de ellas
es la conocida como On background, que supone que los reporteros pueden citar la fuente,
pero de forma muy vaga (algo asi como “altos funcionarios del Pentagono”). El segundo
grupo es el que entraria en la denominada On deep background, con la que los periodistas
pueden utilizar sin limites la informacion, aunque sin desvelar su origen. Vemos como

background implica una regla de reserva.

El siguiente término anglosajon que tenemos que incluir es el de For guidance, con
el que se designa aquellos casos en los que lo que se acaba de conocer no puede publicarse
ni difundirse, aunque el profesional si puede utilizarlo a la hora de hacer su trabajo, es
decir, se proporcionan pistas o puntos de vista muy genéricos. En ultimo lugar, llegamos
al tradicional (esto no ha cambiado) Off the record, también conocido como fuera de

registro o regla del silencio. Se trata de un término surgido en la prensa anglosajona y

221 | 3 FAPE inicié con motivo de las elecciones locales y autondmicas del 22 de mayo de 2011 una campafia
para acabar con las comparecencias de prensa en las que se niega la posibilidad de preguntar a los
informadores, que se extendid a redes sociales como Twitter con la iniciativa #sinpreguntasnocobertura.
Fuente www.publico.es, 3 de mayo de 2011.
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que se utilizada de forma generalizada para referirse a aquellos datos que el periodista ha

conocido directamente de una fuente, pero no cuenta con la autorizacion para publicarlos.

El lector ya habra comprendido a estas alturas que la proteccion de las fuentes
informativas resulta fundamental, pues, como afirma Gutiérrez Nogueroles, “el derecho
a la informacion constituye el fundamento ultimo del derecho al secreto profesional de
los informadores”??2, Otra justificacion en una tendencia similar es la que apunta Juan
Luis Manfredi Sanchez: “la sociedad es la titular del derecho a saber; los periodistas

somos la correa de transmision”?%,

4.6. La Recomendacion n® R (2000) 7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa

Como ha recogido Gomez-Reino y Carnota, el Consejo de Europa ha pasado décadas
prestando atencion al secreto profesional en el seno de la problematica juridica de los

medios de comunicacion de masas??*. Y fruto de ello, manifiesta Ifiigo Lazcano

Brotdns, fue su Recomendacion n°® R (2000) 7, de 8 de marzo, con la que se “pretendid
Ilamar la atencion de las autoridades publicas, periodistas, medios de comunicacion y
asociaciones profesionales, para difundir y poner en marcha, en los ordenamientos de los
diferentes Estados miembros y en la practica profesional, los principios relativos al

derecho de los periodistas a no revelar sus fuentes de informacion”?%>,

222 Opus cit., pag. 403.
223 MANFREDI SANCHEZ, J. L.: “Hacia un periodismo de investigacién de calidad”, en: revista Periodistas,
numero 22, FAPE, Madrid, otofio 2010, pag. 15.
224 GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E.: “El secreto profesional de los periodistas”, en: Revista de Administracién
Publica, nimero 2, 1983, pag., 613.
225 | A7ZCANO BROTONS, I.: El secreto profesional en el periodismo, Baleuko Komunikazioa, Bilbao, 2007,
pag. 79.
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Aunque tales principios careceran de fuerza juridica vinculante, como ha sefialado

Emmanuel Derieux, hasta que se produzca su incorporacion al derecho interno??®, han de

ser considerados como el minimo comdn de normas precisas para el respeto al secreto

profesional periodistico. Y por la misma razon habra de tenerse en cuenta el valor

interpretativo que llevan incorporado.

A lo largo de siete apartados quedan fijados los distintos principios, que ha ordenado

Lazcano Brotons

1)

2)

3)

139.

El contenido del derecho exige a los Estados el establecimiento de una
“proteccion explicita y clara del derecho de los periodistas a no divulgar las

informaciones que identificasen a una fuente de informacién”.

Dentro del objeto del derecho se incluyen el nombre, datos personales, lavoz y la

imagen de una fuente; las circunstancias concretas de la obtencion de

informaciones por un periodista ante ella; la parte no publicada de la

comunicacion proporcionada por una fuente al periodista; asi como los datos

personales de los periodistas y de sus patronos.

Son considerados sujetos activos los periodistas, grupo dentro del que se
contempla la posibilidad de que sean también personas juridicas, situacion que
Derieux ha calificado como chocante, y que parece incluir al propio medio de
comunicacion??’. La condicion de sujeto activo se extiende tanto en linea vertical
hacia los superiores jerarquicos del periodista como horizontalmente con relacién

a aquellas personas que intervengan en la actividad de la empresa informativa.

226 DERIEUX, E.: Droit des journalistes au secret de leurs sources -Cour Européenne des Droits de 'Homme,
27 de marzo de 1996, Goodwin c/Royaume-Uni-, Légipresse, nimero 132. Ill. 70, pag. 178. 1*° Opus cit.,
pags. 78-84.

227 Opus cit., pag. 179.
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4) Los sujetos pasivos no deben ir més alla de las personas o las autoridades publicas
que tengan un interés legitimo directo en su divulgacién. Asi se establece en el
principio quinto, apartado a).

5) Como todo derecho, el secreto profesional de los periodistas no tiene, en la
consideracién del Consejo de Europa, un caracter absoluto. No se puede crear,
como afirma Alexis Guedj, una “zona de no derecho inmune a cualquier

responsabilidad del periodista”??,

6) En el principio tercero, apartado c), se fija que las limitaciones del derecho
deberan estar presentes en cualquiera de las fases de los procedimientos judiciales

en las que puede invocarse el secreto profesional de los informadores.

7) La proteccion de las fuentes se extiende a la prohibicion, en principio, de
interceptar la comunicacién o correspondencia de los periodistas; acometer una
vigilancia sobre ellos, sus contactos o sus empleadores; registro, embargo o

secuestro de sus domicilios o lugares de trabajo o los efectos personales.

4.7. Titularidad del secreto profesional de los informadores

El punto de partida no puede ser otro que la atribucion de la titularidad a quienes se
dedican profesionalmente a la elaboracion y difusion de esta informacion o son sus
responsables directos. EI concepto no es univoco, pues existe una gran variedad tanto de
medios de comunicacién social (prensa, radio, televisién, Internet y agencias
informativas) como de posiciones en la relacion directa con la informacion (periodista de

redaccion, de investigacion, reportero, entrevistador, cronista, director, etc), aunque lo

228 GUED), A.: La protection des sources journalistiques, Bruylant, Bruselas, 1998, pag. 197.
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mas frecuente es que un profesional ocupe dos 0 mas de forma simultanea. Se puede
generalizar que tanto los redactores como el director del medio de comunicacion son los

sujetos titulares. Asi lo expreso ya la STC 6/1981, de 16 de marzo, FIJS 3y 4.

Muy pronto nos damos cuenta de que la titularidad precisa ser ampliada. Pensemos,
por ejemplo, en los medios de comunicacion que acaban de citarse. De forma sencilla
puede percibirse que cuando se trabaja en equipo se produce la integracion en los grupos
humanos de individuos que no retnen de modo estricto la condicion de periodistas, sobre

todo en television.

La aparicion de las televisiones privadas y con posterioridad la proliferacion de
canales regionales, locales y pertenecientes a la television digital terrestre, unida a la crisis
econdmica iniciada en el mundo financiero en la segunda mitad de 2007 y percibida por
la ciudadania mundial en 2008, ha provocado una reduccion considerable del numero de
efectivos que integran las unidades informativas que desde las

redacciones se envian a trabajar en el exterior.

A pesar de lo que acaba de manifestarse, se entiende que para construir una
informacién de cierto peso especifico, el redactor se desplaza acompafiado, cuando
menos, por compafieros pertenecientes a los departamentos de realizacion y de
produccidn, asi como un camarodgrafo, que podra contar también con su correspondiente
técnico de sonido. En determinadas circunstancias, todos ellos pueden tener un contacto

directo con la fuente informativa.

De nuevo recurrimos a un ejemplo: no es dificil imaginar una entrevista a un fugado
de la justicia que ha accedido a hacer declaraciones poniendo como condicidn que no se

muestre ninguna pista que contribuya a su localizacion. En este supuesto, hasta el
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conductor profesional??® deberia ser cubierto por el secreto profesional para no verse

obligado a declarar ante la policia o un juez.

Todavia podemos ir méas alla. Nos referimos a aquellos casos en los que algunos
compafieros del periodista en la unidad informativa desplazada para hablar con la fuente
son colaboradores ocasionales del medio de comunicacion, por lo que no gozan de una
relacion laboral permanente y retribuida. Esto ha llevado a parte de la doctrina a
considerar que la ampliacion del reconocimiento del derecho al secreto profesional no

puede alcanzarles.

Nos hallamos ante una afirmacion que no casa bien con el sentido comun. En primer
lugar, porque no hay ninguna base juridica para condicionar el reconocimiento del
derecho fundamental del articulo 20.1. d) CE a una vinculacion laboral con la empresa
informativa. Es mas, no resulta dificil comprender que nos encontramos con unos
trabajadores que, en la mayoria de las situaciones, seran mas vulnerables y, por ello, mas

necesitados de proteccion.

El derecho frances excluyo a los meros colaboradores ocasionales de la proteccion
por medio de la Sentencia del Tribunal de Casacion, de 22 de diciembre de 1941. El
mismo destino se desprende de ella para los agentes de publicidad, pues en dicho
pronunciamiento ni estos ni aquellos fueron incluidos en la definicion de periodista
profesional, que exigia para su pertenencia a dicho grupo el caracter de ocupacion
principal y retribuida con regularidad.

En el pais vecino no cuentan con reconocimiento constitucional ni ley reguladora del
secreto profesional periodistico, de modo que la incorporacion ha sido jurisprudencial,

como Yya se dijo con la admision de la “excepcion del olvido”, a partir del caso Arnaud.

229 Es mas habitual en los medios publicos audiovisuales que el equipo de grabacidn se desplace en
determinadas ocasiones en automdviles conducidos por profesionales que pertenecen a empresas
externas contratadas que la utilizacidn de taxis.
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En Espafia se opt6 por no incluir la palabra periodista en la Constitucion vigente, al
interpretarse que podria suponer un elemento de controversia, en lugar de delimitador.
Este es el motivo por el que el constituyente espafiol retird, mediante una enmienda, del
anteproyecto constitucional todas las menciones a periodistas e informadores incluidas

anteriormente.

La jurisprudencia constitucional reitera la idea de que la interpretacion de los
derechos fundamentales ha de hacerse de forma extensiva. Asi se expuso ya en la STC
66/1985, de 23 de mayo?®°, y después en la STC 3/1997, de 13 de enero?. No se cuenta,
sin embargo, con un criterio juridico uniforme para determinar cuales son exactamente
los profesionales titulares del derecho, ni tampoco con una base legal, pues como recuerda
A. Fernandez-Miranda Campoamor, la Ley de Prensa 14/1966, en su articulo 33, y el
Estatuto de la Profesion Periodistica han de considerarse derogados en todo aquello que
resulte incompatible con la CE, como es el caso de la exigencia de carné y la colegiacion

obligatoria?2,

Se ha pretendido deducir el derecho al secreto profesional de los periodistas del
articulo 38 de dicha Ley, en el que se obligaba a mencionar la fuente de origen en las
noticias aparecidas en un periodico, con la interpretacion, siempre que no constase, de

que el director declara haber obtenido la informacion por fuentes propias. Gomez-Reino

20 En el Fundamento Juridico 2 se dice: De ello resulta no solo la inconstitucionalidad de todos aquellos
actos del poder, cualquiera que sea su naturaleza y rango, que los lesionen (los derechos fundamentales y
las libertades publicas) sino también la necesidad, tantas veces proclamada por este Tribunal de
interpretar la Ley en la forma mds favorable a la maximalizacion de su contenido.

31 Se puede leer lo siguiente en su Fundamento Juridico 6: La fuerza expansiva de todo derecho
fundamental restringe el alcance de las normas limitadoras que actuan sobre el mismo y, de ahi, la
exigencia de que los limites de los derechos fundamentales han de ser interpretados con cardcter
restrictivo y en el sentido mds favorable a la eficacia y esencia de tales derechos, siendo exigible una
rigurosa ponderacion de cualquier norma que coarte su ejercicio.

232 Opus cit., pags. 119-120.
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y Carnota ha defendido que los periodistas ya tenian garantizado el derecho al secreto

profesional en el Codigo Penal de 1822, en base al articulo 42423,

La de la titularidad del derecho es la cuestion que més agradeceria la elaboracion de
una ley organica sobre la materia, pero, como no existe perspectiva a medio plazo de que
esta situacion vaya a cambiar, se antoja preciso seguir la jurisprudencia del TC para que
la interpretacion del concepto de titulares activos sea lo mas amplia posible, en evitacion
de lo que Gutiérrez Nogueroles Ilama “fraude constitucional”*’ y que consistiria en la
identificacion de la fuente informativa mediante la implantacion de una estratagema
antijuridica que quedase al margen del articulo 20.1. d) CE, con lo que se cercenaria el

derecho a la informacién.

Es opinion de quien realiza la presente investigacion que si existiera una nueva ley
sobre el secreto profesional periodistico se recurriria mucho mas a ella que a la LO
2/1997. Al contrario de quienes creen que la legislacion sobre el objeto de estudio que
ahora nos ocupa resultaria perjudicial, méas bien seria al contrario. Una nueva ley mas
extensa que su homonima sobre la clausula de conciencia estableceria la base juridica que

permitiria fijar los limites necesarios.

Sin ir mas lejos, y como acaba de afirmarse, terminaria con la incertidumbre sobre
quienes pueden ser considerados titulares. Deberian adquirir tal condicién todos aquellos
que en el ejercicio de su profesion, aunque esta no sea especifica de periodista, se han
integrado directa o indirectamente en una unidad informativa y han tenido conocimiento

de la fuente que se trata de salvaguardar.

233 Cita obtenida de la etapa en la que el autor de la tesis fue alumno en la asignatura “Derecho de la
Informacion” en la Facultad de Ciencias de la Informacidn en la Universidad Complutense de Madrid,
durante el curso académico 1986-87. 47 Opus cit., pag. 405.
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4.8. Dimension objetiva del secreto profesional

Con este componente configurador del derecho lo que se protege es una no actuacion,
pues se salvaguarda la intencién de no declarar sobre la identidad de las fuentes
informativas. No se ampara en ningln caso una respuesta falsa con la que se pretenda
mantener a buen recaudo al informante. El elemento objetivo consiste en la proteccion
del suministrador de informacion, pero ademas dicho ocultamiento ha de producirse de
un modo concreto, con la negativa a responder, sin que tengan cabida en la figura ningan

otro tipo de artilugios o estrategias.

Quien esté protegido por el secreto profesional de los periodistas tampoco puede ser
obligado a entregar o exhibir el material que le ha servido para elaborar su informacion,
ya consista este en soportes que archivan datos, documentacion o sus propios borradores
0 apuntes, pues el examen podria desembocar en la identificacion indirecta de la fuente o
en un acercamiento hacia su conocimiento. Una vez mas nos encontramos con el amplio
sentido que tanto la doctrina como la jurisprudencia, que no la legislacién, han dado a

este derecho.

Lo expuesto en el parrafo anterior implica la prohibicion de todo tipo de

indagaciones para el conocimiento de la fuente ocultada. De modo que, como sefiala A.

Fernandez-Miranda Campoamor, no se podran ordenar “registros en la redaccion*, en
la oficina o en el domicilio del periodista, cuyo objeto sea la indagacion de la fuente
ocultada en virtud del secreto”?°. Guillermo Escobar Roca considera que se debe
extender la prohibicion a otras propiedades del profesional como, por ejemplo, su

automovil?,

234 E| concepto de redaccion debe ser entendido en su sentido mas amplio, lo que implica la inclusién de
la totalidad de las instalaciones en las que el informador desarrolla su trabajo.
5 Opus cit., pag. 133.
236 ESCOBAR ROCA, G.: El estatuto de los periodistas, Tecnos, Madrid, 2002, pag. 208.
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De igual contenido es la Recomendacién R (2000) 7, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostiene que
resulta més grave cualquier injerencia consistente en un registro que un requerimiento

con advertencia de sancién.

A. Fernandez Miranda Campoamor afirma que estamos ante la cuestion que plantea
mayores dificultades juridicas del secreto profesional en sentido estricto, ya que lo que se
protege es el contenido, la informacion transmitida. El bien juridico concreto es el derecho
alaintimidad de las personas que han entrado en contacto con el profesional®*’. Mientras,
siguiendo al mismo autor, en el secreto al derecho profesional de los periodistas se
sustituye la proteccion a la intimidad por el derecho a la informacion: “Entre el
informador y su informante no existe ninguna relacion de confidente necesario y el
destino del contenido de la confidencia es su publicacion”®?, La diferencia préactica
resulta clara. El periodista solo tiene derecho a ocultar la fuente informativa, pero nunca
su contenido. EI comunicador esta obligado, al igual que el resto de los ciudadanos, a
declarar sobre los contenidos informativos que se le requieran, tanto si han sido

publicados como si no.

El altimo autor citado insiste en que es fundamental que no se produzca ningun tipo
de confusion entre la fuente y el contenido informativo. Lo aclara con un ejemplo muy
claro, que permite su delimitacion. Si un periodista recibe la confidencia de que se va a
producir un asesinato, queda obligado de inmediato a comunicar dicha informacion a las
autoridades, de acuerdo con lo establecido por los articulos 262 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal y 338 bis del Cadigo Penal.

7 Opus cit., pags. 125-130.
152 Opus cit., pag. 127.
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Lo que si puede ocultar es la fuente que le ha suministrado la informacion para
mantener el anonimato deseado. Por el contrario, si el delito llega a producirse y el
informador es testigo presencial, no puede ocultar nada, puesto que él mismo es la fuente.
No hay duda de que al concretar la fuente informativa como el elemento objetivo del
derecho al secreto profesional del periodista se debe incluir la cadena completa del
proceso hasta el informador. O lo que es lo mismo, autor de la revelacion, remitente y
vigilante de la misma. No sera suficiente, por tanto, contemplar solamente las fuentes

originales.

4.9. Cuestiones practicas

Una caracteristica del derecho al secreto profesional es la eficacia frente a todo tipo
de poderes publicos o de particulares, es decir, erga omnes. La situacién plena es la que
se produce cuando el profesional de la informacion se niega a revelar la identidad de sus
fuentes al ser requerido para ello por un Tribunal. En este caso no podra ser procesado
por desobediencia al drgano judicial, pues se encuentra exento de responsabilidad penal,

en aplicacion del articulo 20.1 d) CE.

Si el derecho le ampara ante las instancias judiciales, sucede lo mismo ante las
periodisticas. Ni siquiera el director del medio de comunicacién para el que trabaja
conocera las fuentes informativas si el periodista se niega a ello. Aunque aquel, a su vez,
podré impedir la publicacion del material informativo hasta que no sepa su origen.

En la préactica periodistica es mas probable que se mantenga oculta la identidad de
las fuentes ante los Tribunales que frente al director o puestos superiores de la redaccion,
pues de ahi se derivaria una incbmoda convivencia profesional, que distaria mucho de
situaciones ideales de trabajo en equipo y de la que el informador podria resultar el

principal perjudicado, pero también el producto informativo.
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Dicha negacidn sera mas frecuente cuando el reportaje, la entrevista, u otro tipo de
informacidn han sido elaborados por un trabajador por cuenta propia, el conocido como
freelance, también puede tratarse de un profesional que pertenezca a la plantilla de una
productora o agencia informativa, que es la que se encarga de vender estos contenidos a

otros medios de comunicacion para su emision.

Hay que afirmar que el director del medio de comunicacion al que su periodista le
ha negado parcialmente el conocimiento de la fuente informativa, si decide seguir
adelante, a pesar de este hecho, y permite que la noticia llegue a la audiencia, también
estaria bajo la proteccion del secreto profesional hasta el limite de la informacién que
tuviera. En este supuesto, podria negarse a declarar sobre la identidad del periodista que
ha tenido contacto con la fuente. Esta situacion solo tendra sentido para aquellos casos en
los que el producto informativo no ha sido firmado y el autor del mismo desea permanecer

en el anonimato.

Afirma Gutiérrez Nogueroles que puede plantearse una situacion diferente. Se refiere
a “que el director decidiera despedir a ese periodista que se niega a facilitarle la identidad
de sus fuentes: ;seria un caso de despido nulo? Si se quiere garantizar la eficacia del
derecho que estudiamos, no hay duda de que la respuesta debe ser afirmativa”?®. Otra
razén juridica para considerar esta rescision unilateral del contrato nula la encontramos

en la STC 6/1988, de 21 de enero, con sus nueve detallados FJS.

4.10. Limites del derecho al secreto profesional. Referencia a la distincion
testigo-inculpado
En este apartado tratamos de establecer cuéles son los limites que pueden

condicionar el ejercicio del secreto profesional de los informadores. La doctrina entiende

238 Opus cit., pag. 406.
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por limitaciones o injerencias las intervenciones relevantes del Estado sobre el contenido
de los derechos fundamentales y que afectan en sentido negativo al provocar una
reduccion. Por el contrario, las intervenciones consideradas positivas favorecen o amplian

el contenido inicial.

Una division basica de los limites es la que los clasifica en no justificados, aquellos
que lesionan derechos fundamentales, y los que si poseen dicha justificacion. Estos
ultimos son los que nos interesan, y para reunir tal condicion han de cumplir con tres
exigencias basicas. Las dos primeras vienen fijadas por el articulo 53 CE y se refieren a
la regulacion legal (ya sea por ley propiamente dicha o por un reglamento subordinado a
ella) y el respeto al contenido esencial. El Gltimo requisito consiste en que un limite solo
tiene razon de existir si lo que pretende es proteger otro bien constitucional o derecho
fundamental y asi lo expresaron ya cuatro pronunciamientos del TC de principios de los
afios ochenta: SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7; 2/1982, de 29 de enero, FJ 5; 110/198,

de 26 de noviembre, FJ 5;y 111/1984, de 28 de noviembre, FJ 2.

Se argumenta que debe aplicarse siempre un criterio de proporcionalidad a la hora
de sacrificar parte o la totalidad, en algunos supuestos, de un derecho. En cualquier caso,
como hemos comentado, se tendra que respetar su contenido esencial. Con posterioridad
a estas Sentencias es cuando el Alto Tribunal ha desarrollado una jurisprudencia en la
linea de negar el caracter ilimitado o absoluto a los derechos fundamentales, que se inicia
con la STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6, y a la que siguen las SSTC 297/2000, de

11 de diciembre, FJ 6 y 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3.

Torres del Moral, sin embargo, cuestiona que se puedan aplicar los principios citados
a derechos como la integridad fisica y psiquica, asi como a la obligacion de no declarar

sobre la propia ideologia, que son reconocidos en los articulos 15y 16.2 CE.
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Lo justifica con estas palabras: “La Constitucion espafiola afirma algunas garantias con
tal rotundidad y tal ausencia de distinciones y de excepciones que se impone su

concepcion como absolutas”?%,

El TC también ha sefialado que ya en la Carta Magna se recoge la existencia de
limitaciones a los derechos, de lo que constituyen ejemplos la ley y los derechos de los
demas. A ellos afade “otros bienes constitucionalmente protegidos”, expresion que ya fue
utilizada en algunas de las Sentencias citadas de inicios de los ochenta y cuya
construccion se fue realizando de forma progresiva a lo largo de una decada, desde que la
STC 159/1986, FJ 6, propusiera una interpretacion restrictiva de los limites de los
derechos fundamentales y, en la medida de lo posible, buscando tanto la eficacia como la

esencia de dichos derechos.

Ya sabemos que es en el apartado cuarto del articulo 20.1. d) donde se expresan de
modo explicito las limitaciones al derecho al secreto profesional de los periodistas: Estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos fundamentales de 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 proteccion de la juventud y la infancia. Si los
desglosamos, encontramos hasta cuatro niveles distintos de limitaciones.

El respeto a los derechos y libertades fundamentales del Titulo I, en primer lugar.
También la atencion a lo estipulado en la legislacion que los desarrolle. En el tercer grupo
aparece el unico derecho que es nombrado de forma expresa, como es la garantia al honor,
la intimidad y la propia imagen, reconocida en el articulo 18.1 CE. Como colofon se
incluye la mencion a la juventud y la infancia, lo que resulta muy similar a si se hablara

de los menores de edad y con una clara intencidn preventiva.

239 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de derecho constitucional...., Quinta edicién, pag. 315.
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Recurrimos de nuevo a la jurisprudencia del TC, que entiende comprendida en dicha
relacion también como un limite méas la moral. Asi lo establecio en su STC
62/1982, de 15 de noviembre, FJ 3 a), al tener en cuenta tanto el contenido de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos como los acuerdos y tratados

internacionales ratificados por Espafia, tal y como exige el articulo 10.2 CE.

Se completa esta aproximacion genérica a los limites del derecho a la informacion,
verdadero fundamento juridico del secreto profesional de los periodistas, con una nueva
distincion doctrinal, la realizada entre internos y externos, segun se refieran,
respectivamente, al contenido mismo del derecho o a la relacion con otros con los que se

puede plantear un conflicto.

Los dos limites internos son la veracidad y el interés publico, dada la conexion
existente entre los derechos que caben bajo el paraguas del concepto libertades
informativas. Con respecto al primero de ellos, la CE exige que la veracidad sea
subjetiva®®. Esto equivale a afirmar que lo trascendente no es que la informacion sea
rigurosamente cierta, sino que el informador crea que dice la verdad y haya empleado
toda su diligencia en comprobar y contrastar la informacion con datos objetivos. Y esto

es valido hasta para el caso de que haya errores circunstanciales.

A pesar de toda la construccion que se acaba de exponer, la experiencia en
redacciones de medios de comunicacion permite afirmar que estamos pisando un terreno
en el que la seguridad juridica puede resentirse. Esto es asi porque ni la CE ni la
legislacion, pero tampoco la jurisprudencia, ofrecen un modelo o liston a partir del cual
la diligencia del profesional de la informacion resulte suficiente. Es una vez mas en sede

judicial donde se tendra que valorar la diligencia empleada en cada caso concreto.

240 §TC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 3.
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Tampoco se supera la indeterminacién de conceptos cuando nos pasamos al otro
limite interno, el del interés publico, que no es citado expresamente en la Norma Suprema,
pero si se puede deducir del sistema de valores consagrado por ella misma. En opinion de
Santiago Mufioz Machado no solo esto es asi, sino que “la prensa [...] tiene que
reconquistar a cada trecho de su vida el espacio necesario para respirar y desenvolverse

241

(el breathing space reclamado para la prensa por la jurisprudencia

norteamericana)” 242,

Por otra parte, Luis NUfiez Ladeveze ha avanzado en la investigacion de la figura al
separar el interés pablico del psicologico y relacionar este Gltimo con el elemento

subjetivo de la curiosidad mas que con la necesidad de saber?®,

Como consecuencia del proceso, llega a la conclusion de que el interés publico
guarda relacién con la condicion politica de la persona, pero es distinto del interés del
publico, que muchas veces se decanta por hechos que entran en la esfera psicoldgical™.
Este argumento parece respaldado por los indices de audiencia de algunos programas de

cadenas de television de ambito estatal y privado, sobre todo.

No quedaria mas por afiadir de los limites externos, puesto que coinciden con los
existentes para la libertad de expresion, recogidos en el articulo 20.4 CE. Si hay que tener
presente que cuando la informacidn emitida permanece dentro de las limitaciones internas
citadas prevalecera la libertad de informacion y no serd necesario dar el salto a las

externas.

El contenido esencial del derecho a la informacion esta compuesto por las facultades

de investigar, difundir y recibir informacion. Es decir, este es el nucleo basico o ambito

241 Fye el juez Brennan, en la Sentencia New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), el que acufié la
expresidn breathing space.
242 MUNOZ MACHADO, S.: Libertad de prensa y procesos de difamacion, Ariel, Barcelona, pag. 12.
243 NUNEZ LADEVEZE, L.: El lenguaje de los “media”, Piramide, Madrid, 1979, pags. 76-84.
159 NUNEZ LADEVEZE, L.: Manual para Periodismo, Ariel, Barcelona, 1991, pag. 40.
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minimo del derecho que debe quedar protegido en todo caso y que resulta intocable para
el legislador al que en el futuro se pudiese encargar, en cumplimiento del mandato
constitucional, la elaboracién de una ley organica sobre la materia. Este seria el momento

de establecer los limites al ejercicio del secreto profesional periodistico.

Gutiérrez Nogueroles, al abordar la posible regulacién legal menciona de forma
directa las dos posturas principales que hay al respecto®**. Una de ellas cuenta con la

defensa de Gonzalez Ballesteros y reclama la necesidad de una ley organica®#®

que respete
el contenido esencial, pero que aumente la seguridad juridica de los sujetos implicados.
Por otro lado, los profesionales de la informacion, con Cebrian Echarri en sus filas,

prefieren que la cuestion no se aborde por la legislacion y que sean los Tribunales quienes

decidan en cada caso concreto.

Es cierto que la controversia judicial sobre el derecho al secreto profesional de los
informadores solo se plantea con ocasion de otras cuestiones litigiosas que llegan a los
Tribunales, pues no hay que olvidar que hablamos de un derecho fundamental®*. La
realidad también ha demostrado que hasta el momento existe satisfaccion colectiva de los
sujetos implicados sobre cémo ha transcurrido el ejercicio tanto en las redacciones como
en sede judicial, pero una orden constitucional deberia cumplirse. Sobre todo para contar

con la garantia de que la seguridad juridica no se va a resentir en el futuro.

Pongamos un caso practico, en el que el periodista se encuentre inmerso en un
proceso judicial con ocasion del derecho al secreto profesional. A partir de ahi existen
dos posibilidades. Una es la mas habitual, en la que se piensa cada vez que se hace

referencia a la figura. Nos referimos a la posicion procesal de testigo. La otra, por el

244 Opus cit., pag. 4009.
245 postura a la que también afirma pertenecer Aurora Gutiérrez Nogueroles.
246 Concepcidn que vas mas alld de nuestra fronteras, como demuestra la Sentencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, de 27 de marzo, de 1996, conocida como caso Goodwin, en la que se
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contrario, hace referencia a que el comunicador sea el propio demandado. En este

supuesto no puede prosperar la alegacion del derecho por parte del inculpado.

Todo parece claro, sin embargo A. Fernandez-Miranda Campoamor ha recogido
situaciones caracterizadas por la confusion!®®. Una de ellas es la producida con motivo de
la publicacion por el director de El Faro de Ceuta de un documento suministrado por un
senador. Esto le llevd a ser citado por el juez en un tramite de diligencias previas destinado
a la averiguacion de la procedencia de dicha informacion. El informador, que fue llamado
en calidad de testigo, comparecio, pero invoco el secreto profesional para negarse a

revelar el origen. La respuesta judicial fue dictar auto de procesamiento contra

é|164.

En todo caso, hay que recordar que el comunicador esta obligado a comparecer ante
la citacion judicial, siempre que no quiera incurrir en un delito de desobediencia. Una

obligacion similar recae sobre él cuando es solicitada su presencia en cualquiera de

puede leer: El margen nacional de apreciacion estd limitado por el interés de la sociedad democrdtica en
asegurar y mantener una prensa libre.

163 Opus cit., pags. 155-158.

164 Incorporamos este caso por su brevedad, pero el autor citado recoge otra situacién con més aristas,
como fue la protagonizada por los directores de las agencias informativas EFE y Europa Press el 31 de
marzo de 1985 cuando dieron la noticia del fallecimiento de una posible etarra en el sur de Francia y
acabaron procesados por un delito de calumnias.

las dos Camaras legislativas. Todo ello en cumplimiento de lo establecido en el articulo

76.2 CE, que sigue al primer apartado de dicho precepto, en el que se recoge la creacion

de comisiones de investigacion en sede parlamentaria.

Las dos imposiciones del parrafo anterior no son especificas para los periodistas,
sino que recaen en toda la ciudadania. Lo mismo sucede, como recuerda Gutiérrez
Nogueroles, con la obligacion universal (informadores incluidos, por supuesto) de

denunciar cualquier hecho delictivo del que se haya tenido conocimiento por razon de su
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profesion. Eso si, la Unica excepcion consiste en que esta autorizado a guardar el secreto

sobre la fuente?*’.

Se puede comprender facilmente que no opere el secreto profesional cuando el
informador ha sido procesado. Esto es asi por una cuestion de practica judicial, pues es
muy probable que la revelacion de las fuentes informativas pueda beneficiarle como
medio de defensa en la accion penal o civil que se dirige contra él. Otra situacion que
puede producirse es la colision del secreto profesional con otro derecho fundamental sin
que resulte posible la aplicacion de ambos. En estos casos, la decision la tomara el juez
con el recurso al principio de proporcionalidad y valorando la ponderacion de los intereses

que estan en juego.

Augusto Santald Rios ha analizado las peculiaridades de diferentes secretos

profesionales, entre ellos el periodistico?*®

, Y, aunque sea en su exposicion del derecho
aplicado al personal sanitario, define el principio de proporcionalidad como aquella
situacion en la que la restriccion del derecho fundamental debe ser imprescindible, y dicha
circunstancia se caracteriza por los siguientes aspectos: “la restriccion debe de ser idénea
para el fin Gltimamente pretendido, debe ser necesaria no existiendo otros medios

legitimos menos progresivos y que no resulte desmedida en comparacion con los fines

propuestos”24°,

En la citada Recomendacién n°® R (2000) del Consejo de Europa, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa no solo definié los sujetos activos y pasivos que
intervienen en el secreto periodistico, sino también el objeto, el contenido y los limites.

En concreto, cuando estos ultimos afectan al derecho del informante deben permanecer

247 Opus cit., pags. 410-411.

248 SANTALO RIOS, A.: “El secreto profesional”, en: www.rexurga.es/pdf/COL247.pdf, Revista Xuridica
Galega, pags. 35-53.
29 Opus cit., pag. 49.
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en consonancia con los supuestos recogidos en el apartado segundo del articulo 10 del
CEDH, puesto que es aqui donde se recogen intereses que han de prevalecer en una
sociedad democratica y que pueden sobreponerse al derecho del comunicador a mantener

en secreto sus fuentes informativas.

De modo que llegamos a la misma conclusion que la expresada por Gutiérrez
Nogueroles para acabar su estudio sobre el secreto profesional de los informadores: El
Comité de Ministros del Consejo Europeo es partidario de que cualquier sancion penal a
un comunicador por negarse a revelar la identidad de sus fuentes, “solo podria
reconciliarse con el articulo 10 del Convenio si se justifica por un imperativo

preponderante de interés publico” 2%,

El autor de esta tesis doctoral®®® reconoce la dificultad que supone decantarse de
forma plena por una de las dos opciones barajadas en lineas anteriores sobre la
conveniencia o no de elaborar una LO sobre el secreto profesional de los periodistas. No
solo los profesionales de la comunicacion, sino también parte de la doctrina juridica,
consideran que la regulacion puede provocar una disminucion de las facultades que otorga
dicho derecho. Esto no ocurriria si se respetase el contenido esencial. Esa via permitiria
cumplir con el mandato constitucional, pues, de todos los argumentos, el que méas debe
pesar es que despues de tres décadas y media no se ha cubierto el camino ordenado por la

CE en un articulo concreto que desarrolla un derecho de los de més alta proteccion.

0 Opus cit., pag. 412.
%1 Licenciado en Ciencias de la Informacién (Periodismo) por la Universidad Complutense de Madrid,
periodista profesional en activo desde 1989, pero también licenciado en Derecho por la UNED, aunque
no ejerciente y Master en Derechos Fundamentales (especialidad Libertades Informativas), también por
la UNED.
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5. Los derechos de autor

La doctrina espafiola ha utilizado tradicionalmente la denominacién de derechos de
propiedad intelectual para referirse a aquellos derechos que fueron creados, en primer
lugar, para los editores y después de ser reconocidos derechos individuales y de
personalidad, como unos derechos morales que derivan de la creacion literaria y artistica

y a los que se concede un valor pecuniario.

No obstante, Loreto Corredoira y Alfonso recuerda que desde finales de los afios
setenta del siglo XX la mayoria de los autores que, tanto desde perspectivas juridicas
como informativas, se han acercado a la institucion propone la expresion derechos de
autor frente a los de propiedad intelectual®?. En todo caso, esta autora argumenta que

estamos en presencia de un derecho que mas que de propiedad es especial y cuya

“naturaleza es de derecho fundamental”22,

El origen de este derecho se remonta al copyright inglés de 1710, que reconocid
derechos patrimoniales y morales sobre la explotacion de la obra. Se trata de un conjunto
de derechos y facultades derivados de una creacion intelectual de una obra gréfica,

literaria o audiovisual, de uno o varios autores.

Para Escobar de la Serna el derecho moral de autor atiende a la personalidad, puesto
que resulta inseparable de la persona el bien ideal al que atafie. Lo define como “un
derecho privado que tiene por objeto no la obra del ingenio, que es un bien de naturaleza
patrimonial, sino méas bien el personal de la paternidad intelectual, modo de ser moral de

la persona del propio autor”?%,

252 BELL MALLEN, I. y CORREDOIRA Y ALFONSO, L.: Derecho de la Informacidn, Ariel, Barcelona, 2003, pag.
275.

253 Opus cit., pag. 274.

254 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de...., pags. 289-290.
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Le atribuye a dicho derecho los caracteres de absoluto; no ser evaluable en dinero;
inalienable; intransmisible; imprescriptible y no ser innato, pues precisa una creacién
intelectual. Hay que llamar la atencion sobre el inicio de la relacion, pues sabemos que es
admitida la inexistencia de ningun tipo de derechos absolutos. Con esta afirmacion ha
debido expresar la idea de que nos hallamos ante un tipo de derecho que presenta un
caracter global, muy definido y en el que nada es negociable. Se trata de un derecho
estatico, que dificilmente entrara en colision con otros, por lo que podria hasta tener cierto

sentido admitir la literalidad de la afirmacion de su rasgo como absoluto.

De lo que tampoco debe quedar ninguna duda es que la propiedad intelectual
presenta una diferencia clara con respecto al concepto genérico de propiedad. Hablamos
de la ausencia de su facultad de goce, que se sustituye por la de explotacion o difusion.
Aungue este hecho, como recuerda Escobar de la Serna, ya fue previsto por los redactores

del Codigo Civil en 18892%°,

Corredoira y Alfonso sostiene que nos encontramos ante “un concepto que recuerda
los origenes del derecho de autor, que son previos a nuestra era y del que los griegos y
romanos tenian un interesante uso y conocimiento. [...] Ya desde antes de Cristo se

persigue a los plagiarios, a los que copiaban sin derecho™ .

De tal pretension se hizo eco Marta Molina al recodar que la entidad mas numerosa
de informadores profesionales en Espaiia recurri6 al Informe para un Mercado Unico de
la Propiedad Intelectual, de 24 mayo de 2011, donde la Comision Europea subrayaba que

los periodistas son los autores y su trabajo es importante no solo porque difunden,

255 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de...., pag. 295.
174 Opus cit., pag. 275.
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comentan o interpretan el mundo en que vivimos, sino también porque la libertad de

prensa es un testimonio vivo de la sociedad europea”?.

De forma progresiva, aunque un tanto lenta, tanto las instituciones europeas como
nacionales con competencias en la materia se van convenciendo de que la libertad de
prensa debe tener una proteccion incluso anterior a la libertad de expresién, puesto que

cuando una sociedad no esté bien informada su opinién no podré ser libre por completo.

En el articulo citado de Molina se justifica que el reconocimiento efectivo de los
derechos de autor va a seguir siendo una prioridad para la FAPE, al no haberse cumplido
los acuerdos pactados entre periodistas y editores en la Declaracion de Madrid, que fue
aprobada durante la Presidencia de turno espariola de la Union Europea el 4 de junio de

2010.

La presidenta de la Federacion que agrupa a la mayor parte de periodistas espafioles
asociados, Gonzéalez Diaz, afirmo que el reconocimiento de los derechos de autor seguiria
siendo una asignatura pendiente hasta que se consiga el abono de una cantidad, aunque
sea simbdlica, para sus representados por tal concepto. Esta declaracion se produjo en un
foro universitario en el que también se escuchd a Javier de la Cueva calificar a la
propiedad intelectual como una estafa que “esta organizada para quitar a los auténticos
autores sus derechos”. Asegurd este interviniente también que donde mas obras
merecedoras de dicha proteccion se generan es en la industria de la comunicacién social,
sin embargo, los redactores no suelen recibir ningin reconocimiento?’. La Vanguardia
cuenta con el Unico convenio colectivo de un medio de comunicacién espafiol que

reconoce los derechos de autor de sus periodistas.

256 MOLINA, M.: “Los deberes de Rajoy”, en: revista Periodistas, nimero 27, FAPE, Madrid, invierno 2012,

pags. 10.

257 | 3 presidenta de la FAPE y el abogado especialista en la materia hicieron estas declaracién el 11 de

julio de 2012 en la mesa redonda “Los derechos de autor en la profesion periodistica”, integrada en el

curso “Etica, credibilidad y confianza en los medios de comunicacidn en el siglo XXI”, organizado por

Servimedia dentro de los Cursos de Verano de la Universidad Complutense en San Lorenzo de El Escorial.
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5.1. Legislacion internacional

El derecho de autor fue reconocido por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en la Resolucion 217A (111), de 10 de diciembre de 1948, articulo 27. Se trata
del derecho de la persona a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad,
a gozar de las artes y a participar en el proceso cientifico y en los beneficios que de él
resulten, asi como a la proteccion de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora.

También esta recogido en términos casi idénticos a los que acaban de citarse en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 15.1, Resolucion 2200 A

(XXI), de 16 de diciembre de 1966.

5.2. Legislacion espafiola
La CE reconoce en su articulo 20.1.b) el derecho a la produccién y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica, mientras que el precepto 149.1.9 de la Norma Suprema
atribuye al Estado la competencia exclusiva de la legislacion sobre la propiedad

intelectual e industrial.

El Cddigo civil define en su articulo 348 la propiedad como el derecho de gozar y
disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes. Mientras
que la propiedad intelectual es recogida en el articulo 428 del mismo cuerpo legal, donde
se sefiala que el autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de
explotarla y disponer de ella a su voluntad. Aunque es en el siguiente precepto en el que
se realiza una remision a la ley sobre propiedad intelectual para determinar tanto la

titularidad del derecho como la forma de su ejercicio y el tiempo de su duracion. No
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obstante, lo previsto en el Cddigo Civil tendra su posible aplicacion con caracter

supletorio.

El Codigo Penal también puede ser aplicable en la cuestion, pues su articulo 270.12°8
establece la responsabilidad penal por difundir, plagiar, distribuir o comunicar
publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica 0 su
transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o
comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios. La sancién
prevista es una pena de prision de seis meses a dos afios o de multa de seis a veinticuatro

Meses.

La legislacién espafiola sobre los derechos de autor ha estado repleta de
modificaciones en el final del siglo XX. La Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual, de 11
de noviembre, derog6 un cuerpo normativo que estuvo vigente cerca de once décadas, la
Ley de 10 de enero de 1879, pero a su vez esta primera Ley constitucional solo formo
parte del ordenamiento juridico espafiol cinco afios antes de ser modificada por la Ley

20/1992, de 7 de julio.

Después se produjeron nuevos cambios hasta la llegada de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1996, cuyo contenido viene definido en el Real Decreto 1/1996, de 12 de
abril, que aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, parcialmente
modificada también por la Ley 5/1998, de 6 de marzo, para incorporar lo establecido en
las Directivas comunitarias. Y también después por la vigente Ley 23/2006, de 7 de julio,
que afiade al ordenamiento juridico espafiol aquellas otras Directivas del Derecho europeo

posteriores a la aprobacion del texto refundido.

258 Este articulo es uno de los 150 que fueron reformados por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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Por su parte, la Ley 23/2006 incluye el controvertido canon digital y se divide en
cuatro libros: 1) dedicado a los derechos de autor; 2) se ocupa de otros derechos de
propiedad intelectual; y 3) y 4) ambitos de proteccion de la Ley, registros para proteccion
de derechos y derechos conexos, asi como acciones y procedimientos para reclamar tales

derechos.

5.3. Sujeto del derecho de autor

El sujeto es la persona natural que crea una obra literaria, artistica o cientifica.
También pueden beneficiarse como titulares las personas juridicas en casos en los que
aparece una obra inédita de autor desaparecido. Sindnimo del término de autor es el de
creador cuando se habla de obras intelectuales, seglin Corredoira y Alfonso?®, a quien

vamos a seguir en las proximas lineas.

Aunque el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
de 18862, que se aplica tanto a los nacionales de los paises de la Unién Europea como a
los no nacionales, siempre que hayan publicado por primera vez en ella, no define lo que
se entiende por autor, si queda claro que la proteccion se extiende al creador y sus

causahabientes. Asi lo establece el articulo 2.6 de dicho documento.

La autora que citamos ahora distingue cinco tipos de creaciones diferentes. EIl primer
bloque es el integrado por las obras anonimas o bajo seudénimo. En este caso los derechos
pertenecen a “la persona fisica o juridica que la saque a la luz con el consentimiento del
autor hasta que éste no revele su identidad”.

Otro grupo lo componen las obras en colaboracion, que son aquellas en las que han

intervenido varios autores, pero cada uno de ellos con aportaciones que “son individuales,

29 Opus cit., pag. 278.
260 5y primer texto fue firmado el 9 de septiembre de 1886 y la Ultima enmienda se realizé el 28 de
septiembre de 1979.
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separables, editadas por todos ellos proporcionalmente a su trabajo”. Un ejemplo tipico
de esta clase es la elaboracién de una enciclopedia, pero también el libro que estamos
manejando ahora mismo, pues en él aparece identificado quién ha sido el autor de cada

capitulo.

Distintas de las obras en colaboracion son las colectivas, a las que Corredoira y
Alfonso define como *“creacion Unica por la reunién de aportaciones indivisibles
coordinadas por otra persona fisica o juridica, editor, a quien pertenecen los derechos”?®1,
Aqui también puede valer como ejemplo una enciclopedia, pero siempre que no se
produzca una identificacion de autores en cada uno de sus capitulos, aunque el prototipo

clasico esta representado por los diccionarios o los atlas.

Un cuarto grupo de obras es conocido como independiente. La doctrina utiliza esta
denominacion para referirse a las creaciones autobnomas, aunque se publiquen
conjuntamente con otras. Como ejemplos, adquieren esta condicion los capitulos de las

enciclopedias o cada pieza de un CD genérico.

Por ultimo, también tienen su especificidad dentro de las distintas clases de obras las
compuestas, que son aquellas nuevas, que se basan en creaciones anteriores, pero sin la
participacién de su autor y sin perjuicio, claro esta, de los correspondientes derechos. El
lector ya habra imaginado que nos referimos a las colecciones y los repertorios como

ejemplos mas significativos.

54. Objeto del derecho de autor
El objeto, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual, son todas
las creaciones originales, literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier

medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se inventen en el

261 Opus cit., pag. 278.
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futuro. Aunque no se hace referencia directa a la actividad informativa, la regulacion si
afecta al trabajo de los periodistas, pues realizan una creacion literaria original, ya que

utilizan el lenguaje para transmitir su mensaje informativo.

En este punto el objetivo es establecer la diferencia entre las obras que merecen
proteccidn y las que no. Subyace en la doctrina una especie de separacion entre el fondo
y la forma, de modo que una idea aislada no podra acogerse a los beneficios que le
esperan salvo que se una a otras y entre todas materialicen un soporte, con independencia
del mayor o nulo grado de conocimiento que se tenga de este y de que sea tangible o
intangible.

En consonancia con la idea que acaba de exponerse, se ha afirmado que la
originalidad de la creacion no incluye el hecho noticioso en si, puesto que lo que se
protege es la forma de exponerlo y todo aquel contenido adicional que por medio de los
géneros periodisticos a los que recurra, graficos e infografias pueda aportar el informador,

pero no la propia noticiaZ®?.

La vida diaria ha demostrado la existencia de determinadas exclusiones de la
proteccion de la autoria, como todas las referidas al mundo judicial, tales como sentencias,
autos, leyes, distintos textos normativos, dictdmenes de organismos publicos, asi como
todas sus traducciones oficiales. Otro tipo de creaciones que también forman parte de las
excluidas son las conferencias o exposiciones en publico. Al poder grabarse en ellas tanto
su contenido visual como auditivo y existir la posibilidad de citarlas y reproducirlas

libremente, se consideran casi de dominio publico.

Para concluir esta cuestion solo nos queda establecer otra diferenciacion, la que

existe entre las obras originales y aquellas que derivan de estas. Con respecto a las

262 JIMENEZ MARTINEZ, V.: “Los derechos de autor y la profesién periodistica”, jornadas organizadas por
la FAPE y la UNED, Santander, 14y 15 de marzo de 2003. La revista de la APM, cuando todavia se publicaba
en papel, incluyd un articulo en su nimero 48, de abril de 2003, pags. 8-10.
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primeras existe casi coincidencia plena en el catalogo que fijan las leyes nacionales de los
paises de nuestro entorno, las Directivas comunitarias y el Convenio de Berna, con la
Unica salvedad de que este Ultimo no ha incluido en su redaccion original los programas

de ordenador por razones cronoldgicas evidentes.

Como originales son consideradas méas de cuarenta obras de creacion, desde las méas
clasicas de los libros o composiciones musicales hasta otras relacionadas con las artes
plasticas pasando por las visuales basadas en la fotografia y los gréaficos, pero sin olvidar

tampoco las escénicas como la pantomima.

Por otra parte, la prolongacion de la proteccion alcanza también a los autores de
cualquier tipo de transformaciones. La lista es larga y no se incluye a continuacion en su
totalidad, pero, sin duda, forman parte de ella las traducciones, los arreglos musicales, los
resuimenes de cualquier tipo, las revisiones o los compendios, las antologias, las
colecciones de obras ajenas, asi como el disefio y el contenido repleto de enlaces vy

referencias de cualquier pagina web.

5.5. Contenido del derecho de autor

Cuando se habla de contenido tanto la legislacion aplicable como la doctrina se
refieren a un conjunto de multiples derechos de distinta naturaleza que corresponden al
autor de la obra. El elemento fundamental lo constituye la potestad para decidir sobre la
difusion y explotacion patrimonial de su obra. Se pueden dividir en tres grupos de
facultades diferentes: los derechos morales, los de explotacion y los otros derechos.

Los derechos morales son independientes de los patrimoniales. El articulo 6 bis del
Convenio de Berna, lo establece con claridad al afirmar que después de la cesion de los
derechos patrimoniales del autor, este conservara el derecho de reivindicar la paternidad

de la obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la
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misma 0 a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su
reputacion. De modo que después de vender una fotografia o un cuadro, su autor conserva

el derecho a exigir que se mantengan integros.

El Derecho comparado en la materia también recoge otras facultades como el
derecho a decidir si una obra puede ser divulgada y en qué forma, asi como el llamado
derecho de arrepentimiento, que consiste en la posibilidad de transformar la obra o
retirarla del mercado si alega que se ha producido un cambio en sus convicciones

intelectuales y morales, asi como el acceso al ejemplar raro o Gnico de la obra.

El segundo bloque es el identificado genéricamente como derechos de explotacion,
que estan basados en el deseo que puede tener el autor de que su obra sea conocida y asi
rentabilizarla mediante unos ingresos econémicos que, en ocasiones, permiten vivir de
ella. Los distintos derechos que los integran son los derivados de la reproduccion,

distribucion, difusion y transformacion.

En todo caso, para que el proceso se inicie son necesarios dos pasos: la autorizacion
del autor para que la obra pueda circular y la colaboracion de terceras personas o
instituciones en la labor de hacerla publica. En este supuesto el Derecho exige la firma de
los correspondientes contratos. Para que se produzca la explotacion de la obra, esta puede
fijarse en un Unico soporte o abarcar la totalidad de los medios de comunicacion

disponibles en el momento o incluso extenderla a los que puedan existir en el futuro.

Lo maés habitual es que de inicio el autor ceda los derechos de explotacion a un
profesional que puede recibir distintas denominaciones en el negocio como editor,
productor, agente o comerciante y sera quién obtenga el rendimiento econémico de la
creacion, por medio de cualquiera de las cuatro formulas que han sido citadas dos parrafos

mas arriba. Procedemos al anélisis de cada una de ellas.
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La reproduccion, también conocida como edicion, se basa en esencia en el traspaso
de una obra original a cualquier soporte fisico. Los titulares de este derecho son el autor
en las obras artisticas o literarias y los editores y productores en las obras colectivas como

el cine, la radiodifusién o los musicales.

En el momento de hablar de la distribucion hay que hacer la salvedad de que en los
supuestos en los que se utiliza la radio 0 una pagina web para el conocimiento colectivo
de la obra no habra ejemplares de esta, de modo que resulta mas acertado utilizar la
expresiones difusion o comunicacién publica. Por distribucion se entiende, en palabras
una vez mas de Corredoira y Alfonso, “los diversos modos de hacer circular, de difundir
los ejemplares previamente editados, que son siempre fisicos y tangibles”2®3, En el terreno

de la informacion es preferible hablar de edicidén cuando existen ejemplares.

La distribucidn de una obra responde a cuatro modalidades béasicas, de modo que las
que no estén incluidas en esta relacion lo seran con férmulas mixtas o basadas, en todo
caso, en alguna de ellas. Estas son: la gratuita, la venta, el alquiler y el préstamo. Nos

relacionamos aqui con instituciones basicas y clasicas del Derecho Civil.

La primera de ellas no necesita ninguna aclaracién, tan solo resaltar que no siempre
estardn motivados por un caracter enteramente altruista del autor o distribuidor, sino que
muchas veces son utilizadas como campaiias de lanzamiento para dar a conocer tanto la
obra como el autor ante futuras creaciones. Esto es mas frecuente en el terreno musical.

La venta tiene como protagonista un precio, cuya entrega a cambio del ejemplar
adquirido supone el perfeccionamiento de un contrato bilateral oneroso. Mientras, el
alquiler de la obra implica también un beneficio econdémico que se obtiene a cambio de

conceder el uso por un tiempo limitado o numero de pases Yy accesos prefijados.

263 Opus cit., pag. 282.
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El préstamo, por el contrario, no lleva aparejado un beneficio econdmico, al menos
directo, pues puede obtenerse, por ejemplo, en una biblioteca que tanto si es publica como
privada exige una cuota de cualquier periodicidad. La figura consiste en permitir el uso

de la obra por un tiempo limitado en lugares de acceso publico.

El tercero de los derechos de explotacion es la difusién propiamente dicha. La
doctrina juridico-informativa utiliza los términos emision o exhibicion de una obra en
aquellos actos en los que una pluralidad de personas tiene acceso a ella sin la distribucion
previa de ejemplares de cada una de ellas. En cuanto a las formas de difusion los articulos
11 y 11 bis del Convenio de Berna recogen la representacion, ejecucion publica y
transmision o radiodifusion de las obras dramaticas y musicales. Como novedad
tecnoldgica fue introducida en la Gltima década del siglo XX la

radiodifusion por cable y por satélite.

Como ya hemos manifestado, existe un cuarto formato de explotacion, conocido
como transformacion de la obra y cuyos modos mas frecuentes son la traduccion y las

adaptaciones o arreglos cinematogréaficos y teatrales.

Conocidos ya los derechos morales y de explotacion, procede hablar en este espacio
de los conocidos como otros derechos, que son los que garantizan una remuneracion por
copia. Es el conocido en Francia como droit de suite y al que la doctrina espafiola ha
bautizado como derecho de participacion o laudemio. Esta pensado para compensar al
autor que no participa en aquellas operaciones econdémicas que tienen por objeto la
reventa, subasta o cambio de la titularidad de las obras. La legislacion doméstica se

encarga de fijar un tanto por ciento del total del precio que debe recibir cada autor.

En Europa se recoge el derecho de remuneracion por cuenta privada. Es el
controvertido sistema del canon que tan dificil acogida ha tenido en Espafia. Puede

alcanzar unas cifras econdmicas muy altas y tener una destacada trascendencia en los
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medios de comunicacion. Se trata de una cuestién que ha sido abordada con gran

extension por el articulo 5 de la Directiva 29/2001 de la Union Europea.

A grandes rasgos se trata de aplicar el llamado canon sobre los equipos de copia,
tanto si se refiere a papel como a soportes audiovisuales, a pesar de considerar que la
reproduccion tiene un caracter licito ya sea privada o con fines educativos o de
investigacion. El proceso también controla los negocios de reprografia y de copia de
obras. La filosofia de todo el sistema descansa en la idea de que los titulares de los
derechos perciban una compensacion economica por cada copia. No han faltado
propuestas en Europa para que en algunos aparatos reproductores digitales se incorporen

mecanismos obligatorios anticopia.

El avance de la tecnologia provocé que mas de dos siglos y medio después del
copyright, en los afios setenta del siglo pasado, haya surgido como oposicion el
copyleft?®*, que se utiliza para proclamar la libertad de difusion de algunos programas
informaticos, al ser reconocida por sus creadores. Se pretende ofrecer al autor la
posibilidad de liberar una obra mediante una licencia libre que autorice su utilizacion,
copia, modificacion y redistribucion. También se garantizan estos derechos a los

receptores sucesivos de las copias o versiones derivadas.

En este punto procede hacer una somera alusién por la reaccién que provoco en la
opinidn publica espafiola la conocida popularmente como “Ley Sinde”, que finalmente
no llego6 a aplicarse como tal y en cuyo texto original se recogia el canon digital en su
regulacién de los derechos de autor y también se ocupaba de las paginas webs. Recibio
tal denominacion por el segundo apellido de su promotora, la ministra de Cultura del

Gobierno del PSOE de Rodriguez Zapatero, Angeles Gonzélez Sinde.

264 E| término, que surgid en las comunidades de software libre, apenas si ha prosperado en sus
traducciones al espafiol como ‘izquierdo de copia’ o ‘izquierdos de autor’ para presentarse como
contrario con los derechos de autor.
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Después de diferentes vicisitudes parlamentarias, el texto fue recuperado y aprobado
por el Congreso de los Diputados el 15 de febrero de 2011 y se public6 en el BOE el 5 de
marzo, con lo que su entrada en vigor se produjo al dia siguiente. No obstante, el
Ejecutivo, muy castigado ya por la fuerte crisis economicay en la recta final de su tiempo,
fracaso en el intento de encontrar en su seno el consenso con el que publicar el
Reglamento que acompariara a dicha Ley. Seria después el Gobierno del Partido Popular

de Mariano Rajoy Brey?®

el que aprobd, en su primer Consejo de Ministros, el Real
Decreto que reglamentaba con algunos cambios la “Ley Sinde” y que a partir de ese
momento algunos medios comenzaron a llamar Ley Sinde-Wert”, en referencia a José

Ignacio Wert, ministro de Educacion, Cultura 'y Deportes del Ejecutivo.

Myriam Redondo ha sefialado de modo breve y claro lo que supuso la aprobacion
del texto legal: “Fue el gran triunfo de entidades como el Centro Espafiol de Derechos
Repogréficos (Cedro), que representa los intereses de los autores, y la gran batalla perdida

de los activistas pro derechos fundamentales en internet”26626,

Es importante, antes de centrar la cuestion, destacar las excepciones que salen
victoriosas en la colision con los derechos exclusivos del autor. Podemos citar tanto el
derecho a la informacion como el derecho a la cultura y la educacién. La recién citada
Directiva 29/2001 aborda sin complejos un amplio catdlogo de derechos culturales
aplicables al caso. Por su parte, el Convenio de Berna solo contempla como excepciones

la cita y el uso de obras con fines docentes.

La que sigue sin resolverse a nivel mundial, a pesar de algunas disposiciones

nacionales, es la excepcion habitual de la copia privada. La Directiva mencionada la

265 Obtuvo mayoria absoluta en las terceras elecciones generales a las que se presentd como candidato a
la Presidencia del Gobierno. Fue el 20 de noviembre de 2011. Juré su cargo el 21 de diciembre del mismo
afno.

266 REDONDO, M.: “La tasa Google y derechos de internet: los medios contra el buscador y todos contra
todos”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 25, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag.
267
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contempla, pero la complejidad del asunto ha aumentado con las copias digitales e
Internet. El silencio al respecto del Convenio de Berna debe interpretarse en el sentido de

que no prohibe dicha reproduccion privada.

5.6. Duracion de los derechos de autor

Si bien los derechos personales acompafiaran al autor mientras esté vivo, nos
encontramos con una situacion peculiar, pues algunas facultades se perpetuaran para
siempre y otras estaran vigentes durante un periodo determinado de tiempo. En este punto,
mientras el Convenio de Berna establece con caracter general la proteccion del autor hasta
50 afios después de su muerte, en la Unién Europea se extiende 20 afios, es decir, hasta

70 afios mas alla de la desaparicion del autor o su declaracion de fallecimiento.

Cuando la autoria es compartida, el plazo para el ejercicio lo marca el ultimo
superviviente. En las elaboraciones colectivas durardn setenta afios desde la divulgacion
de una obra protegida, asi como las pdstumas, seudénimas y anénimas. Hay que aclarar
que, en aplicacion del articulo 30 de la Ley de Propiedad Intelectual, los plazos de
proteccion se computaran desde el dia 1 de enero del afio siguiente al del fallecimiento

del autor o al de la divulgacion licita de la obra, segun lo que proceda.

Para otras obras que se consideran menos rentables en potencia o de inferior
longevidad se prevé un plazo menor, aunque en todo caso existe siempre un minimo que
los paises deben respetar al ocupar tanto los productos informativos como los mercados
un espacio y un tiempo comun debido a la globalizacion existente. Las obras fotograficas

tienen una duracion minima de 25 afios, también en la Unidn Europea.

En las obras de arte, el periodo minimo es el mismo, pero en el seno de los paises

comunitarios se amplia hasta 70 afios. Cuando una obra es audiovisual o pertenece a una
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entidad de radiodifusion, la Uniéon Europea mantiene los derechos de autor durante 50

afios desde su fijacion y/o divulgacion.

En todos los supuestos la extincion de los derechos de autor supone el paso de la
obra al dominio publico y la posibilidad de ser utilizada por cualquiera siempre que siga
respetando, esto si, la autoria y la integridad de la obra, asi como los derechos morales,

que no caducan nunca.

5.7. Proteccion de la informacion periodistica

El mas elemental de los trabajos que se terminan de producir en un medio de
comunicacion, aunque se hayan iniciado en el exterior, como puede ser la cronica de un
acontecimiento o una fotografia del mismo, relne las condiciones para ser considerado
una obra protegida. Y esto sera asi no solo en los casos en los que el autor pertenezca a la
plantilla del medio de comunicacién, sino también en aquellos otros en los que la

vinculacion sea a través del sistema de colaboraciones, tanto fijas como esporadicas.

Hay que tener presente lo que ya se ha afirmado, que la proteccion de los derechos
de autor de los periodistas no afecta al hecho informativo en si, sino al producto noticioso
elaborado por el comunicador profesional. Por otro lado, el Derecho Internacional
reconoce también la figura del productor cinematografico o audiovisual como el titular
del derecho a la explotacion de las autorias de los diferentes asalariados y colaboradores.

Es frecuente en el dia a dia de la actividad periodistica la reproduccién de noticias o
fragmentos de ellas ajenos. Para que esta costumbre sea legal se precisa que el medio de
comunicacion que difunde la informacion original no haya indicado una reserva de

derechos, pero también es necesario citar la fuente y el autor.
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En cuanto a la reserva de derechos, consiste en que el autor, productor o editor haga
constar en la obra periodistica el copyright y la fecha. Las creaciones que no lo llevan

pueden ser reproducidas de nuevo sin autorizacion del autor y/o editor.

Como excepcion estan las informaciones de actualidad, respecto de las que se reserva
a las normativa de los paises de la Union Europea la facultad de establecer las condiciones
en las se pueden reproducir imagenes, textos o sonidos con un fin de atender al derecho a

la informacion sin tener en cuenta el copyright.

Es en la linea mencionada en la que se ha movido la legislacion espafiola ya desde
la Ley de 1987 (articulos 33 y 34), que autoriza la difusion o reproduccion de material
ajeno, aunque solo cuando quede justificado asi por la finalidad informativa. Es

preceptiva la cita de la fuente y el autor cuando sean conocidos.

Resulta evidente que la implantacion de las nuevas tecnologias hace que el proceso
informativo de los medios electronicos no solo se presente irreversible, sino que su
importancia tanto cuantitativa como cualitativa crezca dia a dia. Esto ha propiciado que
surjan iniciativas como la denominada Creative Commons, organizacion presidida desde
su fundacion por el profesor de Derecho de la Universidad estadounidense de
Stanford, Lawrence Lessig, que propone una redefinicion del derecho de autor desde el
uso de las nuevas herramientas que la tecnologia pone a disposicion de los informadores.

Lo que se pretende, en definitiva, es una mayor flexibilizacion y la admisién de
niveles intermedios entre la proteccion total, que cada vez parece resultar mas irreal desde
la llegada de Internet, y la ausencia de derechos de autor, que puede perjudicar a la

creacion.
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6. La Ley de Transparencia que todavia no ha entrado en vigor por completo

No se podia cerrar este capitulo sin hacer una referencia a uno de los principales
déficits democraticos que aun presenta Espafia en cuanto al marco normativo aplicable a
la informacion, sobre todo al modo de acceder a ella. Nos hallamos ante un inconveniente

tanto para los periodistas profesionales como para la sociedad en su conjunto.

Cuando la redaccion de esta tesis doctoral estaba llegando a su fin el Congreso de
los Diputados aprobd por fin el proyecto de la ley demandada?®. Fue en la sesion del 28
de noviembre de 2013 y con la denominacion de Proyecto de Ley de Transparencia,

Acceso a la Informacion Pdblica y Buen Gobierno 2%

. Recordara el lector que la
regulacion del acceso a los archivos y registros administrativos era una de las peticiones
gue reclamaban al legislador Desantes Guanter y Soria. Méas de una década después la
FAPE recogid el testigo e incluyo esta pretension en uno de los 12 puntos reivindicativos
de su Manifiesto de 10 de enero de 2012, con el que pretendia llamar la atencion sobre el

peligro democrético para la sociedad que acarrea una profesion periodistica

descapitalizada.

En concreto, el noveno apartado del documento que acaba de citarse decia:
“Instamos al Gobierno y a los grupos parlamentarios a que aprueben una ley de
transparencia y acceso a la informacion pablica, un derecho fundamental que reclama la
sociedad civil y que reforzaria la calidad de nuestra democracia”.

Siguiendo el hilo argumental se pronunciaba en su doble condicion de periodista y

parlamentaria Irene Lozano Domingo?’°, al afirmar que “Espafia no puede seguir sin una

268 Fyropa Press, 28 de noviembre de 2013.

269 Consta de un Titulo Preliminar, Titulo | (Transparencia de la Actividad Publica) y Titulo Il (Buen
Gobierno). Tiene 29 articulos, cinco disposiciones adicionales y disposiciones finales.

270 Diputada nacional en la legislatura iniciada a finales de 2011 en representacion del partido Unidn
Progreso y Democracia. Con anterioridad ha desarrollado durante 15 afios una labor de ensayista y
periodista profesional especializada en Politica.
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ley de transparencia. [...] Es algo que esta directamente ligado a la corrupcién. [...] Un
asunto que concierne a todos los ciudadanos, pero especialmente a los periodistas, pues

la opacidad de las administraciones dificulta su trabajo” 2",

Habia un dato que reflejaba la carencia que presentaba Esparia en esta cuestion y que
ha de incluirse en el debe de los ultimos Ejecutivos estatales que no han cumplido con su
anuncio de legislar sobre la materia. El nuestro ha sido el tnico pais miembro de la Union
Europea que con méas de un millon de habitantes no contaba con una ley de transparencia

informativa.

Con la llegada de la nueva ley no se resuelven todas las carencias citadas, puesto que
no esta previsto que su texto entre completamente en vigor hasta dos afios después de la
publicacion en el BOE. De hecho, en un primer momento solo entrd en vigor la parte
relativa al buen gobierno que obliga a los cargos publicos. Sin embargo, se impone una
moratoria de un afo, tal y como estaba previsto en el proyecto inicial del Gobierno, con
respecto a la transparencia y el acceso a la informacion, es decir, los aspectos mas

demandados.

La afirmacién recién sefialada supuso otorgar un plazo adicional de doce meses para
adaptarse a la nueva legislacion al Gobierno, Congreso, Senado, Casa del Rey, Banco de
Espafia y las entidades privadas a las que afecta. Sin embargo, no terminan aqui los
retrasos, pues durante la tramitacion parlamentaria el Partido Popular introdujo en la
Céamara Alta una enmienda que ampliaba de uno a dos afios la moratoria para
Ayuntamientos y Comunidades Auténomas, con lo que se pretendia dar margen para que
estas Ultimas aprobasen, si lo deseaban, su propia legislacion sobre la materia. Para ambos

tipos de instituciones la entrada en vigor llegara después de la celebracion de las proximas

271 Declaraciones publicadas en: Seccién En Portada: “Nuevo ciclo, viejas demandas”, en: revista
Periodistas, nimero 27, FAPE, Madrid, invierno 2012, pag. 22.
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elecciones locales y autondmicas, en mayo de 2015. No obstante, tanto los plazos de un

afio como de dos son de maximos.

La Comunidad de Navarra, sin embargo, se adelant6 al Estado y aprob6 una ley de
transparencia propia. Se trata de la Ley foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia
y del Gobierno Abierto de Navarra?’2. Su dato mas caracteristico consiste en que en 15
dias se debe recibir una respuesta a las peticiones formuladas. Las Comunidades
Auténomas de Andalucia, Extremadura y el Pais VVasco anunciaron que estudiaban leyes
similares e incluso la ciudad de Zaragoza dispone del borrador de una ordenanza al

respecto.

CAPITULO IlI: EL CASO ESPECIFICO DE LA CAMARA OCULTA

Se va a utilizar como punto de partida para el conocimiento y primer analisis de la
camara oculta la técnica de comunicacion basica conocida como las cinco w?’3. Nos
puede resultar muy util para asegurarnos que no nos queda ninguna arista sin cubrir, pero

también para conseguir una aproximacion a sus diferentes formas de presentacion.

1. Las seis preguntas basicas

Iniciamos el desarrollo del primer epigrafe con una nueva referencia a esta invencion
periodistica anglosajona que ya mencionamos en el apartado 1.1. del Capitulo Il por su
utilidad como hilo argumental para ir conociendo la realidad de los reportajes de

investigacion que se realizan con cadmaras o instrumentos ocultos de grabacion de

272 http://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2012-9370.
273 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: Redaccidn Periodistica. Los estilos...., pags. 87-99.
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imagenes y/o sonidos. De modo que en el analisis que sigue vamos a tratar de contestar a

las finalmente seis w.

La respuesta a estas cuestiones no solo sera valiosa para armar el encabezamiento de
una informacion breve que en un noticiario de radio o television tendra una duracion que
no superara el minuto y medio, sino que también es una formula adecuada para estructurar
otros contenidos informativos mas extensos como los articulos o reportajes de
investigacion, por supuesto. En otros casos, no para responder al principio, sino para

realizar un planteamiento inicial que adquiera el compromiso de hacerlo al final.

David Ropeik ha justificado, al principio de su articulo “Reportajes sobre los riesgos:
lo que los periodistas deberian saber acerca de los peligros y la exposicion a ellos”, la
aplicacion del recurso a las seis preguntas para asegurarse alcanzar con rigor toda la

informacion necesaria®’*.

El punto inicial debe partir de la respuesta a ;qué? Recordemos que esta tesis
doctoral investiga los conflictos que pueden surgen con ocasion de los reportajes de
investigacion entre el derecho a la informacion y otros derechos fundamentales. Y en
concreto, este Capitulo 11l aborda el caso concreto de aquellas investigaciones
periodisticas que son realizadas mediante el uso de camaras u otros instrumentos de
grabacion audiovisual que son desconocidos para quien es objeto de la captacion.

Queda claro que la contestacion responde a las tres realidades que interactdan: a) la
camara o micréfono oculto, b) el reportaje de investigacién, y ¢) cada uno de los derechos

fundamentales implicados.

274 Este trabajo se publicé en la revista estadounidense Columbia Journalism Review, nacida en 1961y
dirigida a periodistas profesionales, que publica cada dos meses la Escuela de Periodismo de la
Universidad de Columbia. El articulo se incluyé en inglés en la version en Internet, http://www.cjr.org/the
observatory/riskreporting 101 .php, el 11 de marzo de 2011.
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La respuesta a ¢quién? es el periodista, es decir, el profesional de la informacion.
Los reportajes, ya sean 0 no de investigacion y con utensilios camuflados o a la vista de
todos, asi como el resto de géneros periodisticos deben realizarlos, como regla general,
aquellas personas que tengan como su medio de subsistencia la comunicacion de aquello
que saben y consideran que debe conocer la opinion publica. Recordemos que en el
Capitulo anterior nos ocupamos del debate planteado sobre la necesidad de exigir un titulo
que habilite para ser periodista y que el silencio constitucional permite que continde

activo.

La w que responde a la palabra inglesa when no requiere una incursion demasiado
profunda, es suficiente con afirmar que el planteamiento se corresponde con un problema
coetaneo y novedoso. Este caracter emergente ha motivado su escasa jurisprudencia. De
hecho el primer pronunciamiento del TC espafiol sobre periodismo de investigacion con
camara oculta se ha producido con posterioridad al inicio de la presente tesis doctoral. Se
trata de la STC 12/2012, de 30 de enero, que sera analizada de modo pormenorizado en

el presente Capitulo.

El lector ya habra comprendido que nuestro objeto de estudio plantea una cuestion
contemporanea y que dista mucho de ser estatica. Muy al contrario, la permanente
evolucion y sofisticacion de los artilugios empleados para la filmacion, cada vez mas
diminutos y eficaces, hace que la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia precisen un

esfuerzo continuo para no quedar rezagadas.

Como se vera, el desarrollo de los reportajes de investigacién se produjo en la
segunda mitad del siglo XX en Estados Unidos, mientras que los derechos fundamentales
implicados fueron realidad en Espafia con la promulgacion de la CE vigente, la méas
longeva ya de toda la historia del constitucionalismo de nuestro pais. Aqui el auge del

reporterismo de investigacion se produjo a partir de los afios noventa del siglo pasado.
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Abordar la cuestion ;donde? supone reflejar la importancia que tiene la ubicacion de
los instrumentos de grabacién, dadas las consecuencias juridicas que este hecho puede
acarrear. En un principio, lo frecuente era la colocacion previa del utensilio de grabacion
en el lugar destinado a albergar el encuentro con el interlocutor. Situacion esta que a veces
podia implicar el acceso a lugares para las que no habia autorizacion o incluso la comision

del delito de allanamiento de morada?’®.

Por el contrario, en la actualidad lo més frecuente es que sea el periodista o alguien
de su equipo quien lleve la cdmara adherida a su cuerpo o en algin objeto con el que se
desplace. La importancia del lugar ya la pone de manifiesto el primer parrafo del articulo
7 de la LO 1/1982. En este Capitulo estudiaremos con atencién tanto el consentimiento
posterior como la trascendencia que puede alcanzar el lugar de la grabacion, de acuerdo

con el citado precepto legal.

Why?, ¢por qué?, cerraba la lista de las preguntas anglosajonas a las que debe
responder el lead o primer parrafo de la noticia. Con un pequefio retoque a la cuestion
comprobaremos que nos va a resultar mucho més valiosa. La respuesta supone la
explicacion a un hecho ya sucedido, pero si la cambiamos por ¢para qué? nos trasladamos

del pasado al futuro.

Estamos ante la pregunta que debe hacerse un informador que se plantea la
utilizacion de la camara oculta en un reportaje de investigacion. Decidir lo que pretende
averiguar y demostrar para después meditar sobre si existen otros métodos o técnicas
informativas que le permitan llegar al mismo resultado sin la utilizacion de una estrategia

que puede vulnerar algunos de los derechos fundamentales ya citados.

Por ultimo, no solo somos partidarios de incluir en la relacion de las w el ¢,cdmo han

sucedido los acontecimientos?, sino que esta pregunta nos resulta de una ayuda

275 Delito tipificado en el articulo 202 del Cédigo Penal espafiol.
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imprescindible para estudiar el comportamiento de los periodistas en su actividad
habitual, pero de modo muy especial en la utilizacién de micréfonos o camaras ocultas
que irrumpe de lleno en unos conflictos mas que probables de colisién de derechos
fundamentales. La respuesta al how inglés nos permite entrar en un campo importante
para toda profesion, pero imprescindible para este tipo de trabajos de investigacion: la
ética. También analizaremos en profundidad esta parte de la filosofia de actitudes,

obligaciones y comportamientos correctos de la humanidad en el Capitulo IV.

2. Empleo de grabaciones ocultas y ultimas tendencias

Nuestro objeto de estudio es la cdmara oculta. El Diccionario de la Real Academia

Espafiola de la Lengua incluye hasta 21 definiciones de la palabra cadmara en solitario.
La decimotercera la identifica como un “aparato destinado a registrar imagenes animadas

para el cine o la television”. La definicion de oculto no presenta ninguna novedad para

cualquier persona con conocimientos minimos de nuestro idioma:
“escondido, ignorado, que no se da a conocer ni se deja ver ni sentir”.

El avance de la tecnologia ha permitido extender a toda la sociedad la utilizacion de
estos instrumentos para fines diversos. Su tamafio cada vez mas reducido, unido a unos
precios asequibles, un manejo no demasiado complicado y la facilidad para disimularse

han contribuido a su popularidad.

El uso més frecuente esta relacionado con la seguridad en lugares privados como los
domicilios o empresas. Su empleo se ha hecho tan generalizado en algunos espacios como
las sucursales bancarias, que la ciudadania asume que estan presentes aungue no se vean.
Tanto es asi que nos saldriamos ya del terreno de las camaras ocultas, puesto que se llegan

a colocar a la vista, con un propdsito disuasivo dirigido a los amantes de lo ajeno.
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Llegados a este punto hay que hacer una referencia a la LO 4/1997, de 4 de agosto,
por la que se regula la utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en lugares publico. Los profesionales se ven obligados al manejo de medios técnicos cada
vez mas sofisticados en el ejercicio de la funcion que tienen encomendada por el articulo
104.1 CE, segun consta en el inicio del Preambulo de esta Ley, y que consiste en la
proteccion, bajo la dependencia del Gobierno, del libre ejercicio de los derechos y

libertades de los ciudadanos, asi como garantizar su seguridad.

Por si no fuera suficiente, la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, obliga en determinados espacios al anuncio de la colocacion de una
camara que registra los movimientos en el interior de un lugar. No obstante, esta
utilizacion de camaras ocultas no constituye el centro de atencion de nuestro estudio, sino

aquella de la que se sirven los periodistas en sus reportajes de investigacion.

Lo afirmado nos llevaria a pasar de soslayo por un uso de artilugios de grabacion
escondidos que, si bien no es periodistico propiamente dicho, si resulta habitual en medios
audiovisuales. Nos referimos a su ubicacién para captar escenas de humor ante la
provocacién de situaciones insolitas. Debido a que lo importante es la imagen, pero no el
sonido (en la mayoria de los casos ni siquiera se escucha la voz de los protagonistas) estas
emisiones son exportadas con frecuencia a otras televisiones de distintos paises e incluso

resulta frecuente encontrarse con ellas en vuelos internacionales.

El auge de la camara oculta en los reportajes de investigacion de los tltimos tiempos
esta desplazando la percepcion del gran pablico sobre esta técnica, pues hasta hace poco
mas de una década la inmensa mayoria de las personas identificaban el binomio “camara
oculta-medio de comunicacién audiovisual” con programas de humor. Antes de
avanzar mas es necesario determinar cuéles de todas las grabaciones ocultas posibles lo

son a efectos de los medios de comunicacion. Por su claridad, hemos decidido recurrir a
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los criterios establecidos por la BBC?® del Reino Unido, sobre la que existe la opinion
extendida de situarla como auténtica referencia mundial de las televisiones publicas
estatales. Entre las Gltimas alabanzas encontradas destacamos las escritas por Cecilia
Ballesteros: “a pesar de sufrir también enormes recortes (mas de 2.500 puestos de trabajo,
por cuestiones presupuestarias), la corporacion publica, a la que muchos achacan el
descenso en ventas de los diarios, sigue siendo un ejemplo de excelencia y calidad
informativa en todo el planeta™™.

La BBC ha elaborado unas directrices editoriales sobre métodos de trabajo, que han
sido traducidas y editadas por la Asociacion de la Prensa de Madrid, con la autorizacion
expresa de la corporacion con sede central en Londres?’”. De su contenido destacamos la
tipificacion de casos que pueden quedar comprendidos en el concepto de grabaciones

ocultas’. Se enumeran las cinco siguientes:

a) El empleo de cdmaras o micréfonos ocultos.

b)La utilizacion deliberada de equipo audiovisual, con videocamaras pequefas,
lentes de largo alcance, microfonos de radio o cadmaras de teléfonos Utiles, ya sea
con la intencion de ocultarlo a las personas elegidas o para dar la impresion de

grabar con un interés distinto al de informar.

¢) El uso generalizado de equipos audiovisuales por cualquiera de los medios citados

con personas que no saben que estan siendo filmadas.
d) Grabar llamadas telefonicas para ser emitidas sin pedir autorizacion.,

e) Continuar grabando de modo deliberado cuando la otra parte cree que ya se ha

terminado. La normativa a las que han de someterse los trabajadores sera abordada

276 | 3 Corporacién publica de radio y televisidn britanica también ha incorporado Internet a su oferta. °
BALLESTERQOS, C.: “La tercera via del periodismo en el Reino Unido”, en: Cuadernos de Periodistas, nUmero
22, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2011, pags. 73-74.
277 GONZALEZ URBANEJA, F. (autor del prélogo): Directrices editoriales. Valores y criterios de la BBC,
Asociacidn de la Prensa de Madrid, Madrid, 2007. 7 Opus cit., pags. 56-59.
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cuando nos ocupemos de las cuestiones éticas en el Capitulo IV de esta tesis

doctoral.

En los tiempos que vivimos las posibilidades de grabar iméagenes y conversaciones
resultan casi ilimitadas. Con tan solo una camara microscépica camuflada o un teléfono
movil se puede lograr. El riesgo de ser descubierto en esta tarea se ha reducido a la misma
velocidad el tamafio de los dispositivos. No es preciso ser un profesional de los medios
de comunicacién para obtener el material. Incluso estos, a veces no solo esconden el

aparato tecnoldgico, sino que también encubren su propia identidad.

Para comprobar las Gltimas tendencias y precios actuales de cdmaras que pueden
ocultarse, hemos procedido a un sondeo de mercado, tanto en establecimientos fisicos
como virtuales. Sin embargo, debido a las dudas que se planteaban sobre el origen de
determinados productos y el hermetismo de algunos vendedores al respecto, hemos

consultado en una pagina de Internet?’® que cuenta con una amplia clientela.

Durante el mes de julio de 2011 se podia adquirir por solo 29 euros un boligrafo que
aprovecha la sefial del teléfono movil para detectar conversaciones?’®. Por diez euros mas
se ofertaba en la red un amplificador de sonido de 50 decibelios?®. Cuarentay cinco euros
era el precio establecido para obtener el instrumento de filmacion audiovisual mas barato.
Se trata de una minicamara de color con audio'. Un boton también puede ocultar un
pequefio orificio de grabacion de imagen y sonido'?, con un precio que habia

experimentado una significativa rebaja de 89 a 51 euros.

Al margen de las contraprestaciones econdémicas exigidas para la adquisicion y de la

mayor o menor sofisticacion, si hay que sefialar que, ademas de los citados, los artilugios

278 www.seguridadplus.com/camaras-ocultas-camaras-espia-103-0.htm.

279 Referencia LAS3817N.
280 « LAS3650G. !

“ LAS3022D. 2 “
LAS3062.
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se llegan a incluir en mecheros, boligrafos, relojes de mesa, de pulsera, llaveros, teléfonos
moviles, bolsos de mano, aparatos de mp3, despertadores infantiles, navegadores de
conduccion, auriculares, espejos, broches, colgantes, pafiuelos, mirillas y prismaticos e

incluso en una lata de refresco.

Como sefala Juan Carlos Pablos Povedano, los progresos con las cdmaras ocultas
“estan muy ligados al desarrollo de las camaras on-board en los vehiculos de
competiciones deportivas, y a medida que sus componentes se fueron abaratando y las
economias de escala hicieron su trabajo, estas microcamaras fueron llegando a un
mercado mucho mas generalista”?82,

Antes cualquier investigador que pretendiera la captacion de video y audio sin el
conocimiento de su interlocutor debia emplear una camara MiniDV*. En la actualidad,
haber superado la era analdgica significa que ya no se precisa la utilizacién de un soporte

282

magnético. El elemento de grabacion no necesita un camcorder<®2 que contenga una cinta.

De ahi la disminucidn considerable del tamafio.

En la actualidad, sefiala Pablos Povedano, las imagenes y los sonidos “se almacenan
en archivos, utilizando soportes como tarjetas SD o microSD, discos duros externos e
incluso memorias flash acopladas, lo que facilita la descarga instantanea de contenidos
mediante protocolo USB en cualquier PC”1°. La ventaja mas importante es que permite

aumentar las horas de grabacion sin que disminuya la calidad de la imagen.

Algunos artilugios incluso tienen la posibilidad de enviar la sefial en directo a un

receptor mediante pequefios transmisores de radiofrecuencia, que se incorporan a la

281 pABLOS POVEDANO, J. C.: “Evolucién tecnoldgica en los dispositivos utilizados como cdmara oculta”,
en: Cuadernos de Periodistas, nimero 24, Asociacidon de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 32. **
Por sus dimensiones, solo se podia esconder en bolsos o bolsillos de gran tamafio, la grabacién se
realizaba en una cinta magnética cuya capacidad no superaba las dos horas. A estos problemas se afadia
la imposibilidad de cambiar la direccionalidad del objetivo y del micréfono.
282 Equipo compuesto por cdmara y magnetoscopio.
16 Opus cit., pag. 33.
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carcasa de la cAmara. No obstante, esta practica no es demasiado frecuente entre los

periodistas, pero si, como ya se indico, en las competiciones deportivas de motor.

3. Ejemplos mas relevantes

Del mismo modo que acabamos de hacer con la variedad de camaras y microfonos
que pueden comprarse, con pretension ilustrativa se va a recoger en este apartado una
relacion de algunos de los casos tanto espafioles como internacionales que por su
incidencia posterior o por haber despertado la atencion de la opinidn pablica no deben

quedar en el olvido.

Si hacemos dos salvedades previas. La primera es que se incluyen tanto aquellos
episodios que proceden de un reportaje de investigacion como otros cuyo origen no tiene
ninguna vinculacion periodistica. La segunda apreciacion es consecuencia de la anterior:
solo algunos volveran a aparecer en este Capitulo cuando se valore su incidencia en la

jurisprudencia, legislacion o doctrina.

-1928: El aleman Erich Salomon (1886-1944), licenciado en Derecho, trabajaba en
el departamento de publicidad de la revista berlinesa Ullstein, donde se fue interesando
por la fotografia como aficionado. Ese afio ocultd su camara y obtuvo las primeras fotos
tomadas de un tribunal germano. Recibié por ellas el doble de su sueldo mensual y decidio
convertirse en un reportero grafico profesional?. La captacion de imagenes durante las

vistas orales siempre ha sido una cuestion sometida a debate?8*,

283 http://reportajegrafico.wordpress.com.

284 En Espafia, el TC ha modificado el régimen de prohibicién general con reserva de autorizacién que
mantuvo el TS desde finales del siglo XX para la captacidon de imagenes en las audiencias publicas por
medio de camaras fotograficas, videograficas o televisivas. El TC garantiza el libre acceso mediante
acreditaciones profesionales, salvo que se produzca una prohibicién o limitacion expresa. Ahora lo
habitual es el acceso. Asi se refleja en las SSTC 56/2004, de 19 de abril; 57/2004, también de 19 de abril;
y 159/2005, de 20 de junio; a pesar del voto particular en ellas del magistrado José Rodriguez-Zapata
Pérez, por considerar que la amplia libertad informativa puede obstaculizar las garantias de juicios justos.
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-1972-1974: Resumimos el caso que fue expuesto en el epigrafe 1.3. del Capitulo Il
de la tesis doctoral. En este periodo se desarrolla en Estados Unidos el denominado caso
Watergate, en el que los periodistas del diario Washington Post Carl Bernstein y Bob
Woodward destaparon, con la ayuda de un informador anénimo, una trama de escuchas
telefonicas ilegales realizadas con el conocimiento del presidente Richard Nixon y sus
asesores. El descubrimiento provoco la primera dimision de un jefe del Ejecutivo

estadounidense de la historia.

-1997: En el mes de octubre algunas personas de relevancia publica recibieron en un
sobre con remite falso un video cuyo contenido era de escenas de practicas sexuales del

director del diario espafiol EI Mundo, Pedro J. Ramirez Codina?®

, ¥ la mujer de origen
ecuatoguineano Exuperancia Rapu. La grabacion se realizd con camara oculta. Entre el
material se incluia una declaracién manuscrita de la protagonista asegurando su identidad
y la del periodista, quien presenté una denuncia por un presunto delito de revelacion de
secretos relativos a su vida sexual. Los seis responsables?®® fueron condenados por la Sala
Segunda del TS, que confirmé la Sentencia de la AP de Madrid, por intromision en la

intimidad del denunciante a sanciones de entre 2 y 4 afios de prision. Una de estas Gltimas

penas se aplico a la mujer que aparecia en la grabacion?®’,

-2000: El 5 de noviembre Canal 9 de Valencia difundio una grabacién, obtenida por

un equipo de EI Mundo Television, donde aparecian la voz y la imagen de la naturista y

28 pedro José Ramirez Codina fue director del diario E/ Mundo desde su fundacidn, el 23 de octubre de
1989, al 2 de febrero de 2014, cuando pasé a ser colaborador del medio y fue sustituido por Casimiro
Garcia-Abadillo.

285 Uno de los sentenciados a dos afios fue el abogado Emilio Rodriguez Menéndez, aunque en este caso
su conducta la realizd mientras ocupaba el puesto de editor del desaparecido diario Ya, del que era
copropietario. EI TS llegd a condenarle en 2006 a un total de 12 afios de privacion de libertad al sumarle
delitos contra la Hacienda Publica. El 22 de agosto de 2008 cometié un nuevo delito de quebrantamiento
de condena al fugarse a Argentina aprovechando un permiso carcelario. El pais sudamericano denegé su
extradicion. Cinco aifos y medio después regresd a Espaia: la revista Intervit publicé en exclusiva en su
edicién del 17 de marzo de 2014 unas fotografias suyas en un restaurante de Madrid. Las instantaneas
fueron tomadas 8 dias antes. Los jueces de la AN entienden que sus delitos ya habian prescrito.

287 Se ha utilizado la informacidn publicada en www.elpais.com el 11 de diciembre de 2004, que aparece
sin firma.
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esteticista Rosa Maria Fornés Tamarit, captadas en el interior del consultorio privado,
mediante una camara de cuya existencia no tuvo conocimiento nunca la supuesta
profesional. El fin era denunciar sus practicas profesionales irregulares. En el programa
se alertd de la existencia de falsos profesionales médicos, asi como de la oferta de
servicios y tratamientos fraudulentos. Asimismo, en el desarrollo de la emision se informé
de que la persona grabada habia sido condenada tres afios antes por un delito

de intrusismo profesional. EI TS condend a ambas empresas de comunicacion “por la
grabacion de un reportaje con cdmara oculta, en el primer fallo sobre el ejercicio del
periodismo mediante grabaciones a escondidas y sin consentimiento del interesado”288,
El Alto Tribunal se posiciond en sentido contrario a las resoluciones del Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia de Valencia, al entender que se habia producido una
intromision ilegitima en la esfera de las personas. El lector se encuentra ante el caso que

motivo la primera Sentencia del TC sobre la materia: la STC 12/2012, de 30 de enero.

-2002: El programa Al descubierto, de Antena 3 Television, emitié en dos noches de
marzo de aquel afio un reportaje grabado por un equipo de investigacion de EI Mundo
Television?®, en el que se demostrd que en Espafia se podia comprar un titulo de belleza.
En concreto, el de Miss Alicante por 27.000 euros. La estafa sacada a la luz, y provocada
directamente por los informadores, afectaba a la organizacion del concurso de Miss
Espafia. Todo comenzd cuando se logré introducir a la redactora de EI Mundo, Gema
Garcia Marcos, como candidata a un titulo de Miss, a pesar de que superaba en 7 afios la
edad méxima permitida de 24 para aspirante y tampoco tenia vinculacion alguna con
Alicante. Una vez conseguido el titulo provincial en un concurso amafiado, puesto que se

soborn6 a mas de la mitad del jurado, la periodista vivié meses de popularidad como la

288 \www.lanacion.com, 22 de diciembre de 2008.

289 | 3 primera emisién obtuvo un 29% de cuota de pantalla, con una audiencia media de 4.229.000
espectadores y un pico de maximo seguimiento de 5.279.000. Informacion obtenida en www.terra.com.
24 Agencia EFE, teletipo de 21 de marzo de 2002.
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supuesta mujer mas bella de la provincia antes de verse inmersa en el proceso de eleccion
de Miss Espafia, del que fue expulsada por la organizacion cuando se descubrid su
verdadera edad, sin que antes se le hubiera pedido la presentacion de ningin documento
que la acreditara. En ese momento ya el material reunido para el reportaje de investigacion

durante cinco meses era mas que suficiente, de acuerdo con el objetivo inicial disefiado?.

-2004: El 14 de agosto el programa Panorama de la BBC emiti el reportaje titulado

Comprar los Juegos?®

, en el que un equipo de periodistas de la television publica
britanica fingio actuar en representacion de una empresa ficticia londinense a la que
Ilamaron New London Ventures y que estaria muy interesada en que los Juegos Olimpicos

21 como finalmente ocurrid. Con la ocultacion de su

de 2012 se disputasen en Londres
profesion y de las camaras que portaban lograron grabar al presidente del Comité
Olimpico de Bulgaria, quien como miembro a su vez del Comité Olimpico Internacional,
tenia derecho al voto para elegir la candidatura. Ivan Slavkov fue filmado mientras
aceptaba el soborno para dirigir su voto y daba el nombre de otros comparieros suyos que

entendia también estarian dispuestos a decantarse por la capital britanica a cambio de una

suma considerable de dinero.

-2004: Este caso ya fue citado al hablar del reportaje neutral en el apartado 1.6. del
Capitulo Il. Dos periodistas, también de ElI Mundo Television, se hacen pasar por
mandatarios verbales del club de futbol sevillano Real Betis Balompié y de la entidad

ficticia Doble Pivote S. L. con la intencion de conseguir la contratacion de un futbolista

2%0 Buying the Games.

291 | a5 otras ciudades candidatas fueron (en orden inverso a su eliminacion durante la votacién realizada
el 6 de julio de 2005, en la 1172 sesiéon del COI en Singapur): Paris, Madrid, Nueva York y Moscu. El 2 de
octubre de 2009, Madrid perdid contra Rio de Janeiro en Copenhague la votacion final para organizar los
siguientes Juegos de verano de 2016. De nuevo la candidatura de la capital espafiola fue derrotada el 7
de septiembre de 2013 en Buenos Aires en su intento de organizar los Juegos de 2020, que se concedieron
a Tokio. Esta vez la ciudad de Madrid no accedid a la final, al ser eliminada en el desempate de votos por
Estambul.
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argentino del F. C. Barcelona. Las conversaciones con el representante del jugador fueron
grabadas, segun el titular del Juzgado de Instruccién nimero 21 de Barcelona,

“de forma oculta y subrepticia”2%2. El reportaje fue emitido tanto por Telecinco como por
Canal 9. El juez conden6 a ambos canales y a la productora que lo elaboré a indemnizar
con 6.000 euros al representante de jugadores FIFA?%, José Luis L. F., por infringir sus
derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, aunque habia solicitado 300.000 euros

en concepto de dafios y perjuicios.

-2006: Una periodista danesa perteneciente a la cadena pablica de su pais Danmarks
Radio, que estaba embarazada de 30 semanas, contacté con la clinica barcelonesa
E.M.E.C.E., perteneciente al grupo CBM, sin desvelar su profesion y acudié a las
instalaciones en la Ciudad Condal acompafiada de un compariero al que hizo pasar por un
amigo con la intencion de practicar un aborto que las autoridades danesas le habian
denegado, al haber superado el periodo legal de doce semanas?®. En el reportaje, para el
que se utilizd la técnica de la cdmara oculta, aunque el periodista volvio al centro sanitario
antes de la emisién, desvel6 su identidad y consigui6 unas declaraciones del médico, se
demuestra que presuntamente se realizaban abortos ilegales a mujeres embarazadas de
hasta méas de siete meses procedentes de toda Europa. EI documento informativo ofrecido
a la audiencia danesa, contd, entre otros, con el testimonio del penalista Jesus Silva, que
hablo de “fraude de ley a la espafiola y al derecho en su conjunto”, pues se estaba ante
casos de aborto ilegal que llevarian implicitas sanciones de prision y de inhabilitacion

para los médicos?®®. El 31 de enero de

292 www.lexureditorial.com, se recoge una noticia de la agencia Europa Press fechada el 13 de enero de

2005.
293 Féderation International de Football Association. Es el organismo rector del fatbol mundial.

2%4 Una vez cumplido dicho plazo son las autoridades sanitarias danesas las que deciden si aceptan el
aborto, algo que solo suele ocurrir por malformaciones del feto.
295 Extracto obtenido de la noticia de la agencia EFE publicada en www.elmundo.es el 29 de octubre de
2006.
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2013 el doctor Carlos Morin, su esposa y nueve colaboradores fueron absueltos por la
AP de Barcelona de practicar 89 abortos ilegales, al entender que todos se habian
realizado en centros homologados y con el consentimiento y bajo peticion expresa de sus
pacientes. Tampoco fueron encontrados culpables de asociacion ilicita y falsedad
documental. Las imagenes grabadas con camara oculta, detonante de las denuncias, no
fueron admitidas como prueba®. Sin embargo, el 5 de noviembre de 2013 el TS anuld
esta Sentencia por menoscabo del derecho de aportacion probatoria al estimar los recursos
de casacion del Ministerio Fiscal y las acusaciones populares y ordend repetir el juicio

ante un nuevo tribunal integrado por magistrados distintos®’.

-2008: En marzo el dominical londinense News of the World, célebre por su linea
sensacionalista y propiedad del magnate australiano de la comunicacion Rupert Murdoch,
publico unas fotos de una fiesta sadomasoquista nazi en la que participé el entonces
presidente de la Federacion Internacional de Automovilismo, Max Mosley. Las
instantaneas fueron tomadas de un video grabado con una camara oculta por una de las
prostitutas que particip6 en la orgia. El material audiovisual fue publicado en la pagina
web del tabloide britanico y reproducido en otras direcciones de Internet. En dos dias fue
visto por méas de 1,4 millones de personas y la venta del diario se dispard hasta los tres
millones de ejemplares. ElI Tribunal Superior de Londres condend al periddico a
indemnizar a Mosley con 76.000 euros?® al considerar que no existia ni relevancia ni
interés publico para la difusion de unas imagenes que habian dafiado la vida del
demandante, ademas de suponer una intromision en su intimidad?%®. No obstante, interesa,

y mucho, que el caso llegd al TEDH, que el 11 de mayo de 2011 consider6 adecuada la

2% Telediario 15 horas, de La 1, de TVE, 31 de enero de 2013. Noticia firmada por Marta Sanchez [sic]. Las
acusaciones particulares expresan en la informacién la intencidn de recurrir la Sentencia y los absueltos
de un iniciar un nuevo proceso judicial para reclamar dafios y perjuicios.

297 www.abc.es, 5 de noviembre de 2013.
298 Unas 60.000 libras esterlinas.

299 http://motor.excite.es, 24 de julio de 2008.
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indemnizacion fijada por la justicia britanica. En este proceso el demandado era el Reino
Unido al no haberse ordenado retirar el material audiovisual ni tampoco haber sido
informado el interesado con anterioridad a la publicacion3®. La justicia europea, aunque
modificd la decisién econdmica, si ha considerado que la orgia en la que intervino Mosley
podia considerarse de interés pablico®®, por lo que al margen del derecho a su intimidad
vulnerado por el periodico, el Estado britanico no habia violado ninguno de sus derechos

fundamentales.

-2010: A mediados de marzo el Vaticano se vio obligado a reconocer denuncias de
abusos sexuales contra menores cometidos por sacerdotes en Brasil. Nuevos hechos de
pedofilia se unian asi a los que también soporta la Iglesia Catdlica en Europa y Chile. Un
programa televisivo brasilefio titulado Conexao Reporter incluyo el relato de varios
alumnos sobre casos de abusos por parte de dos monsefiores y un sacerdote%?. La
informacién también fue difundida a sus abonados por la agencia de noticias nacional
UOL Noticias. EI mayor impacto visual en la polémica llegd, sin embargo, con las
imagenes grabadas con camara oculta en las que aparecia el padre brasilefio de 82 afios,

Luis Marquez Barbosa, manteniendo relaciones sexuales con un joven en Alagoas®.

-2011: El 28 de febrero una enfermera del Hospital General de Castellon descubrio
en el ordenador portatil de su compafiero sentimental, médico sustituto en el mismo
centro, una carpeta con mas de veinte videos en los que se veia la cara de su pareja
colocando una camara oculta en los servicios de mujeres en la Escuela de Enfermeria con
la filmé a quienes accedian a ellos. La Fiscalia considero que estas acciones podrian ser

constitutivas de un delito contra la intimidad tipificado en el articulo 197.1 del Codigo

300 Con Mosley no se cumplié una préctica habitual en este pais al no ser informado previamente sobre la
publicacién por el periddico News of the World.

301 wwww.vanitatis.com, 11 de mayo de 2011.

302 http://informe21.com, 16 de marzo de 2010.

38 pequefio Estado en el noreste de Brasil.
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Penal, sancionado con prisién de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.
En cuanto se conocieron los hechos, la Conselleria de Sanidad de la Comunidad
Valenciana apart6 al galeno de sus funciones y le excluyo de la bolsa de trabajo3®3. No
obstante, después se conocid su traslado al Hospital Comarcal de Denia (Alicante).
-2011: EI 10 de julio el ya mencionado periodico News of the world acudid a su cita
con los lectores por ultima vez y destiné los ingresos por la venta de los ejemplares de
dicho nimero a causas benéficas en el Reino Unido. Se acababa asi un trayecto del
tabloide que habia comenzado maés de siglo y medio antes, pues fue fundado en 1843. El
periddico, cuyo titulo era el que recibia cada domingo el diario The Sun, el mas vendido
en el pais, que también lo fue del mundo (en 1950 distribuia, previo pago, ocho millones
de ejemplares en el mercado y en el momento de su despedida tenia una difusion en los
quioscos de 2,8 millones de ejemplares®®*), habia naufragado victima de si mismo, al
verse envuelto en un escandalo que le estallé en plena redaccion por tratarse de escuchas
ilegales y pinchazos telefonicos que se remontaban a 2006 cuando algunos de sus
trabajadores accedieron a los buzones de voz de los teléfonos moviles de miembros y
empleados de la familia real britanica. EI hecho definitivo llego con la demostracion de
la interceptacion de las conversaciones realizadas a través del teléfono mavil de la nifia
de 13 afios Milly Dowler, que acab6 asesinada por sus secuestradores. Con esta accion
que, al igual que otras similares, eran conocidas por los editores del periddico, se pudo
dificultar la investigacion policial. Las escuchas ilegales se extendieron a familiares de
las victimas de los atentados del 7 de julio de 2005 en Londres, asi como a soldados

muertos en Irak y Afganistan. Tampoco se libraron politicos, deportistas y famosos en

303 Informacidn obtenida del despacho de la agencia EFE, fechado en Castellén el 10 de marzo de 2011 e
incluido en www.elmundo.es ese mismo dia.
304 BERGARECHE, B.: “Escédndalo de las escuchas: balance de dafios y contornos de una nueva regulacién
de la prensa britanica”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 26, Asociacion de la Prensa de Madrid,
Madrid, 2013, pag. 43.
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general. El escandalo salpicé al primer ministro britnico, David Cameron, pues contratd
como jefe de prensa a Andy Coulson, que habia sido director del periddico de Murdoch
cuando comenz6 el escandalo de las escuchas. La policia tampoco salié demasiado bien
parada, ya que varios agentes de Scotland Yard3® cobraban dinero a cambio de entregar
informacidn a periodistas. Pero la peor parte, segun los analistas, se la llevd la propia
prensa con un nuevo descenso en su credibilidad en un momento en el que las ventas y la
publicidad también se resentian. Murdoch, que habia comprado el rotativo en 1969, se

vio forzado a pedir perdén por el dafio hecho a la sociedad britanica3°®.

La relacion de casos expuesta demuestra que las cAmaras ocultas no son utilizadas
solo por periodistas y aun en los supuestos en los que si son ellos quienes las manejan su
actuacion puede resultar reprobable por los métodos empleados o los fines perseguidos
de perjudicar o someter a trampas a otras personas. Otras veces se pretende acumular
informacion que pueda utilizarse en una futura negociacion con los grabados o

investigados.

En otras ocasiones, los sofisticados sistemas de grabacion escondidos son utilizados
como medio de defensa o de denuncia frente a quienes cometen delitos o se extralimitan
de sus funciones al no respetar la legalidad. No faltan tampoco los ejemplos en los que
personas con capacidad de decision social, como los politicos con cargo significativo o
los propietarios de medios de comunicacion, son quienes fomentan o utilizan ellos

mismos las grabaciones ocultas para aumentar sus esferas de dominio.

Una cuestion inquietante en la evolucion de los asuntos sobre los que se utilizan las

grabaciones ocultas y que mas repercusion social tienen —y no siempre por la condicion

305 policia Metropolitana de Londres.

306 Resumen de las noticias publicadas en www.lomas.excite.es y en la version digital del diario barcelonés
La Vanguardia, www.lavanguardia.com, el 18 de julio de 2011, firmada esta ultima informacién por su
corresponsal en Londres, Rafael Ramos.
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previa de famosos de sus protagonistas- es su relacion con tematicas sordidas y de
contenido sexual amplio. Si no en el denominador comun, si se ha convertido, al menos,

en el mas empleado en la clasificacion que tiene en cuenta el objeto de las filmaciones.
4. La jurisprudencia sobre la camara oculta

Para desarrollar esta cuestion es preciso marcar una linea divisoria, la que supone la
publicacion de la primera Sentencia del TC sobre el uso de la cAmara oculta en un
reportaje de investigacion en nuestro pais. Se trata de la STC 12/2012, de 30 de enero,

sobre la naturista Fornés Tamarit.

Precisamente hasta ese momento la principal caracteristica de la jurisprudencia
espafola en la materia residia en la ausencia de un pronunciamiento del Alto Tribunal
sobre supuestos especificos de micréfonos o instrumentos de grabacion visual
escondidos. El estudio mas amplio que se habia desarrollado y que debemos utilizar como
referencia de esta primera fase es el realizado por Macias Castillo®®’, que fue publicado
por la Asociacion de la Prensa de Madrid3®. El lector comprenderd que la falta de

jurisprudencia se combata con el recurso a la doctrina y la legislacion.

4.1. Ausencia del consentimiento

El mundo del Derecho sigue la regla de anular las situaciones juridicas en las que
falta el consentimiento de los implicados. Esto sucede en aquellos casos en los que se
considera necesario. Sin ir mas lejos, a la hora de celebrar el matrimonio, segun establece
el articulo 45 del Codigo Civil. El primer dato caracteristico de las grabaciones con

camara oculta consiste en que un profesional de la informacidn no pide autorizacion a una

307 profesor encargado de la Catedra de Derecho de la Informacién de la Facultad de Comunicacién en la
Universidad Pontificia de Salamanca.
308 MACIAS CASTILLO, A.: “La cdmara oculta: una revision jurisprudencial”, en: Cuadernos de Periodistas,
numero 8, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2006, pags. 79-108.
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0 mas personas para realizar un acto que puede implicar la violacién de cualquiera de los
derechos fundamentales del articulo 18 CE, al ocultar instrumentos tecnolégicos que

captaran la imagen, el sonido o0 ambos a la vez.

Hay dos aspectos cuya mencién es necesaria desde la perspectiva de las personas
gue son grabadas sin su consentimiento. Por una parte, ignoramos si habrian accedido a
dedicarnos unos minutos si se hubiera solicitado de forma directa. Y de otra, se mostraran
tanto en sus respuestas como en la actitud en general, con una naturalidad muy superior a
la del resto de ciudadanos que no estan habituados a estos instrumentos tecnoldgicos.
Incluso los profesionales de la radio y de la television, asi como los politicos, suelen
utilizar un lenguaje, un tono y una actitud muy distintos cuando se encuentran cerca de

una camara o micréfono que creen estan cerrados.

Las personas se comportan de modo diferente en sus distintos &ambitos profesionales,
familiares o sociales. Esta eleccion también debe considerarse una manifestacion
individual del derecho a la intimidad, que se concreta en la posibilidad que cada cual tiene
de elegir aquellos con quienes quiere compartir sus opiniones y pensamientos. A esto se
refiere el articulo 10 CE cuando incorpora el libre desarrollo de los derechos de la

personalidad, asi como el respeto a la dignidad de cada persona.

EI TS, siguiendo la jurisprudencia constitucional, garantiza a las personas el derecho
a poseer una intimidad y para que sea eficaz les atribuye la capacidad de decidir sobre si
autorizan o no la publicidad de aquellos datos pertenecientes a su circulo mas reservado.
La STC 115/2000%%° afirma que en el articulo 18.1 CE se encuentra un reconocimiento al
secreto de cada persona sobre su propia esfera de vida personal, de modo que impide tanto
a los particulares como a los poderes publicos decidir sobre los contornos de cada vida

privada.

309 Sentencia de 10 de mayo, FJ 6.
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Segun ha reconocido Mariano Yzquierdo Tolsada, “la ocultacion de la cdmara o de
los medios tecnoldgicos que captan la imagen, el sonido o ambas cosas [...] es decisiva,
por cuanto que la configuracién juridica de qué constituye una intromision ilegitimay qué
no, se realiza en nuestro ordenamiento juridico a partir de una doble delimitacion: una
positiva (que autoriza intromisiones en interpretacion de los articulos 2.1y 7 de la LO
1/1982), y otra negativa (articulos 2.2 y 8 de esa misma ley, que equivalen a distintas

formas de autorizar las intromisiones)”31°,

La primera autoriza las intromisiones al interpretar en esta linea los articulos 2.1y 7
de dicho cuerpo legal. A su vez, el primero de los dos preceptos citados, por lo que aqui
interesa, establece que para delimitar los tres derechos fundamentales a los que esta
dedicada esta norma, ademas de las leyes también habran de tenerse en cuenta los usos
sociales en atencion al &mbito que, en funcién de los actos propios, cada persona tenga

reservado para si misma o para su familia.

El articulo 7 establece una relacion de siete supuestos que han de quedar englobados
en la categoria de intromisiones ilegitimas. Una filmacion con micr6fono o cdmara
ocultos podria incurrir en mas de la mitad de tales injerencias contempladas. El primer
parrafo habla del emplazamiento de tales aparatos, pero debemos entender que en el
término emplazar, que significa en la segunda acepcion de la RAE “poner cualquier otra
(ademas de una pieza de artilleria) cosa en determinado lugar”, hay que incluir los
utensilios de grabacion moviles, que no fueron contemplados explicitamente por el

legislador al no existir en el mercado a finales de los afios setenta del siglo XX.

En el segundo apartado se contempla su mera utilizacion para el conocimiento de la

vida privada de las personas. El quinto tambien se cumplird simplemente con la captacion,

310 yZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson,
Madrid, 2001, pdag. 166.
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aunque no hubiera reproduccidon o publicacion, que también son recogidas es este parrafo.

Es decir, con la simple utilizacion ya estaria en tres de los supuestos.

Cuestidn distinta seria el parrafo tercero, que para cumplirse en este caso concreto
se precisaria que el material obtenido con la camara oculta de hechos relativos a la vida
privada de los filmados o sus familias sea difundido. Los otros tres apartados quedarian
mas alejados al referirse a otros hechos: el secreto profesional (cuarto), la utilizacion

publicitaria (sexto) y la difamacion o ataque a la consideracion ajena (séptimo).

La delimitacién negativa descansa en otros dos preceptos del mismo texto juridico.
El articulo 2.2 establece que no se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el
ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular
del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso. Otro modo de autorizar
las intromisiones es el recogido por el articulo 8, que da via libre tanto a las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando

predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante.

Se haya producido el consentimiento o no, la jurisprudencia valora que el filmado
hubiese tenido tanto la capacidad como la posibilidad de prestarlo o negarlo y para ello
hay que recurrir una vez mas a examinar cada caso. Asi lo recoge en su analisis Macias
Castillo®!! cuando cita la condena recaida sobre Telemadrid, en la Sentencia del TS de 23
de mayo de 2003, por la emisidn de unas imagenes en las que se podia apreciar con nitidez
el rostro de una persona que habia sufrido un accidente de trafico mientras recibia
atencion médica por los profesionales sanitarios del SAMUR3!? y los bomberos, que no
pudieron mantenerle con vida. Una vez fallecido, sus herederos legales presentaron una

demanda contra la televisién autondmica madrilefia argumentando que su familiar no

311 Opus cit., pag. 92.
312 servicio de Asistencia Municipal de Urgencia y Rescate del Ayuntamiento de Madrid.
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habia tenido ocasion de autorizar la captacion de su imagen en aquella situacion limite,

que ademas fue difundida.

4.2. El consentimiento posterior

La tecnologia ha avanzado tanto que, si los periodistas no se comportan de un modo
sospechoso y no se produce ningln acontecimiento imprevisto, existen cada vez mas
posibilidades de obtener el material buscado con los objetivos de la cAmara o aparatos de
grabacion que se mantienen ajenos al conocimiento de la persona filmada. Lo habitual en
estos supuestos es que la persona engafiada no sepa lo acontecido hasta que sea publicado
por el medio de comunicacion o que lo ignore siempre, en el caso de que no llegue a ver

la luz nunca.

Pueden darse otras situaciones muy diferentes. Una de ellas es que la persona
conozca antes de la difusion que va a ser, esta siendo o ha sido grabada con camara o
micréfonos escondidos. Lo que suceda a partir de ahi, al margen del posible enfado o
reacciones improvisadas que pueda adoptar el involuntario protagonista, dependera de las

negociaciones que se establezcan.

Las posibilidades son amplias. Una de ellas puede consistir en aceptar la difusion de
la totalidad o parte del material grabado, con o sin condiciones de forma. Si es asi, nos
hallaremos ante un consentimiento, por lo que no se podra mas tarde alegar que se
desconocia con el objetivo de obtener la consideracion juridica de que se ha producido

una intromision ilegitima en cualquiera de los derechos del articulo 18 CE.

El individuo grabado sin su consentimiento también puede denunciar la violacion de
sus derechos fundamentales o solicitar una resolucién cautelar con la que impedir la
difusion de lo registrado en los soportes de filmacién. Dicha accién esta regulada en el

articulo 9 de la LO 1/1982, cuyo apartado primero permite la tutela judicial frente a las
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intromisiones ilegitimas en derechos a los que estad dedicada la norma legal mediante

cauces procesales ordinarios, por el procedimiento de urgencia previsto en el articulo

53.2 CE o también a través del recurso de amparo ante el TC, una vez agotada la via

jurisdiccional ordinaria.

Cuando se opta por negociar, el desenlace puede consistir en un pacto para realizar
una entrevista “con luz y taquigrafos” en la que hayan quedado fuera con anterioridad
algunas de las preguntas o respuestas. En condiciones normales, esta posibilidad se
producird como consecuencia de una situacion de fuerza del medio de comunicacion, que
puede ofrecer el silencio de las informaciones mas incomodas para el entrevistado a

cambio de contar con unas nuevas declaraciones.

Estos planteamientos son frecuentes en la conocida como prensa del corazon.
Imaginemos que una publicacion como Intervi(i®*? incluye unas fotografias tomadas en
una playa de una actriz o presentadora de television que se encuentra en un momento
brillante en su carrera profesional (cuatro parrafos méas abajo se cita un caso real que
encaja a la perfeccion en lo descrito)®“. En situaciones como esta es frecuente que los
tertulianos de programas audiovisuales discutan sobre si estamos ante un robado®*°o un

robado-pactado®16.

313 Revista fundada en 1976 por Antonio Asensio Pizarro (1947-2001), perteneciente al Grupo Zeta. Fue
un medio de comunicacién con destacado protagonismo durante la transicion espanola por su mezcla
consistente en incluir reportajes de investigacién y ser la primera publicacidn espafiola que mostraba en
su portada y en el interior a mujeres desnudas o vestidas con muy poca ropa.
314 Tuvieron que pasar 34 afios hasta que la publicacién incluyd como protagonista principal de su portada
a un hombre, el presentador de television gallego Jesus Vazquez Martinez, en el Ultimo ndmero de junio
de 2010, coincidiendo con la Semana del orgullo gay, del 30 de junio al 4 de julio.
315 En este supuesto, la actriz habia sido descubierta por sorpresa al ighorar que una cdmara camuflada
estaba filmando su momento de descanso y, por supuesto, no presté tampoco el consentimiento a la
difusion.
316 Se describe con este término en el sector aquel reportaje que es presentado como si fuera una
exclusiva sin la participacion del protagonista, pero en realidad este sabe que esta siendo grabado y
accede a la difusion.
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Aunque Interviu se ha caracterizado por desarrollar un valioso periodismo de
investigacion, pionero en el sector, por mucho que “estirdsemos” el concepto no seria
posible incluir en este género los reportajes fotograficos de la publicacién a los que nos
hemos referido, pero es cierto que estamos ante situaciones con camara oculta que, a

veces, han despertado una considerable expectacion social.

No resulta extrafio que se produzcan discusiones como la citada al final del parrafo
anterior porque una situacion bastante frecuente es que los fotdgrafos de prensa, en buena

parte de los casos profesionales independientes 3!/

, Obtengan unas instantaneas por
sorpresa, y por tanto robadas, que entregaran a su medio o venderan al mejor postor, segun

se trate de personal de plantilla o trabajadores por cuenta propia.

Una vez que estén en poder del medio de comunicacion, aqui pueden optar por
difundirlas en sus paginas o ponerse en contacto con el protagonista 0 su entorno mas
cercano para solicitar una negociacion que suele acabar con la entrega de los originales y
la realizacion de un nuevo reportaje sin contraprestacion econémica en el que la
protagonista resultard mas favorecida fisicamente al no existir el factor sorpresa y si la
posibilidad de realizar fotografias durante todo el tiempo necesario. Este reportaje se
presenta a la audiencia como si se tratase de un robado, cuando en realidad es un robado-

pactado.

Uno de los casos recientes es aquel en el que se vio involucrada Intervia en relacion
con imagenes tomadas por objetivos camuflados es el sucedido los dias 10 y 11 de marzo
de 2007 en una playa mexicana propiedad privada de un hotel en la Riviera Maya, donde
la actriz madrilefia Elsa Lafuente Medianu, conocida como Elsa Pataky, se estaba
sometiendo a una sesion fotografica de la publicacion Elle, que la iba a colocar como

portada en un nimero dedicado al cuidado del cuerpo. La sorpresa se produjo cuando la

317 Conocidos con el sobrenombre de paparazzi en el sector.
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revista espafiola se adelantd y difundio instantaneas de ese reportaje pertenecientes a una

sesion fotografica paralela desconocida.

Los hechos desembocaron en un proceso judicial en el que no hubo dos resoluciones
consecutivas en la misma direccion. En primera instancia el juez Juan José Escalonilla
dio larazén a Lafuente Medianu, cuyos abogados aseguraron que no habia cobrado dinero
por el reportaje inicial. Sin embargo, la Seccion 18?2 de la AP de Madrid, en su Sentencia
573/2009, de 1 de diciembre, revoco y anulo la anterior decision absolviendo a Intervid
de las acciones legales emprendidas contra ella por la actriz espafiola al entender dafiada

su reputacion.

El motivo es que se interpreto la doctrina del TS y se entendié que la playa no era
privada, sino un lugar de libre transito, de modo que la demandante, aunque no lo deseara,
quedo expuesta a las miradas de quienes se encontraran en dicho lugar en aquel momento.
En concreto se menciond la STS 400/2009, de 12 de junio, en la que también figuraba

Intervil como parte procesal.

Sin embargo, el TS en su Sentencia 518/2012, de 24 de julio, estimé parcialmente el
recurso de casacion y dio un nuevo vuelco juridico al condenar a las empresas editoras de
Interviu®® | asi como a Cuore, El Periodico de Catalufia y las paginas de Internet

www.interviu.com y www.elperiodico.com, por intromision ilegitima en la imagen de la

actriz al publicar instantaneas sin su consentimiento. EI importe de las indemnizaciones
que se le debian satisfacer ascendia a 310.000 euros®!®. EI TS ordend a todas las empresas

de comunicacion que entregaran el material fotografico que poseian para su destruccion.

318 Ediciones Zeta, S. A.; Zoom Ediciones, S. L.; Ediciones Primera Plana, S. A. y Zeta Digital, S. L.
319 Ediciones Zeta, S. A. fue condenada a pagar a Elsa Lafuente Medianu 200.000 euros; Zoom Ediciones,
S. L., 50.000 euros; Zeta Digital, S. L., 50.000 euros y Ediciones Primera Plana, S. A., 10.000 euros.
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La sancién también incluia la obligacion de publicar la Sentencia en diversos diarios de

tirada nacional®%°,

Nadie desvel6 como fueron tomadas las imagenes de la discordia, pero las personas
que trabajaban en el reportaje de la playa aseguran haber visto una embarcacion que
estuvo varada. En ese caso, la camara oculta no habria sido pequefia sino con un gran

objetivo de largo alcance.

Recogemos ahora la referencia que se realizé al TS en la Sentencia de la AP de
Madrid 573/2009. En aquella Sentencia 400/2009 del Alto Tribunal se levantaron,
también a Intervid, las responsabilidades legales por publicar fotos de Maria Reyes
Vazquez (ganadora del concurso de Miss Espafia en 1995) sin la pieza superior del biquini
mientras se encontraba en una playa de Ibiza. La model6 argumentd que se habia violado
su derecho al honor y a la propia imagen, por lo que demandd a Ediciones
Zeta, S.A., como propietaria de la revista que publicé las fotos tomadas en el verano de

2002.

El Juzgado de Primera Instancia numero 6 de Madrid se pronuncio el 25 de
noviembre de 2003 estimando parcialmente la demanda y condend a la parte demandada
a entregar los negativos de las fotografias difundidas, a publicar el fallo en su revista 'y a
indemnizar a la actora con 60.000 euros. Con ocasién del recurso de apelacién, la
Sentencia de la Seccién 92 de la AP de Madrid, de 2 de septiembre de 2005, redujo la
cantidad a pagar a la mitad, pero confirmé la resolucion anterior en el resto de los

pronunciamientos.

El giro radical lleg6 con el TS, que caso la Sentencia de la Audiencia Provincial y

revocd también la inicial, desestimando la demanda interpuesta frente a la empresa

320 www.elpais.com, 17 de septiembre de 2012, también www.periodistadigital.com, de 18 de septiembre

de 2012.
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editora. Este pronunciamiento consider6 que la posibilidad de difundir imagenes no
consentidas por los protagonistas no debe quedar circunscrita a la informacion politica,
econdmica, cientifica o cultural, por lo que no se estaba ante una intromision ilegitima.

Se atribuyd a la publicacion un interés informativo caracteristico de los medios de
comunicacion, ya que “existe el género mas frivolo de la informacion de espectaculo o

de entretenimiento” 2L,

En la Sentencia se justifico que al estar generalmente admitido por los usos sociales
estar en la playa sin la pieza superior de la ropa de bafio y no corresponder las fotografias
analizadas a momentos intimos de la vida privada ni ser dafiosas de la reputacion o buen
nombre de la demandante, no pueden afectar en ningun caso a los derechos fundamentales

del articulo 18.1 CE.

Por ultimo, el TS hizo un reproche a la resolucion recurrida al considerar que no
aplico correctamente el articulo 20.1 d) CE, en relacién con el precepto 7.6 de la LO
1/1982, que considera intromision ilegitima la utilizacion del nombre, de la voz o de la
imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.
Esto es asi porque el derecho constitucional a comunicar libremente informacion veraz
no debe desaparecer ni debilitarse porque dicha transmision informativa implique
beneficios econdmicos, ni tampoco porque cualquier primicia pueda aumentar la tirada o

audiencia.

4.3. Destino distinto de la informacion obtenida con camara oculta

En el epigrafe anterior ha quedado claro que la afirmacion que encabeza esta cuestion
es cierta. La informacion que se graba puede seguir otros caminos distintos a su

conocimiento por la opinion publica. Como afirma Macias Castillo, “la informacion que

E 3,
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se obtiene pocas veces coincidira con la informacion que se difunde”3?2, En los medios
audiovisuales se utilizan los conceptos de material bruto y neto para distinguir,
respectivamente, entre los datos obtenidos y susceptibles de ser transmitidos y aquellos
otros que despues de superar el correspondiente proceso de seleccion son incluidos en el

producto definitivo3?,

El primer eslabén del proceso para quienes trabajan de forma organizada en un
medio de comunicacién consiste en la planificacion para hacerse con los materiales que
haran posible el reportaje de investigacion. Aqui se ha de tener en cuenta la normativa,
pues la CE solo otorga proteccion a aquella informacién que se consigue por medios
legales. El limite, ademas, se sitGa en el concepto de veracidad que se ha ido perfilando

tanto por la doctrina como por el TC.

Rebollo Delgado ha distinguido este concepto de informacion veraz, la verdad
periodistica en definitiva, de la verdad absoluta y de la verdad juridica, pues no son, ni de
lejos, coincidentes®?*. Este autor se apoya en la definicion de la RAE sobre veraz para
aplicarlo a la informacion: “adjetivo que referido a una persona, significa que diga, usa o

profesa siempre la verdad”.

La primera de las dos verdades con las que establecer la diferenciacion es aquella
que, de nuevo segun la RAE, incorpora un juicio 0 proposicion que no puede negarse
racionalmente. Por otra parte, la verdad juridica comparte con ella la dificultad de
lograrla, pues es la que trata de alcanzar el juez por medio de una objetividad que puede
verse perturbada por el procedimiento judicial, asi como por las partes procesales que

realizan sus correspondientes actividades de defensa y acusacion. Se plantea aqui un

322 Opus cit., pag. 96.
323 En un reportaje de investigacion se suele cuidar mas la seleccién de material que en la informacién
diaria, pero los realizadores de television estiman que, como minimo, se deberdn grabar cinco minutos
por cada uno emitido.
324 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 227-249.
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conflicto entre una verdad que quiere ser objetiva y dos verdades opuestas que se basan

en su propia subjetividad cada una de ellas.

Frente a las realidades que acaban de describirse, se nos presenta la verdad
periodistica, cuya elaboracién jurisprudencial no se apoya en ningn momento en
planteamientos engafiosos que justifiquen cualquier posicidn en busca de un determinado

objetivo. Mas bien al contrario.

Como veremos, hay una recompensa para las labores desarrolladas con diligencia
aunque no alcancen la verdad buscada. Con este planteamiento el TC ha lanzado dos
mensajes. De un lado, la necesidad de seguir unos pasos que han quedado fijados con
antelacion y, de otro, el reconocimiento de que ni siquiera la utilizacion del método

impuesto garantizara en todos los casos el éxito de la operacion.

El Alto Tribunal ha aclarado que cuando la CE exige a la informacion que esté
revestida de veracidad no pretende negar la proteccion a aquellas comunicaciones que
resultan erréneas, sino fomentar en el informador el cumplimiento de los canones
impuestos que se concretan en un deber de diligencia especifico y cuya exigencia mas
destacada consiste en que aquello que se ha transmitido como hechos haya sido

contrastado previamente con datos objetivos.

Recordemos que en las sentencias judiciales hay un apartado conocido como hechos
probados, que se refiere a aquellos en los que no existe controversia entre las partes. Con
ellos comienza a armarse el pronunciamiento judicial. Se produce un paralelismo casi
absoluto con respeto a los hechos que el informador presenta como veraces. Solo con su
sustento solido se puede articular un reportaje de investigacion que cumpla con las

premisas tanto legales como del buen periodismo.

Como consecuencia de lo que acaba de exponerse, no participaran de la garantia

constitucional los trabajos que falseen la realidad y los que menosprecien la veracidad.

225



La STC 22/1995, de 30 de enero, volvio a insistir en que debia entenderse por informacién
veraz, en relacion con el articulo 20.1 d) constitucional, aquella que ha sido obtenida al
margen por completo de insidias, invenciones y rumores®?. Esto le permitira estar en
condiciones de prevalecer sobre el derecho al honor. La informacion veraz sera, por tanto,
aquella que se ha obtenido correctamente y en la que el informador ha conjugado

diligencia y medios a su alcance para acceder a ella.

Si hacia el concepto de verdad absoluta se producen aproximaciones desde diferentes
puntos de vista, y la verdad juridica se observa desde la objetividad del juez o la
subjetividad de las partes, la verdad periodistica tampoco puede ser uUnica. Es mas, la
doctrina considera un dato favorable que no sea asi, como un modo de estimular en ultima
instancia el pluralismo informativo. Serd mas facil llegar a ella cuando se cuente con una
variedad de fuentes informativas. De modo que resulta mas probable que se presente al
publico un producto con tendencia a la objetividad, puesto que la informacién Unica es

mas facil de manipular y dirigir hacia intereses no deseados por la sociedad.

Este deber de diligencia exigido al profesional de los medios de comunicacion
aumentara de nivel cuando se enfrente a situaciones en las que entre en juego el crédito
personal de los protagonistas o se puedan lesionar uno o varios de los derechos del articulo
18.1 CE. La objetividad perseguida en estos casos ha de ser maxima. Carrillo extiende los
derechos que pueden ser dafiados con la utilizacion de la camara oculta en un reportaje
de investigacion al derecho al secreto de las comunicaciones, recogido en el articulo 18.3

CE, que consiste en “la garantia formal de que la comunicacion que una persona mantiene

325 En el FJ 1 se expone: Es doctrina constitucional reiterada que solo la informacion referida a hechos de
relevancia publica y, al tiempo, obtenida y contrastada con un minimo de diligencia, esto es, veraz puede
encontrar proteccion en el articulo 20.1) CE”. En dicho Fundamento Juridico se cita la siguiente
jurisprudencia en la misma linea: SSTC 6/1988, 171/1990, 172/1990, 123/1993 y 232/1993.
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con otra no esta siendo sometida a una interpretacion”3?, Y esto, afiade dicho autor, es

asi salvo que se cuente con una autorizacion judicial previa.

4.4, Utilizacion de la camara oculta como apoyo al trabajo de
investigacion

Este epigrafe recoge el supuesto en el que los profesionales de la comunicacion
emplean el método de esconder sus instrumentos de grabacion audiovisuales con el
objetivo de obtener un material que les pueda resultar valido tanto para confirmar la
situacion que quieren acreditar como para abrir nuevas lineas de investigacion. Sin
embargo, en ningin momento se ha planteado que esos datos que obran en su poder
puedan ver la luz. Este material le resultara valioso ante todo aquel que en privado quiera
comprobar la veracidad de lo afirmado en el reportaje que se ha difundido y también,
planteada la cuestion, puede servirle para su defensa ante la justicia, en el caso de que

sean demandados por los protagonistas de las grabaciones.

Ante situaciones como la descrita, cualquier periodista puede caer en la tentacion de
servir a la opinidn publica unas declaraciones o conversaciones que habia obtenido, en
principio, para un fin distinto. Y para ello tratara de refugiarse en el paraguas de la teoria
del reportaje neutral. Algo que Macias Castillo rechaza de plano en aquellos realizados
con camara oculta al carecer de un elemento imprescindible, ya que “quienes expresan o
manifiestan ideas u opiniones no conocen un presupuesto basico de dicha comunicacién:

el que van a ser difundidas al ptblico en general”’®3,

No solo no seria un reportaje neutral, sino todo lo contrario, pues los periodistas que

han intervenido en las grabaciones con instrumentos camuflados las han condicionado al

326 Cita incluida en el reportaje titulado “La cdmara oculta sale a la luz”, firmado por Rosario G. Gomez en
El Pais, el 8 de febrero de 2009. 3 Opus cit., pag. 96.
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orientarla en un determinado sentido, ya sea planificado previamente o improvisando

sobre la marcha.

Regresamos al planteamiento inicial de la cuestion. Procede preguntarnos por la
situacion legal del material que se obtiene por medio de la investigacion, pero no llega a
difundirse. Indagar y publicar son, en principio, dos acciones asignadas a quienes hacen
del trabajo en las empresas de comunicacion su medio de subsistencia como
manifestaciones del derecho a la informacién en su version activa, es decir, la de
comunicar sus conocimientos a la opinion pablica, que de ese modo ejercita este derecho

fundamental de forma pasiva.

Escobar de la Serna habla de una tercera facultad que consiste en recibir tanto

informaciones como opiniones

. Como es obvio, nos estamos refiriendo a unos
supuestos gque no tendran nunca una repercusion en la audiencia, pues no llegara a
conocerlos nunca. Como mucho, alcanzaran a los protagonistas 0 a su circulo mas
cercano, y en la mayoria de las veces no serd asi. A pesar de ello, los derechos de la
personalidad contindan actuando como un limite para estas grabaciones con camara
oculta, que también pueden violarlos, aunque sea en menor medida. Piénsese por

ejemplo, en el derecho a la propia imagen. No se incumple en lo que respecta a la

reproduccion, pero si en la captacion sin la autorizacion del sujeto filmado.

Por el contrario, la reserva y no difusion del material hace que dificilmente se pueda
lesionar el honor individual. Mientras que el derecho a la intimidad si puede vulnerarse si
se produce una intromision en la vida privada de la persona que ha sido sometida a la

cdmara o micréfono ocultos.

327 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de la Informacién, Dykinson, Madrid, 1997, pag. 56. Esta
cita también la recoge Agustin Macias Castillo en el estudio mencionado.
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Por Gltimo, habra otras situaciones en las que se produzca el mismo desenlace aunque
el punto de partida haya resultado muy diferente. Nos referimos a aquel material obtenido
con instrumentos tecnoldgicos ocultos para el interlocutor y cuyo destino previsto
inicialmente era ser difundido, pero no llega a comunicarse porque se entiende que no

respecta el contenido constitucional.

4.5, El anonimato puede conceder via libre a la reproduccion

En el supuesto de que un reportaje de investigacion con cdmara oculta llegue a
emitirse sabemos que puede ser inmediata la reaccién de los protagonistas 0 sus
representantes legales para pedir una indemnizacion por la violacion de los derechos de
la personalidad. Después, en sede judicial, se decidird si deben prevalecer estos o el
derecho a la informacién. Los profesionales de la comunicacién saben que una parte
considerable de estos problemas se puede evitar si no se identifica a quienes aparecen en

las filmaciones.

Rebollo Delgado sugiere que tiene que resultar imposible la identificacién del
interlocutor para cumplir con el derecho a la propia imagen, dado que no se ha otorgado
el consentimiento. Lo mismo debe suceder con la voz y figura de terceros. Como minimo,
el grado de identificacion ha de resultar bajo. Concluye que, si se dan “estas
circunstancias, y teniendo interés social lo manifestado o lo comunicado, prevalecera en

todo caso el derecho a la informacion”328,

Macias Castillo recuerda que no solo en los reportajes con cdmara oculta se ha de
distorsionar o dejar de mostrar la cara de algunos protagonistas, sino que también es

partidario de que sea asi en aquellos casos en los que la imagen no aporte nada nuevo a

328 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pag. 170.
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la informacion y pueda incluso acarrear problemas a los protagonistas®?°. Esta cuestion
se suele plantear en relacion con los profesionales de los cuerpos y fuerzas de seguridad

del Estado y también con los nifios®*°,

En Espafia no se debe reproducir el rostro de los menores de edad, salvo autorizacion
de sus padres o tutores. Ya la legislacion preconstitucional espafiola inicié una timida
proteccion, al reconocer el articulo 15 de la Ley 14/1966 de Prensa e Imprenta limites al
derecho de informacidn de las publicaciones que fueran dirigidas a nifios y adolescentes.
Incluso se creo el Estatuto de Publicaciones Infantiles y Juveniles para controlar estos

contenidos.

Tras aprobarse la CE se tuvo que esperar casi dos décadas para que viera la luz la
esperada LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor®. A esta
legislacion se une la proteccion supranacional para la juventud y la infancia, a través del
soporte que proporcionan el Convenio de Roma; la Carta Social Europea; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Declaracion de Derechos del Nifio y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

En la Unidn Europea existe una preocupacion especial por todo lo relativo a la
calidad de vida de los menores. Esto se observa en una vigilancia estricta a los medios de
comunicacion, no solo a sus contenidos, sino también a la presencia de nifios y
adolescentes. Consuelo Madrigal, fiscal de Sala Coordinadora de Menores del TS, ha

recordado que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos utiliza la expresion de perro

329 Argumento obtenido de la nota final nimero 38 de su trabajo, pag. 107.

330 E| primer articulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio utiliza el término nifio para incluir en él
a todos los seres humanos menores de 18 afios, con la Unica excepcién de quienes no los hayan cumplido
todavia, pero se les considere mayores de edad en virtud de un reconocimiento legal. %8 Las Comunidades
de Valencia, Extremadura, Asturias y Madrid desarrollaron su propia legislacién también en los afios
noventa del siglo pasado.
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guardian cuando se refiere a los medios, pues esta asumido que es en la infancia cuando

se inicia el desarrollo de la personalidad.

Y esto es asi, prosigue en la argumentacion que resumimos, porque la Psicologia ha
demostrado desde Sigmund Freud (1856-1939) que los primeros afios de vida
condicionan la personalidad®3!. Ya no hay duda sobre que el menor no puede ser
considerado un objeto, sino un sujeto de derechos y verdadero titular de los mismos. Lo
que llama la atencion es que el Caodigo Europeo de Deontologia del Periodismo tan solo
dedique un epigrafe, el numero 35, a ocuparse de los contenidos que aparecen en los

medios de comunicacion.

No obstante, en colectivos periodisticos se afirma cada vez con mas convencimiento
que cuando se informa no solo sobre nifios, sino también de personas que pudieran
encontrarse en situacion desfavorecida, como las mujeres afectadas por la violencia en las
relaciones de pareja, el derecho a la informacion debe ceder ante el derecho a la intimidad

de las victimas.

También suscita controversia la reproduccion de imagenes de personas cuando son
trasladadas a dependencias policiales. En este sentido se considera positiva la legislacion
holandesa que impide la publicacion de fotografias de personas procesadas hasta que no
recae sobre ellas una sentencia condenatoria firme. Si bien es cierto que los detenidos, y
mas cuando son personas de notoriedad publica, no suelen desear que su rostro sea
reproducido, también lo es que se escuchan voces que solicitan la presencia de camaras

grabadoras policiales internas durante los interrogatorios.

El Anteproyecto del Cddigo Procesal Penal, que esta previsto que sustituya a la Ley

de Enjuiciamiento Criminal, que analizaremos en el Capitulo V de esta tesis doctoral,

31 Seminario: “Tratamiento de los menores en los medios de comunicacidn. Propuestas para un cambio”,
desarrollado en el Consejo General de la Abogacia Espafiola, Madrid, 1 de diciembre de 2009.
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incluye la grabacion en video para preservar la integridad del sospechoso y también evitar
posibles denuncias falsas de torturas y de malos tratos. Los principales titulares
periodisticos que dio el borrador de reforma a lo largo del mes de julio de 2011 tuvieron
que ver con el cambio en las investigaciones, que las dirigira el fiscal, aunque controlado
por un juez de garantias. No obstante, el adelanto de las elecciones generales al 20 de
noviembre de aquel afio provocd que el cuerpo normativo no fuera aprobado por las

Cortes antes de concluir la legislatura.

El anonimato no solo puede garantizar el cumplimiento del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen de las personas fisicas, sino también a las juridicas. Esto
es asi porque si se produce la identificacion de una empresa, institucion pablica o privada,
o clinica (por citar algunos ejemplos) de la que se afirma en el curso de un reportaje
realizado con camara oculta que no cumple la normativa o lleva a cabo determinadas
practicas delictivas, lo de menos sera que se identifique a algunos de sus empleados o

directivos. La intromision se habra producido.

Con respecto al reconocimiento de los derechos de la personalidad a las personas
juridicas, hay que recurrir al derecho de mas tradicion, como es el honor. Rebollo Delgado
propone salir en busca de otros textos constitucionales, al no estar contemplado en la
Norma Suprema de 1978332, Es la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19.3,
la que afirma sin presentar la menor duda que los derechos fundamentales rigen también
para las personas juridicas nacionales en tanto y en cuanto por su naturaleza sean

aplicables a las mismas.

En sus primeros pronunciamientos, el TC no incorpord esta concesion alemana

reservada solo para sus nacionales. La STC 107/1988, de 8 de junio, en el segundo de sus

332 REBOLLO DELGADO, L.: Limites a la libertad...., pags. 153-154.
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solo tres FJS, se mostrd inflexible a la hora de sostener que la existencia del honor

guedaba vinculada de forma inexcusable a las personas consideradas de forma

individual.

A mediados de los afios noventa del siglo XX se produjo un giro considerable en la
interpretacion jurisprudencial en la materia. Fue con ocasion de la STC 139/1995, de 26
de septiembre, FJ 4, cuando se deduce que la ausencia de cualquier norma legal y
constitucional podria ser entendida en el sentido de que el legislador no puso impedimento
alguno para conceder el derecho al honor también de las personas juridicas. Desde ese
momento se considera que estas pueden ser igualmente sujetos de derechos

fundamentales. Entre ellos, el derecho al honor y el derecho a la intimidad.

Se puede realizar una primera division de las personas juridicas entre publicas y
privadas, que resulta necesaria, pues lo que se ha afirmado no permite deducir una
atribucion genérica del derecho al honor. Careceran de él las personas juridicas de caracter
publico, aunque lleguen a tener autoridad moral. Respecto de las personas juridicas
privadas, solo gozaran de su reconocimiento aquellas que estén desprovistas de fines
lucrativos, como las fundaciones o0 asociaciones corporativas. Sin embargo, tampoco
podran reclamar la titularidad de su derecho al honor las que estan planteadas con fines
eminentemente patrimoniales. En este grupo se encuentran las constituidas como

sociedades dentro de su amplia diversidad.

4.6. El anonimato frente al honor colectivo

Hemos de proceder en primer lugar a situar el concepto de anénimo. A través de
cinco acepciones el Diccionario de la RAE no aporta mucho més de lo que diria cualquier
persona con conocimientos del idioma espafiol y que supiera de la existencia del término.

En resumen, aquellos casos en los que se desconoce el autor de una obra 0 no se puede
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conocer la identidad de una persona. Esto Gltimo es lo que nos interesa aqui. En términos
practicos significa que ninguna de las personas que aparezca en el reportaje puede ser

identificada directa ni indirectamente.

Tanto la imagen como la voz y el resto de elementos accesorios que pudieran
contribuir facilmente a su conocimiento deberan omitirse o difuminarse de forma visual
y auditiva. Servira de muy poco la distorsion si en el reportaje se aprecia claramente la
fachada del domicilio o lugar de trabajo del grabado, o se puede leer de forma nitida la
direccion de la calle o cualquier otro elemento de semejante potencial identificativo. Un
consejo practico muy util para los periodistas que se dedican a elaborar los reportajes de
los que hablamos seria el de aplicar en la mayoria de las ocasiones el principio de que
todas aquellas personas incluidas en el producto informativo y cuya identificacion no

resulte vinculante con el hecho transmitido deberan ser preservadas en su identidad.

Como sefiala Macias Castillo, nos movemos en un terreno en el que, aunque exista
buena voluntad, la imprudencia profesional impedira conseguir el objetivo, pues “de nada
sirve la intencion (negligencia) si no se alcanza la finalidad perseguida”33®. En este punto
la tecnologia parece justa. Ha creado instrumentos cada vez méas potentes para llevar a
cabo filmaciones por sorpresa, pero también ha inventado técnicas digitales capaces de

respetar los derechos de la personalidad.

Lo que acabamos de saber no debe conducir a las conclusiones concatenadas de que
siempre que se conozca la identidad de las personas habra una injerencia en cualquiera de
los derechos de la personalidad®®*, y cuando exista anonimato todo lo contrario. En
palabras de Macias Castillo: “No exactamente. Querrd decir, simplemente, que las

posibilidades de que estemos ante una injerencia de las consideradas ilegitimas, aumentan

333 Macias Castillo lo afirma en la nota 40 del estudio que seguimos.

334 Recordemos que, aunque asi fuese, esta circunstancia podria ceder ante el derecho a la informacién
mediante la ponderacién judicial.
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[...]. El anonimato es en principio, un pequefio salvoconducto para el informador y el

medio de comunicacion”3%.

Si en la difusion de un reportaje grabado con cadmara oculta se han respetado
escrupulosamente los criterios para salvaguardar los derechos del articulo 18.1 CE no
existira el riesgo de una reclamacion por parte de quienes han sido grabados por estos
métodos. En principio ni de forma individual ni como grupo. Lo afirmado no plantea
discusion respecto a la intimidad y a la propia imagen, pero podria no suceder lo mismo
respecto al honor, cuyo concepto tiene una mayor amplitud social. La primera se proyecta
hacia adentro y la segunda se concreta en lo que se percibe a través de la vista. Por el

contrario, un mismo colectivo si puede entender dafiada su reputacién como grupo.

336 a5 el de los taxistas de una

El ejemplo clasico que ilustra lo que analizamos
determinada ciudad. Un reportaje de investigacion puede presentar unas grabaciones
junto con un texto informativo en el que se muestren practicas ilegales de profesionales
con clientes extranjeros que no hablan espafiol o demostrar que los conductores publicos

de unos lugares llevan una indumentaria mas acorde e higiénica que comparfieros de otras

localidades®?’.

Por cambiar de ejemplo, podemos imaginar que un reportaje de radio o television
muestra a varios profesores de ensefianza media con un trato despreciable hacia algunos
de los alumnos maés bulliciosos. Es evidente que la audiencia del programa podria
formarse una idea sobre la impotencia de los profesionales de la ensefianza para afrontar

un problema de su quehacer diario.

35 Opus cit., pag. 95.
336 Macias Castillo también ha recurrido a él por medio de la nota 39 de su trabajo.

337 Existe la percepcién social de que el de los taxistas es uno de los colectivos mas analizados. En agosto
de 2011 se dio a conocer un estudio elaborado por la organizacion no gubernamental estatal, sin animo
de lucro, FACUA-Consumidores en Accion en el que se demostrd, después de analizar las tarifas de 45
ciudades, que habia diferencias de precios de hasta un 134 por ciento en recorridos similares. Fuente:
programa de Antena 3 Television, Espejo Publico, 11 de agosto de 2011.
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Ante los hechos mencionados, es muy posible que una gran parte de los educadores
gue han visto o escuchado el reportaje, sienta que se le ha hecho un gran dafio a su
reputacion y prestigio ante la opinion pablica. En consecuencia, podran plantear una
demanda por violacion de su derecho al honor como profesores, incluso aunque
desarrollen su actividad en otra comunidad autonoma, por medio de la representacion

sindical o constituyendo un colectivo de afectados>®,

En resumen, a pesar de no haberse vulnerado con el empleo de la camara oculta y
posterior emision del reportaje grabado con camara oculta el honor con nombre y
apellidos de ninguna persona concreta, la justicia puede verse obligada a pronunciarse
sobre si esta ante una violacion colectiva de tal derecho. En todo caso, sera mas correcto
afirmar que mas que el material recogido con artilugio escondido, lo que habria provocado
el malestar de los profesores seria el tratamiento informativo que se ha dado a dicho

contenido.

4.7. El lugar de la grabacion, segun el articulo 7 de la LO 1/1982

Ya se ha expuesto la importancia del precepto que encabeza este epigrafe, asi como
que debia interpretarse de un modo abierto que excluyera el tratamiento como un numerus
clausus. Por lo que respecta a los reportajes grabados con cdmara oculta, su incidencia
reside en el hecho de que nos hallamos ante una de las presunciones de intromisién
ilegitima que recoge.

Ni siquiera se precisa que se produzca la captacion, grabacion o reproduccion de
imagenes. Si no se cuenta con el consentimiento para hacerlo, la mera colocacion de un

instrumento con capacidad para filmar en un lugar en el que alguien desarrolla su vida

338 Tal y como hicieron muchos pasajeros que se vieron afectados por la huelga de controladores aéreos
espafioles del primer fin de semana de diciembre de 2010.
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privada se considera, como regla general, una injerencia. Las Gnicas excepciones hay que
buscarlas en el articulo 8 de la misma Ley: el primer apartado, referido al derecho a la
intimidad, contempla tanto la posibilidad de una autorizacion judicial suficientemente
motivada como la existencia de disposiciones legales o administrativas fundamentadas en
un interés publico de mayor relevancia. Mientras que las excepciones contenidas en el

articulo 8.2 solo se pueden invocar con respecto al derecho a la propia imagen.

Ha quedado patente ya la trascendencia del lugar en el que se emplazan los
instrumentos de grabacién o donde se lleva a cabo la filmacién con una camara oculta que
se encuentra en movimiento. No deberia ser lo mismo si la captacion se produce en un
lugar abierto al publico o en otro donde determinadas personas acostumbran a hacer su
vida intima. De todos modos, la jurisprudencia no ha acotado lo suficiente esta cuestion

y como en tantas otras hay que recurrir a los casos concretos.

Recuérdese que en el caso de Elsa Pataky, sus pretensiones fueron desestimadas
inicialmente por considerarse que la playa donde fue fotografiada por sorpresa era abierta
al publico. Sin embargo, Macias Castillo recuerda que la Sentencia del TS, de 28 de mayo
de 2002, condend al Heraldo de Aragon por reproducir una imagen de un actor en la que

resultaba perfectamente identificable mientras se encontraba en una playa nudista®®.

Por ahora solo se puede concretar que, como norma general, los lugares abiertos
deberan gozar de una proteccién inferior a los privados o acotados, pero habra de
atenderse a la casuistica. Es verdad que no se puede afirmar mucho mas. A cuenta del
lugar como principal motivo de discusion se produjo, a caballo con el cambio de siglo,
un debate juridico-mediatico, con giro jurisprudencial inesperado incluido maés alla de

nuestras fronteras.

339 Nota 36 de su trabajo.
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El caso al que nos referimos no se trata de cdmaras ocultas en principio, ya que los
fotégrafos no solo las mostraban, sino que las acercaban, y mucho, a quienes perseguian,
sin importarles que fueran menores de edad. Cierto es que otras veces las tomaron en
secreto. De todos modos, tiene una trascendencia destacada, aunque con el paso del
tiempo del pronunciamiento judicial definitivo hay que reconocer que ha sido menor del

que vaticinaban juristas y profesionales de los medios de comunicacion.

Resumidos los hechos, consisten en que Caroline Louise Marguerithe Grimaldi,

340 vio como el Tribunal Constitucional de

Princesa Carolina de Monaco y de Hannover
Alemania le obligd en 1999 a que tolerase la publicacion de las fotografias que se le
tomaban a ella y su familia en lugares publicos, a pesar de que las escenas fueran mas

propias de su vida privada que de la figura publica que representa.

Al menos, dicho Alto Tribunal de Karlsruhe si le dio la razon en cuanto a la
prohibicion de publicar fotos de sus hijos. Disconforme con la resolucion, la hermana de
Alberto de Monaco recurrié al TEDH, que en su Sentencia 2004/45, de 24 de junio,
decidié por unanimidad que las autoridades alemanas habian vulnerado el derecho a la
intimidad de la noble al no prohibir la publicacion de una serie de fotografias que

aparecieron en revistas germanas especializadas.

El Tribunal de Estrasburgo tuvo en cuenta que muchas de las instantaneas fueron
tomadas mediante acoso y otras a escondidas, sin que ninguna de ellas contribuyera al
debate publico, por lo que no se habia producido el necesario equilibrio entre las
proteccion a la vida privada y la libertad de expresion **'. Tras conocerse el

pronunciamiento, alrededor de sesenta directores y editores de prensa de Alemania se

340 por su matrimonio con Ernesto Augusto de Hannover el 23 de enero de 1999, dia en el que la Princesa
cumplid 42 afios.
341 Extracto obtenido de la propia Sentencia y de la noticias de Europa Press, de 24 de junio de 2004,
publicada en www.lukor.com.
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dirigieron al canciller del pais, Gerhard Schroder, para solicitarle que impidiera la
censura, pues interpretaron que la libertad de informacion estaba herida de muerte [sic].
Asi lo recogid el que fuera corresponsal del diario ABC en Londres y Berlin, José

Manuel Costa®*2.

5. Una Sentencia pionera: la STC 12/2012, de 30 de enero

Ya habiamos advertido que cuando se dieron los primeros pasos en la elaboracién
de la presente tesis doctoral el TC todavia no se habia pronunciado sobre ningin caso
que abordase la legitimidad constitucional del empleo de la camara oculta en el ambito
periodistico. También fue anterior la defensa del trabajo final de Master que nos sirve
como base. Por fin llegd la esperada Sentencia del Alto Tribunal espafiol, la STC
12/2012, de 30 de enero, y fue con ocasion de un conflicto del que ya hemos hablado en

la relacion de casos célebres.

Nos referimos al recurso de amparo planteado por Canal Mundo Producciones
Audiovisuales, S. A. y la Television Autondmica Valenciana, S. A., contra la STS en la
que se revocaron los fallos tanto del Juzgado de Primera Instancia como de la AP de
Valencia y se interpretd que se habia producido una intromision ilegitima posterior al
emitirse sin autorizacion imagenes captadas con cdmara oculta en el consultorio privado
de la esteticista Fornés Tamarit, de la que se pretendian demostrar sus practicas poco

profesionales.

342 COSTA, J. M.: "El derecho a saber ésobre Carolina?", en: Cuadernos de Periodistas, nGmero 1, Asociacion
de la Prensa de Madrid, Madrid, 2004, pags. 26-29.
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5.1. Cuestiones formales

La STC 12/2012 fue dictada por la Sala Primera del TC, compuesta por su presidente,

343 contra la Sentencia numero

Pascual Sala Sanchez, y otros cuatro magistrados
1233/2009, de 16 de enero, y la providencia de 14 de abril de 2009 de la Sala de lo Civil
del TS, dictadas en el recurso de casacion niumero 1171/2002. Decidieron por unanimidad
(al igual que habia ocurrido con la STS que enjuiciaban) denegar la totalidad de los
amparos solicitados. La resolucion estd compuesta por 11 Antecedentes y 7 Fundamentos

Juridicos. No se ha presentado recurso sobre la STC ante el TEDH de

Estrasburgo.

5.2. Reacciones a la STC 12/2012

El hecho de que el pronunciamiento judicial que es nuestro objeto de estudio en estos
momentos haya llegado con posterioridad al inicio de esta tesis doctoral supone una
aportacion de gran valor a la investigacion. No obstante, al mismo tiempo se pueden
plantear dificultades afiadidas por estar analizando una realidad que todavia no tiene un

sedimento sélido.

Habré que aumentar las precauciones para evitar cualquier tipo de precipitacion. Asi
ha ocurrido con algunas interpretaciones realizadas con urgencia en los medios de
comunicacion tras conocerse el fallo. Hay dos motivos que pueden servir como excusa
para este hecho. La ansiedad acumulada por el caracter pionero del pronunciamiento del
TC sobre el uso de la cdmara oculta, asi como que el centro neuralgico de la cuestion

afecta a la profesion periodistica.

El consumidor de informacion esta habituado a que la noticia se le presente en los

medios tradicionales, ya sea a través de un soporte escrito, auditivo o audiovisual, o

343 Javier Delgado Barrio, Manuel Aragdn Reyes, Pablo Pérez Tremps y Adela Asua Batarrita.
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mediante un titular. La limitacion de espacio o de tiempo provoca una servidumbre similar
a los 140 caracteres de la red social Twitter, lo que se puede traducir en una falta de
precision a la hora de resaltar lo més importante que contiene el cuerpo informativo.
Rebollo Delgado no parece sorprendido por las diferentes interpretaciones suscitadas: “si
hay alguna conclusion que haya podido extraer en mis mas de 25 afios de estudio del
Derecho Constitucional es que no hay nada mas incompatible en nuestro mundo de la
informacion y la comunicacion que un titular informativo y una sentencia judicial”344. Ya
se trate de titulares propiamente dichos o de sumarios, vamos a recoger en el siguiente
parrafo un resumen de las principales ideas que extrajo la prensa espariola escrita de la
Sentencia de referencia.

Se afirma sin fisuras que el TC declara ilegitimo el uso de la camara oculta por el
engafio que realiza el periodista. Otras conclusiones también en un sentido neutro indican
que el informador debe estar, en criterio del Alto Tribunal, tan limitado en su trabajo

como la policia o los jueces. Asi como que la Sentencia provoca division en la profesion.

En cuanto a las reacciones de los sectores implicados, la FAPE manifiesta que
supone un dafio para la investigacion de calidad. Por Gltimo, se puede constatar un
predominio de aceptacion en el mundo judicial, como un medio de frenar el llamado

amarillismo®*®, que, seglin Jests Timoteo Alvarez, estd marcado desde sus inicios

344 REBOLLO DELGADO: “Ni prohibe el uso de cdmaras ocultas, ni cercena el periodismo de investigacién”,
en: Cuadernos de Periodistas, numero 24, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 42.
345 E| origen del amarillismo estd ligado a William R. Hearst, un californiano nacido en 1863, rico,
controvertido y expulsado de la Universidad de Harvard, que compré en 1885 en Nueva York el periédico
en quiebra Morning Journal (curiosamente habia sido fundado por Albert, el hermano de Josept Pulitzer,
que da nombre a los mds prestigiosos premios periodisticos en Estados Unidos para publicaciones en
lengua inglesa). Hearst rebautizo el diario con el nombre de New York Journal, con el que ha pasado a la
historia como ejemplo de periodismo amarillo, al trabajar con el rumor y la invencién de noticias, que no
siempre son desmentidas en el siguiente nimero, en busca del aumento de ventas sin prestar demasiada
atencidn a la dignidad y el respeto al lector.
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“formalmente por estos dos conceptos: el dominio de un sensacionalismo exagerado, que
convierte el periddico en algo griton, de colorines, sin fines fuera de si mismo, y al lector

en mero engullidor de sensaciones impresas”3°.

5.3. Analisis de laSTC 12/2012

Ya hemos sefialado que la Sentencia tiene 11 Antecedentes. Vamos a detenernos a
continuacion en los aspectos que consideramos de interés por su trascendencia posterior.
En el 3 b) se afirma que, ademéas de emitirse en la cadena de television Canal 9 la
grabacion de iméagenes y de voz de la esteticista captada en su clinica, se desarroll6 dentro
del mismo programa una tertulia sobre la existencia de falsos profesionales que trabajan
en el mundo de la salud. Intervinieron un representante de la Asociacion Espafiola de
Fisioterapeutas, el letrado que defendié a Fornés Tamarit en el proceso penal en el que
fue condenada por un delito de intrusismo al haber ejercido como fisioterapeuta sin poseer
el titulo habilitante, ademés de una paciente que en una sola ocasion habia sido atendida
por la supuesta profesional.

En el apartado 3 c¢) se recuerda que la actora entendio que se habia producido por
parte tanto de los medios de comunicacion como de las tres personas fisicas que
intervinieron en la emision una lesion de sus derechos al honor por los comentarios en el
programa, asi como también de sus derechos a la intimidad y a la propia imagen, en
atencion a la captacion y publicacion de imagenes. Solicito una indemnizacion de setenta
y cinco millones de pesetas (cuatrocientos cincuenta mil, setecientos cincuenta y nueve
euros con 7 céntimos) y la difusion integra de la sentencia que se obtuviera. El Juzgado

de Primera Instancia nimero 17 de Valencia desestimo la demanda el 26 de junio de 2001

346 TIMOTEO ALVAREZ, J.: Historia y modelos de la comunicacion en el siglo XX. El nuevo orden informativo,
Ariel Comunicacion, Barcelona, 1987, pag. 64.
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al interpretar que la simulacion de la situacion de la periodista con la camara oculta
respondia al ejercicio del periodismo de investigacion y no era precisa la revelacion de su
identidad profesional, mientras que las opiniones vertidas en la tertulia tenian un animo

puramente informativo.

En el siguiente parrafo 4 d) se relata que el recurso de apelacion interpuesto por
Fornés Tamarit fue desestimado también en su integridad por la Seccion Sexta de la AP
de Valencia el 24 de enero de 2002. Se argumento en el pronunciamiento que el reportaje
elaborado con la camara oculta cumplia con todos los requisitos de veracidad, objetividad,
interés general y proposito esencialmente informativo, que le hacian merecedor de
proteccion constitucional, con lo que no atentaba contra ningin derecho amparado por la
CE. Por su parte, se considerd que las opiniones vertidas por los contertulios en el
programa televisivo habian sido encuadras correctamente dentro de la doctrina de
informacidn neutral por la Sentencia que entonces era enjuiciada, al responder al ejercicio
de la libertad de expresidn sobre unos hechos veraces y sin que en ningdn momento se
atentase contra el honor de la parte apelante, pues las expresiones empleadas no resultaban

insultantes o vejatorias.

Como refleja el apartado 3 e) la demandante insistid y obtuvo su objetivo en el
recurso de casacion en el que aleg6 infraccién del articulo 18.1 CE en relacion con el
articulo 7, apartados 1, 5y 7 de la LO 1/1982, de 5 de mayo. El pronunciamiento de la
Sala de lo Civil del TS, con fecha de 16 de enero de 2009, declard que procedia estimar
parcialmente el recurso de casacion por infraccion del articulo 18.1 CE, en relacion con
elarticulo 7, apartados 1, 5y 7 de la LO 17/1982, de 5 de mayo. De este modo la Sentencia
de la Primera Instancia, quedaba sin efecto y, en lugar de ella, estimé en parte la demanda
interpuesta contra todos los sujetos pasivos salvo la paciente (en lo que a esta se refiere
se produjo la desestimacion con imposicion de las costas correspondientes a la actora).

Se les condend de forma solidaria a la indemnizacion de treinta mil cincuenta euros con
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setenta y un céntimos (cinco millones con diecisiete pesetas), es decir, 15 veces menos
que lo solicitado en la demanda, y sin pronunciamiento condenatorio en costas. La sancion
a la productora audiovisual fue por la grabacién con instrumentos emboscados y a la
television autondémica por la difusion de dichas iméagenes en un programa sobre falsos

profesionales en el mundo de la salud.

La Sala 12 del TS neg6 que se hubiera producido una vulneracion del derecho al
honor, pero si admitié una intromision ilegitima con respecto al derecho a la intimidad
(tanto por la grabacion en la consulta como por la posterior emision en television de las
imagenes grabadas), pues entiende que del reportaje no se deduce con claridad suficiente
que la actora ejerciera como fisioterapeuta sin titulo, ni se aclara por qué fue ella la
persona elegida para dar un ejemplo publico. A mayor abundamiento, tampoco se justifica
que el material obtenido y dado a conocer a la audiencia tuviera la relevancia suficiente
como para sacrificar un derecho fundamental de la personalidad. La Sentencia admite que

hubiera bastado con entrevistar a los clientes.

También fue estimada la solicitud de infraccion del derecho a la propia imagen,
puesto que en ninguna de las dos fases de la actuacion periodistica de grabacion y emision
la actora pudo ejercer su derecho a decidir y al consentimiento expreso exigido por el
articulo 2.2 en relacién con el articulo 7.1 de la LO 1/1982. Se reprueba también la
utilizacion de la imagen de la actora al tiempo que los tertulianos manifestaban su
opiniones, pues la convirtié en un elemento fundamental de la informacion cuando su
caracter deberia haber sido solo accesorio, de acuerdo con el articulo 8.2. c) también de

la LO 1/1982.

El Antecedente 3 f) informa que el TS declaré el 14 de abril de 2009 que no habia
lugar al incidente de nulidad de actuaciones planteado por las dos empresas de

comunicacion que formaban parte del proceso puesto que el unico fundamento que se
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advertia era la disconformidad con los razonamientos de la Sentencia cuestionando el
juicio de ponderacién y proporcionalidad entre el derecho a la libertad de informacion y

los derechos a la intimidad y la propia imagen.

La STC 12/2012 recoge en su Antecedente 4 la argumentacion de Canal Mundo
Producciones Audiovisuales, S.A., que se basa en la pretendida prevalencia del derecho
a informar del articulo 20.1 d) CE, que no deberia verse limitado per se por el empleo de
la camara oculta, sobre los derechos individuales de la persona, en concreto los recogidos
en el precepto 18.1 también de la Carta Magna. A favor de su derecho, recuerda la
concurrencia en la informacién enjuiciada de los requisitos de veracidad, interés general
y fin informativo, que exigen tanto la jurisprudencia constitucional como la europea. Por
ultimo, se aduce que la STS recurrida genera una inseguridad juridica para todos los
profesionales que se dispongan a producir reportajes de investigacion en television con la

técnica de la camara oculta.

Por su parte, en el Antecedente 5 se recogen las alegaciones de Television
Autondmica Valenciana, S.A., que también transcurren por la consideracion de que se ha
vulnerado el derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de comunicacion. Se defiende que el resultado es la consecuencia de una
ponderacion erronea realizada por el Tribunal de casacion entre los derechos a la
intimidad y a la imagen, por un lado, y el derecho a la informacion, por otro. También
recurre a la doctrina constitucional y jurisprudencia europea para argumentar que exigir
el consentimiento siempre de quien es grabado puede suponer la negacion del periodismo
de investigacion, que, recuerda, esta avalado por el TEDH, en particular con su Sentencia
de 23 de septiembre de 1994 (Jersild contra Dinamarca), donde se dictamind que la
eleccion de las técnicas informativas a emplear es una decision que corresponde a los

periodistas.
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La postura del Ministerio Fiscal es recogida en el Antecedente 9. Con sendos escritos
registrados los dias 3 y 8 de marzo de 2001 interesd que se desestimaran los amparos. Su
primer argumento de peso consistid en recordar que la libertad de informacién no goza
de un valor preferente o superior frente a otros derechos fundamentales, de modo que las
intromisiones que se produzcan en ellos han de ser congruentes con la finalidad
perseguida. Niega relevancia en el caso a los criterios de veracidad y la teoria del reportaje
neutral, pero se la concede al de la relevancia publica de la informacion grabada y
difundida, que debe ir més alla del simple interés del publico o la mera satisfaccion de la

curiosidad ajena.

El Fiscal avala constitucionalmente el juicio de ponderacion realizado por el TS, que
conduce a declarar la trascendencia del material obtenido y emitido, por lo que la
intromision realizada en la esfera de la intimidad mediante el empleo de una cdmara oculta
ha de considerarse ilegitima. La supuesta relevancia publica pierde consistencia al
centrarse el reportaje en la actuacion de una unica persona. Niega que en este caso se
puedan defender las grabaciones sin consentimiento con el sustento del periodismo de
investigacion. Equiparacion que califica como simplista al encontrar en la informacion
examinada elementos de superficialidad, banalizacion y trivializacion con un intento
mucho mas focalizado en crear una polémica que otorgue cuotas altas de audiencia que

en una pretension tan democrética como seria la formacion de una opinién publica libre.

En ambos escritos el Ministerio Fiscal rechaza de plano la tesis de los recurrentes
consistente en defender que corresponde Unicamente a los profesionales de la informacion
la eleccion de fuente y medios técnicos a utilizar por el peligro a que esto desembocase
en una falta de proteccion hacia los terceros. Sostiene que estas decisiones seran
susceptibles posteriormente del control constitucional. Y mucho mas, argumenta, cuando
se trata de una camara oculta, que solo deberia utilizarse cuando exista en el horizonte un

interés general suficientemente cualificado y no se disponga de otros medios para obtener
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dicho registro periodistico. Circunstancias que, entiende, no se producen en el supuesto

gue se examina.

Tampoco considera que deba prosperar el amparo por la supuesta vulneracién del
derecho a la libertad de informacion en relacién con el derecho a la propia imagen, puesto
que a la esteticista no solo se le grab6 sin su consentimiento, sino que tampoco tuvo
oportunidad de prestarlo para la difusion en la tertulia de television, donde se le pudo
identificar correctamente por la audiencia. No se utilizd ninguna técnica para ocultar o
distorsionar su rostro, mas bien al contrario. La colocacion de su imagen en algunos
momentos de la emision parecia responder a un intento adicional de atraer la atencion de

cada espectador, pues era frecuente encontrarla en planos principales.

El objeto de los dos ultimos Antecedentes, 10 y 11, fue, respectivamente, informar
sobre la acumulacion del recurso de amparo mas moderno al mas antiguo para proceder
a una resolucién conjunta, decidida por Auto de fecha 21 de noviembre de 2011, asi como
el acuerdo por providencia de 26 de enero de 2012 de la sefializacion del dia 30 de enero

del mismo mes y afio para la deliberacion y fallo de la Sentencia.

5.4. Fundamentos Juridicos de la STC 12/2012

Procedemos a continuacion al comentario individualizado de los 7 FJS que
componen la Sentencia que analizamos, en la que por primera vez el TC se pronuncié de
un modo conjunto sobre las peculiaridades que presenta una grabacion videografica
integra. Como un proceso informativo mas, tiene en comun con el resto de ellos las tres
fases que ha sefialado Joaquin Urias Martinez, con sus correspondientes valoraciones
juridicas. Estas son: “la recogida de datos, la elaboracion de esos datos para crear esa

informacion y difusion”34.

347 URIAS MARTINEZ, J.: Lecciones de Derecho de la Informacidn, Tecnos, Madrid, 2009, pag. 77.
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5.4.1. FJ 1: Se alega ponderacion y proporcionalidad no ajustadas a la

jurisprudencia

El FJ 1 es el mas breve de todos, dado su caracter introductorio. En él se informa de
lo que el lector ya conoce, la posicion de los recurrentes sobre la vulneracion de su
derecho a comunicar libremente informacion veraz. La justifican por la desatencién en la
Sentencia que se examina de los criterios de ponderacion y proporcionalidad en los
términos ajustados a la jurisprudencia marcada por el TC y el TEDH a la hora de valorar
el derecho reclamado frente a los derechos a la intimidad y la propia imagen. Se recuerda

también la postura a favor de la desestimacion total del Ministerio Fiscal.

5.4.2. FJ 2: Se cuestiona si se vulnero el derecho a la libertad de informacioén

Sabemos que los derechos de la personalidad con respecto al honor, la intimidad
personal y la propia imagen estan agrupados en el articulo 18.1 CE y que la LO 1/1982
estd dedicada a todos ellos, pero en el FJ 2 de la Sentencia que ahora manejamos, el TC
informa que el derecho al honor queda al margen de la valoracion, dado que en ninguna
de las tres instancias judiciales anteriores que han conocido la controversia se ha
declarado vulnerado. A la vista de los acontecimientos, solo habria sucedido tal hecho si
en la emision televisiva alguno de los contertulios al referirse a la naturista hubiera

proferido insultos o expresiones ofensivas.

Acotada definitivamente la cuestion, el Tribunal ad quem reconoce que el objeto de
su actuacion es resolver si en la STS a la hora de ponderar todos los derechos
fundamentales en conflicto se vulner6 o no el articulo 20.1 d) CE en su concrecion de
derecho a la libertad de informacion. El punto de partida es la reiterada doctrina con la

que cuenta el TC, de la que recuerda un pronunciamiento reciente: la STC 23/2010, de 27
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de abril. Observamos una gran semejanza con el asunto que se analiza, puesto que fue
pronunciada como resolucion a un recurso de amparo promovido por HF Revistas, S.A.,
que reclamé una supuesta vulneracion de los derechos a la libertad de expresion y a la
tutela judicial efectiva (articulo 24 CE). ElI TS y la AP de Madrid habian estimado la
demanda de Isabel Iglesias Preysler al entender que no se habia respetado su derecho a la
propia imagen a raiz de la publicacion de un reportaje caricaturesco en la revista Noticias
del Mundo. Los hechos consistieron en la manipulacion de una fotografia con animo de

burla y sin consentimiento de la afectada.

En este FJ 2 se cita textualmente también el FJ 2 de la STC 23/2010 para informar
que la condicion de garante maximo de los derechos fundamentales implica una
obligacion al Alto Tribunal que no se reduce a examinar la suficiencia y consistencia de
la motivacion de las resoluciones judiciales, a los ojos del articulo 24 CE, sino que debe
resolver la confrontacion entre los derechos implicados, de acuerdo con el contenido que
la Norma Suprema ha concedido a cada uno. Para ello tiene atribuida la facultad de aplicar
criterios distintos a los aplicados por los érganos jurisdiccionales, puesto que las razones
de estos no le vinculan, aunque si los hechos que se declaran probados en la via judicial,
tal y como establece el articulo 44.1 b) de la LOTC 2/1979, de 3 de octubre, donde se

prohibe al TC que entre a conocer.

5.4.3. FJ 3: La camara oculta por primera vez
Una vez expuestos las criterios, condicionantes y privilegios con los que cuenta el
TC, en el FJ 3 se produce una aproximacion mas al objeto de estudio al referirse ya a la
doctrina fijada por el propio Tribunal en los juicios de ponderacion entre el derecho a la
libertad de informacidn y los otros derechos fundamentales a la intimidad personal y a la

propia imagen, o con solo uno de ellos. Se recuerda la particularidad de este caso, pues
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obliga por primera vez a pronunciarse sobre el uso de una cdmara oculta que ha grabado
imagenes y voces por medio de la intromisién en una esfera privada donde ha captado

una conversacion desarrollada en un espacio donde se realiza una actividad profesional.

5.4.4. FJ 4: Veracidad, interés general y relevancia publica

En el FJ 4 el TC realiza ya un amplio recurso a la jurisprudencia al citar tres
Sentencias suyas, junto a una STEDH, de la que hablaremos mas adelante. La primera de
ellas es para poner de manifiesto la peculiar posicion que ocupa en el ordenamiento
juridico espaniol el derecho a la libertad de informacién, puesto que no solo protege un
interés individual, sino que también se erige en reconocedor y garante para el
mantenimiento de una opinion publica libre, que como ya rezaba en su FJ 3 la célebre
STC 68/2008, de 23 de junio (la primera que se menciona en la Sentencia que se comenta),

estd “indisolublemente unida al pluralismo politico propio del Estado democratico”.

Ya sabemos que ningln derecho fundamental posee un carécter ilimitado. Tampoco
lo tiene la proteccion especial que engloba al derecho a la libertad informativa. EI TC
afirma que su labor previa ha ido perfilando una doble clase de limites, que bautiza como
inmanentes y externos. Estos ultimos son exactamente los que describe el articulo 20.4

CE y que ya han sido citados antes.

Para hablar del primer tipo de limitaciones, la veracidad y el interés general o
relevancia pablica de la informacion, se apoya tanto en el mismo FJ 3 de la dltima STC

mencionada como en la STC 129/2009, de 1 de junio, FJ 2, donde también se alude a

348

aquella cita °*° para referirse al grado de diligencia exigido para considerar una

348 En el FJ 2 de la STC 129/2009, de 1 de junio, se incorpora el fragmento de la STC 68/2008, de 23 de
junio, FJ 3, donde se afirma lo siguiente sobre la relevancia de la veracidad informativa: no es que a
posteriori se pruebe en un proceso la realidad de los hechos, sino el grado de diligencia observado para su
comprobacion con anterioridad a la publicacion de aquéllos.
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informacién veraz. Se trata de un pronunciamiento que llegd como consecuencia del
recurso de amparo (desestimado después en su totalidad) planteado por Editorial Prensa
Alicantina, S.L. y dos personas fisicas més al entender que se habian vulnerado los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 20.1 a) y d) CE por no realizar una
ponderacién de los intereses en conflicto de acuerdo con los términos exigidos por la
jurisprudencia constitucional. La conclusion del Alto Tribunal es diafana: si falta alguno
de los dos requisitos, el respaldo constitucional a la libertad de informacién deja de estar

operativo.

El deber de diligencia que recae sobre el informador para que todo aquello que
transmita como hechos haya sido previamente contrastado con datos objetivos esta
avalado por una amplia jurisprudencia, que se inicié con la STC 6/1988, y a la que siguen
las SSTC 28/1996, de 26 de febrero; 52/1996, de 26 de marzo; 3/1997, de 13 de enero; y

144/1998, de 30 de junio.

Con respecto a la relevancia publica informativa, el TC sostiene que para
establecerse la proteccion constitucional se ha de tener siempre presente la capacidad de
los hechos difundidos para contribuir a la formacion de la opinion publica. Y para ello, o
bien estan conectados a la proyeccion publica de la persona a la que aluden o lo estan a
alguna de las caracteristicas del hecho en el que dicho individuo haya estado involucrado.
Llegado este punto se apoya en la STC 29/2009, de 26 de enero, que fue dictada con
ocasion de un recurso de amparo, que seria concedido por el TC por unanimidad, por
vulneracién del articulo 20.1 a) CE. Lo presentaron el periodista de investigacion Eduardo
Inda Arriaga, (a la sazon director del periodico EI Mundo-El dia de Baleares), Unidad
Editorial, S.A., y Rey Sol, S.A. En concreto el TC cita el FJ 4, el penultimo de la
Sentencia, que concluye recordando la relevancia que tiene para la proteccion
constitucional los cauces a través de los cuales se transmite la informacion, tal y como ya

quedo fijado en la STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4.
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Las ultimas lineas del FJ 4 de la STC que estamos comentando estan dedicadas a la
jurisprudencia continental, en particular se menciona la STEDH de 24 de junio de 2004,
Von Hannover contra Alemania, ya citada. En este pronunciamiento se defendio la
postura de que ni siquiera la vida privada de las personas publicas y en lugares abiertos
al publico tiene interés general. En consecuencia su derecho a la vida intima debe
prevalecer no solo sobre lo que puede considerarse curiosidad o0 morbo, sino incluso sobre

un pretendido interés publico que también puede calificarse como comercial.

Se precisa recordar que el TC estaba analizando el derecho a la vida privada de una
persona que si bien no era alguien desconocida, pues tenia una consulta abierta al publico,
su repercusion debe permanecer mas proxima a la de ciudadanos poco relevantes
socialmente que a la de alguien que entre en el calificativo de famoso a todos los efectos.
En cuanto al lugar en el que ocurrieron los hechos, aun tratandose de un espacio al que
accedian sus pacientes, lo hacian de forma individualizada y, como es evidente, sin que
ni siquiera el resto de ellos pudieran tener acceso ni visual ni auditivamente a lo que alli
ocurria. Por tanto, distaba mucho de ser un lugar abierto al pablico como donde habian

sido tomadas las fotografias a la princesa monegasca.

El TC cita los apartados 65 y 76 de la STEDH, en los que se debate sobre el interés
publico general, un claro ejemplo de concepto juridico indeterminado. En el primero de
ellos se afirma sin fisuras que, a pesar de la indiscutible notoriedad de la demandante en
dicho proceso, la publicacion de fotografias y articulos sobre ella en ningun caso puede
contribuir a fomentar un debate de interés general para la sociedad, sino méas bien

satisfacer la curiosidad de un publico muy concreto sobre aspectos de su vida privada3#°.

349 | 3 jurisprudencia que se cita al final de este apartado 65 tiene su origen en Espafia: Jaime Campmany
y Diez Revenga y Juan Luis Lopez-Galiacho Perona contra Espafia (dec), nimero 54224/2000, 12.12.2000
y Julio Bou Gibert y El Hogar y La Moda contra Espafia (dec), nimero 14929/2002, 13.05.2003.
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En el siguiente apartado mencionado se aborda desde otra linea de penetracion el
concepto de interés general. Ahora con la idea de ponderar o establecer un equilibrio entre
la vida privada y la libertad de expresion. Aqui se llega a idéntica conclusién con respecto
a la inexistente aportacion de las fotografias y articulos publicados sobre Carolina de
Monaco al pretendido debate. EI motivo es que la demandante no desempefia funciones

oficiales y todos los documentos periodisticos difundidos se referian a su vida privada.

5.4.5. FJ 5: Valoracion del derecho a la intimidad personal y a la propia imagen

Hemos llegado al momento crucial en la argumentacion de la STC 12/2012, el que
representan los tres ultimos FJS 5, 6 y 7, que son ademas los de mayor extension. El
primero se inicia con una delimitacion de cual debe ser la participacion en la ponderacién
definitiva por este lado. En concreto, los derechos a la intimidad personal y a la propia
imagen. Tanto estos dos, como el aqui descartado derecho al honor (por no valorarse en
este punto el contenido informativo preciso, sino la formay el lugar donde se ha obtenido;
en caso contrario, lo trascendente seria el grado de veracidad de la informacion), no solo
comparten precepto constitucional, sino que ademas cuentan en el ordenamiento espafiol

con sustantividad y contenido propio cada uno de ellos.

Ya quedo expuesta su diferenciacion en esta tesis doctoral, pero también lo atestigua
asi la jurisprudencia constitucional que aqui se cita y que ya es del siglo XXI: SSTC
81/2001, de 26 de enero, FJ 2; y 156/2001, de 2 de julio, FJ 3. Todo ello se manifiesta en
la posibilidad expresada anteriormente de que un mismo hecho puedo suponer la

vulneracién de uno de tales derechos pero no del otro.

Comienza el TC con la valoracion sobre el derecho a la intimidad y la primera
Sentencia de una completa relacion que cita es reciente: la STC 77/2009, de 23 de marzo,

FJ 2. Fue dictada para dar respuesta denegatoria a un recurso de amparo interpuesto por

253



Ediciones Zeta, S.A., por entender que se habian vulnerado los derechos al honor, la
intimidad y a la propia imagen. Se recuerda que dicho derecho que se considera en nuestra
cultura como necesario para mantener una minima calidad de la vida humana y con el que
se puede imponer a terceros que no se entrometan en nuestra esfera intima ni utilicen lo
conocido en ella, puede ceder ante otros derechos como el derecho a la informacion, pero
se precisa no solo que esta sea veraz, sino que esté referida a hechos noticiables. Este es,

pues, una vez mas el lugar de la discusién juridica planteada.

Es pacifica la consideracion de aquellos escenarios que entran en la condicion de
intimos, como es el domicilio, pero la jurisprudencia europea ha desarrollado una
interpretacion extensiva, que no la limita al espacio doméstico, sino que incluye aquellos
lugares en los que el individuo desarrolla su vida personal, en concreto donde ejerce su
profesion. La labor jurisprudencial en esta linea se inici6 con la STEDH de 16 de
diciembre de 1992, Niemietz contra Alemania, apartado 29. Este caso se plante6 porque
un Tribunal de Munich en el desarrollo de unas diligencias penales seguidas contra un
tercero ordend una investigacion en el despacho profesional de un abogado ante las
sospechas de que pudiera existir una relacion entre ambos individuos. Tras el registro en
su bufete, el letrado reacciond alegando que las autoridades alemanas no habian respetado
el articulo 8 de la Convencion de Roma, donde se garantiza el respeto de la vida privada

y del domicilio. Obtuvo una Sentencia estimatoria.

Queda claro que la proteccion de la vida privada que concede el TEDH supera la
amplitud de la esfera familiar para abarcar ambitos en los que se produce una interaccion
social. Recuérdese que, independientemente de que careciera de la titulacion exigible, el
lugar donde se realizo la grabacion con camara oculta a la naturista fue en el &mbito
privado del despacho profesional en el que esta pasaba consulta con sus pacientes y donde,
por tanto, contaba con una presuncion de discrecionalidad razonable como para pensar

que todo lo que alli ocurriera y se comentase no seria difundido sin su consentimiento
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previo. Todo ello a pesar de que el contenido de la conversacion no pueda calificarse
como secreto y en ella tan solo intervinieran dos personas, puesto que es posible una

privacidad compartida.

Tampoco puede prosperar en el supuesto que comentamos, en opinién del TC, el
argumento de los recurrentes en amparo, que si habia sido aceptado por la AP de Valencia
en el recurso de apelacion, sobre que no se deberia considerar una vulneracion del derecho
a la intimidad cualquier conversacion que haya sido grabada por uno de los interlocutores,
pero no por un tercero no interviniente. Dicho razonamiento se apoyaen laSTC 114/1984,
de 29 de noviembre, en la que se denego un recurso de amparo por vulneracion de los
derechos fundamentales reconocidos en los articulos 18.3 CE (secreto de las
comunicaciones) y 24. 2 CE (proceso judicial con todas las garantias), que traia su causa

en un despido del actor.

Aunque la STC 114/1984 no aprecié infraccion en la grabacién de uno de los dos
participantes en un didlogo telefonico sin consentimiento de la otra parte, es cierto que en
su FJ 7 dej6 abierta la posibilidad a que si pudiera producirse una infraccion al articulo
18.1 CE en el caso de que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera

<intima> del interlocutor.
Con la argumentacion que se acaba de resumir el TC resuelve la duda acerca de si el

lugar en el que se grabd con camara oculta merece gozar de la proteccion que concede el
derecho a la intimidad. El siguiente paso es realizar el mismo proceso con el derecho a la
propia imagen. Aqui el Tribunal ad quem también cita en primer lugar su jurisprudencia
mas reciente, la STC 23/2010, a la que ya hizo mencion en el FJ 2 de la Sentencia que
analizamos. En concreto ahora la referencia es al FJ 4. Se justifica aqui la proteccion que
cada persona tiene con respecto a la informacion grafica de sus rasgos fisicos y que se

materializa en la posibilidad de negarse a que sea obtenida y publicada por un tercero no
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autorizado. Todo ello siempre que tal actuacion no descanse en el ejercicio de otro

derecho fundamental.

Recuerdael TC que yaensu STC 117/1994, de 25 de abril, FJ 3, delimitd las parcelas
mas caracteristicas que integraban este derecho reconocido junto a los derechos al honor
y a la intimidad y que no eran otras que la imagen fisica, la voz y el nombre. Todo ello
porque la libertad de las personas se ejerce en el mundo fisico mediante la actuacion del
cuerpo y de sus propias cualidades. La proteccion de la imagen asi expresada se convierte
también en un modo de salvaguardar el &mbito de la intimidad. La resolucién que ha sido
citada concluyé con la denegacion del amparo solicitado por la actriz madrilefia Ana
Garcia Obregdn, que se oponia a la desestimacion de un recurso de casacion por el TS en

un litigio en el que estaban inmersos la totalidad de los derechos del articulo 18.1 CE.

Queda claro que al igual que el derecho a la intimidad, el derecho a la propia imagen
tiene los limites en la misma voluntad de su titular. En palabras de Carrillo: “el derecho a
la propia imagen proporciona a su titular la potestad de autodeterminacion sobre el flujo
de informacion grafica generado por si mismo, a fin de controlar su reproduccion y
difusion”3,

Para concluir este FJ 5 de la STC 12/2012, el intérprete supremo de la CE recuerda
que en el caso sometido a examen se captaron sin su consentimiento tanto la imagen como
la voz de la naturista, de modo que el aumento de las posibilidades de ser identificada
por la audiencia provoco no solo que se produjera una vulneracion del derecho a la propia

imagen sino también que este alcanzara con una intensidad alta.

350 CARRILLO, M.: “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental”, en: Revista juridica de
Asturias, nimero 18, 1994, pag. 18.
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5.4.6. FJ 6: La proteccion de los derechos de la personalidad

Entramos en el FJ 6 ya con la constatacion de que efectivamente se han vulnerado
los derechos fundamentales alegados por la profesional grabada ya desde su demanda de
instancia. El siguiente paso es abordar el conflicto entre ellos y la libertad de informacion.
Aun recurriendo de nuevo a la existencia de limites de todos los derechos fundamentales,
en el caso del ultimo mencionado la CE sefiala en su articulo 20.4 que los derechos de la
personalidad del articulo 18.1 se convierten especialmente en limites externos, junto a la
proteccion de la juventud y de la infancia.

Al analizar la STC 12/2012, Carrillo ha afirmado lo siguiente sobre esta cuestion:
“No es excusa suficiente que el periodista pueda decidir ilimitadamente sobre los medios
técnicos para obtener la informacion. Con esta forma de proceder, la periodista no respetd
los limites externos del derecho a la informacion (art. 20.2 CE) [sic]*!, que se cifran en
el respeto a los derechos de la personalidad del art. 18 CE™3%2, Este autor considera que
la STC sobre la camara oculta “es positiva en la medida que protege estos derechos de la
personalidad en un contexto juridico privado, frente al uso abusivo de las nuevas

tecnologias audiovisuales™3%3,

Desde la perspectiva de los periodistas la limitacion constitucional supone una
graduacion a su capacidad de eleccion de recursos con los que contribuir a la formacion
de la opinion publica, sin olvidar que, en todo caso, dicha finalidad debe estar presente
como justificacion de las decisiones que los profesionales de la informacién hayan
adoptado. En la Sentencia que se comenta se cita, como jurisprudencia de apoyo la idea

de que toda intromision en cualquier otro derecho fundamental debe ser congruente y no

351 Se trata de un error, pues el articulo 20.2 CE prohibe la censura previa.
352 CARRILLO, M.: “Stop a la cdmara oculta”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 24, Asociacién de la
Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 38.
353 CARRILLO, M.: “Stop a la cédmara...., pag. 37.
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resultar exorbitante en atencion al fin perseguido, la STC 185/2002, de 14 de octubre, FJ
3. En ella se desestimé la demanda de amparo solicitada por Cantabrico de Prensa, S.A.,
que habia sido condenada por intromision ilegitima en el honor de una victima de un

delito de agresién sexual.

Aun en los casos en los que se admite la intromision en otros derechos por estar
justificada, existe una ulterior exigencia al trabajo periodistico que consiste en que la
afectacion ha de ser la minima posible para que permita conseguir el fin perseguido. Asi
lo recuerda de nuevo el Alto Tribunal y quedd ya establecido en la STC 156/2001, de 2
de julio, FJ 4, en la que Elena Riera Blume present6 un recurso de amparo alegando que
entendia vulnerados sus derechos a la intimidad personal y a la propia imagen por parte
de larevista Intervid tras la publicacion de unas fotografias desnuda sin su consentimiento
en el interior de un reportaje titulado “Sexo y negocios en nombre de
Dios” y que entendio no estaba justificada por la libertad de informacién. EI TC entendié
vulnerados ambos derechos, pero otorgd el amparo parcialmente por medio de esta

Sentencia, que contd con un voto particular®4,

La conclusién del Alto Tribunal es clara. Al igual que la cdmara oculta solo debe
utilizarse como ultimo recurso para obtener determinadas informaciones, a las que no se
podria acceder de otro modo, también las intromisiones en cualquier derecho fundamental
de terceros con ocasion del ejercicio del derecho a la libertad informativa deberan
responder a los criterios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad para ser

consideradas legitimas. De modo que solo se podra conceder la proteccion

354 E| formulado por el magistrado Vicente Conde Martin de Hijas, para quien si se habia producido una
vulneracién del derecho a la propia imagen de la demandante, pero no en el derecho a su intimidad
personal.
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constitucional cuando no exista ninguna otra via para ejercer la libertad informativa sin
proceder a una intromisién en los derechos de la personalidad que venimos citando. En

caso contrario, deberd utilizarse con caracter previo.

Continua el TC su exposicion del FJ 6 apoyandose en las alegaciones que vertidas
por el Ministerio Fiscal pretenden llamar la atencion sobre la superior capacidad intrusiva
que presenta la técnica investigadora periodistica de la camara oculta y que impide que
quien es grabado en su voz e imagen pueda oponerse a estas actuaciones, puesto que todo
el proceso informativo hasta el mismo momento de la emision se mantiene de forma
clandestina. A esta combinacién se afiade otro elemento més que no debe pasar
inadvertido. Se refiere a la provocacion previa de los periodistas, que supone el detonante

de todo lo que después registran los modernos y pequefios instrumentos de captacion.

Dejamos constancia en este punto de que medios de comunicacion sefialados en
calidad de referentes del periodismo autonémico, nacional, continental y mundial, como
son, respectivamente, Canal Sur3®, RTVE3*®, BBC**’ 0 The New York Times, solo aceptan
que se recurra a la camara oculta para demostrar la comision de préacticas delictivas o
ilegales que tienen un destacado interés para el publico y Unicamente cuando no se
disponga de otro modo para obtener para obtener dicha informacién. Es necesario acudir

tanto a los cédigos deontoldgicos elaborados por asociaciones de periodistas como a las

355 En el libro de estilo de Canal Sury Canal 2 Andalucia se puede leer: “Canal Sur TVy Canal 2 no emitirdn
imagenes grabadas por medios ilegales o conseguidas mediante cualquier ardid (camara oculta,
suplantacién de personalidad, engafio...). Su emisidn o los medios para conseguirlo solo esta justificada,
con autorizacion previa de la direccion de informativos, en casos de auténtico interés publico pero no
para airear intimidades particulares o escandalos intrascendentes de cualquier indole”.

356 En el punto 2.6.3 del manual de estilo de RTVE se establece lo siguiente: “El uso de cdmaras y
micréfonos ocultos que impiden que una persona sepa que estan siendo grabadas su imagen y sus
palabras para su posterior emisién publica solo esta justificado en casos muy especiales, como cuando se
intenta demostrar la existencia de practicas ilegales o delictivas que afectan al interés publico. La cdmara
y el micréfono ocultos son el Ultimo recurso para probar una acusacion o denuncia de verdadero interés
publico”.

357 En el Capitulo IV nos ocuparemos de las directrices editoriales del medio audiovisual publico del Reino
Unido.
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autorregulaciones de empresas informativas. Unos y otros ocuparan una parte destacada

del Capitulo 1V de esta tesis doctoral.

Un requisito adicional para el empleo de instrumentos de grabacion escondidos
consiste en la necesidad de aprobacion previa para su empleo por parte de la direccion del
medio. Es mas, para la emision de la filmacion oculta se exige el consentimiento de las
personas que aparezcan de modo reconocible en las imagenes grabadas con las camaras

emboscadas. En caso contrario, se les debe pixelar.

Para reflejar la trascendencia que tiene en la necesaria ponderacion entre los derechos
que estan en conflicto la falta de consentimiento de quien ha sido grabado con una camara
0 micrdfono oculto, el TC cita de nuevo la STEDH de 24 de junio de 2004, asi como la
de 10 de mayo de 2011, Mosley contra el Reino Unido. Esta Gltima también resultara
familiar al lector pues se hizo mencion a ella en la relacion de casos célebres cuando se

incluyo el del dominical londinense News of the World.

De la Sentencia Von Hannover contra Alemania se cita el apartado 68, donde el
Tribunal radicado en el nordeste de Francia afirma que aunque la demanda que analiza
no entienda stricto sensu sobre dicha cuestion le resulta imposible abstraerse a la realidad
de que las fotos a la princesa Carolina fueron tomadas en un contexto caracterizado por
el desconocimiento y la falta de consentimiento de la protagonista, pero también de forma
clandestina y con acceso de los objetivos de sus cAmaras a un lugar cuya acceso para
periodistas y fotdgrafos estaba reglamentado de forma estricta. En linea similar se
menciona el apartado 11 de la STEDH de 10 de mayo de 2011, en la que Mosley no

obtuvo el reconocimiento que solicito en cuanto a una presunta violacion de su derecho a
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la intimidad por no haber sido informado previamente a la publicacidn de un reportaje del

que era protagonista no deseado>,

El TC sigue su argumentacion destacando que el acceso al lugar de grabacion por
parte de la periodista se produjo por medio de una simulacién de identidad, sin que se
tenga la certeza de que si se hubiera presentado como lo que verdaderamente era habria
sido invitada a entrar en el ambito reservado de la clinica en la que se pasaba consulta.
Quizas la naturista tampoco habria accedido a ser entrevistada si se le hubieran expuesto

las intenciones auténticas de la comunicadora.

Lo que subyace en el parrafo anterior es el llamado derecho a la autodeterminacion
informativa, cuya exigencia basica es que las relaciones interpersonales no se produzcan
mediante engafios. Se trata de una creacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Aleman®” en 1983 mediante la modificacion parcial del articulo 1.1 de la Ley
Fundamental de Bonn (derecho a la intangibilidad de la dignidad humana) junto con el
articulo 2.1 del mismo cuerpo legal, que proclama el libre desarrollo de la personalidad.
El derecho protege la libertad individual de eleccion de destinatario de las conversaciones

y de testigo de la esfera privada.

Juan Cruz Ruiz, que no ha escatimado elogios para la STC 12/2012, es un firme
defensor de la idea de que el periodista no puede tener por su condicion mas derechos que
el resto de los ciudadanos para los que trabaja en el cumplimiento del derecho a la
informacidn de estos. Tan solo se admitirian aquellos privilegios que estén directamente
ligados a dicha funcién: “A lo que Unicamente nos faculta el carné (el de periodista,
precisamente) es a obtener ciertas facilidades que, por otra parte, no suponen obligacion

alguna por parte de quienes las deparan. Y los que obtengamos debe ser siempre en buena

358 www.elpais.com, 10 de mayo de 2011.
%7 Bundesverfassungsgericht.
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lid, en funcion de nuestra capacidad para convencer a los otros de que la informacion que

quisieran ocultar es relevante para la ciudadania”3°.

El periodista de El Pais al que acabamos de citar ha justificado en el vacio legal
existente hasta entonces las actuaciones periodisticas para obtener informaciones y cuyo
proceder “era obtener supuestamente informacion o valoracion que, con la cara
descubierta, no hallaria de ningn modo”*°. Por ello considera muy oportuno el
pronunciamiento del TC. Hay una frase a la que Cruz Ruiz recurre con frecuencia y
también lo ha hecho en su comentario a la STC 12/2012 porque simplifica la funcion que
para él desarrollan los profesionales de informar. La pronuncio el periodista italiano

Eugenio Scalfari a finales de los afios ochenta del siglo pasado®¢*

ante un grupo de
estudiantes de la Universidad Auténoma de Madrid. Para el fundador del diario La

Reppublica, los periodistas son “gente que le dice a la gente lo que le pasa a la gente”%%2,

El TC continda el desarrollo del FJ 6 de la Sentencia de referencia poniendo de
manifiesto un hecho constatado como es que la capacidad de difusion por medio de la
television del material obtenido con camara oculta resulta muy superior al de la prensa
escrita. Recuerda que asi quedo de manifiesto en la ya mencionada (en FJ 5) STEDH de
Jersild contra Dinamarca, apartado 31. En esta resolucion se aplico el llamado efecto
guillotina del articulo 17 del CEDH, que permite sancionar de forma inmediata y
definitiva el abuso de derecho. Los hechos consistieron en que un grupo de ciudadanos
daneses mostré comportamientos racistas hacia los negros que fueron difundidos a través

de un programa de television. El Tribunal de Estrasburgo negé a los primeros su derecho

359 CRUZ, J.: “El fin de la vida privada”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 24, Asociacién de la Prensa
de Madrid, Madrid, 2012, pag. 23.
360 Opus cit., pag. 22.
361 No se ha podido determinar la fecha exacta de ese encuentro. En cualquier caso, Scalfari utiliza la
definicion reproducida después en ese mismo parrafo con frecuencia y es la cita por la que mas se le
conoce.
362 www.elpais.com, 15 de febrero de 2009.
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a la libertad de expresion reconocido en el célebre articulo 10 de dicho CEDH. No
obstante, al instigador de la emision audiovisual no se le considerd ni culpable ni

responsable de los actos.

El TC no llega a utilizar el término técnico en el mundo de los medios de
comunicacion de porcentajes de audiencia, pero si constata que diez afios después de los
hechos de Dinamarca con la STEDH Von Hannover contra Alemania, apartado 70,
también se demostrd que el uso invasivo de las nuevas tecnologias permite obtener unas

imagenes que se difunden a amplios segmentos de la poblacion.

Antes de finalizar este FJ 6 el Alto Tribunal da por bueno el argumento esgrimido
en el recurso de amparo sobre la libertad de eleccion de técnicas de la que disponen los
periodistas para elaborar sus informaciones, tal y como establecio el TEDH. No obstante,
completa esta afirmacion con dos matizaciones que suponen un cambio radical y que
emanan de la misma fuente juridica continental. La primera es que esta potestad se
mantendra siempre que se cumplan las exigencias de objetividad y neutralidad. Asi lo

expreso el apartado 34 de la STEDH Jersild contra Dinamarca.

El segundo nivel, que consideramos mas trascendente, viene impuesto por los
limites deontoldgicos, de los que se hablara en el Capitulo IV. Procede, en primer lugar,
situar la base argumental citada, que se inicia de nuevo con la STEDH Mosley contra
Reino Unido, apartado 113, en este caso, y también la Sentencia del Tribunal de
Estrasburgo de 18 de enero de 2001, MGN Limited contra Reino Unido, apartado 141.
Este caso lleg6 a la justicia europea después de que el Daily Mirror publicara unas
fotografias de la britanica Naomi Campbell a la salida de una reunion de Narcotics
Anonymous, donde participaba de forma secreta. El rotativo sensacionalista fue
condenado en el Reino Unido por una intromision en la intimidad de la modelo, por lo

que recurrio al TEDH, que desestimé la peticion en cuanto al fondo del asunto, pero
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decidié que se rebajasen las costas judiciales que debia abonar por entender excesivos los

honorarios pactados entre Campbell y sus abogados.

Ha llegado el momento de reflejar la trascendencia de este ultimo parrafo del FJ 6 de
la STC 12/2012, y de forma muy especial sus dltimas lineas. Se refieren, sin nombrarla, a
la camara oculta: en ningun caso pueden considerarse legitimas aquellas técnicas que
invaden derechos protegidos, ni aquellos métodos que vulneren las exigencias de la ética

periodistica en cuanto a la solvencia y objetividad del contenido informativo.

Conociendo el fallo de esta Sentencia y leyendo toda su argumentacién desarrollada
hasta aqui, nos bastaba para afirmar que el TC asumia en su totalidad el pronunciamiento
del TS del que la Sentencia analizada trae causa, pues, como ha afirmado Manuel Miranda

Estrampes®6®

, con respecto a la camara oculta hacia suyo el resultado negativo de “un
riguroso test de imprescindibilidad o necesariedad, que no se cumplia en el caso
analizado, al no ser necesaria para obtener la informacion, pero no fundamenté su decision
en una prohibicién absoluta de utilizacion de dicho método en la actividad periodistica,
de raigambre constitucional””3®*. Sin embargo el Alto Tribunal da un paso adelante y llega

mucho maés lejos pues parece proceder al desmantelamiento de toda la ingenieria que

sustenta el uso de los instrumentos de grabacion escondidos.

El TC ha encontrado, por tanto, en la jurisprudencia del TEDH las justificaciones
para cuestionar el uso (abuso deberia decirse) de muchos periodistas de la camara oculta
y que en este caso le llevara a denegar los amparos solicitados. No obstante, la cita del
parrafo anterior debe ponerse en relacion, como haremos, con la que sera ultima frase de

la Sentencia con calado juridico antes de dar paso al fallo.

363 Fiscal ante el Tribunal Constitucional.

364 MIRANDA ESTRAMPES, M.: “Prohibicién constitucional de la utilizacién de las cdmaras ocultas en la
actividad periodistica. ¢Fin del periodismo de investigacién?”, en: Diario La Ley, nimero 7.839, Wolters
Kluwer Espania, Las Rozas (Madrid), 17 de abril de 2012, pag. 4.

264



Ademas de las implicaciones juridicas resefiadas, este abuso de los periodistas que
consiste en servirse de las técnicas invasivas para llegar tan lejos tiene también unas
consecuencias negativas sobre las que ha reflexionado Manuel Marlasca Garcia: “Porque
el periodismo -sin apellidos- se basa en algo que los afios de plomo de las camaras ocultas
han puesto en serio peligro [...]: la confianza entre el periodista y las fuentes de

informacion”36°,

La utilizacion de la expresion “sin apellidos” tiene su explicacion. Este periodista de
investigacion, antes de considerar que la cAmara oculta ha hecho mucho dafio a su sector,
prefiere realizar una distincion periodistica con caracter previo: “Soy de los que piensa
[...] que solo hay dos tipos de periodismo: el bueno y el malo. Asi que nunca he creido
en la existencia de ese subgénero llamado periodismo de investigacion, porque el buen
periodismo implica en ocasiones la realizacién de tareas destinadas a investigar:
busquedas en fuentes abiertas y cerradas, acceso a documentacion reservada... Pero todo

eso no es mas que una forma de ejercer el periodismo™3%®.

Marlasca Garcia valora de forma positiva la STC 12/2012, pues opina que puede
contribuir a devolver el ejercicio periodistico a la que fue su premisa inicial y que por lo
que respecta al profesional de la informacion, seria asi: “ta (fuente) me cuentas a mi
(periodista) algo, a sabiendas de que yo me dedico a difundir noticias y, por tanto, lo que
me cuentes, con mis prevenciones, mis filtros y mis comprobaciones, tiene muchas

posibilidades de ser publicado”3¢’.

365 MARLASCA, M.: “Ni periodismo, ni investigacion”, en: Cuadernos de Periodistas, niimero 24, Asociacién
de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 26.
366 Opus cit., pag. 25.
367 Opus cit., pag. 26. 107

GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M.: “La prohibicién constitucional del uso de cdmaras ocultas
en el marco del denominado periodismo de investigacidon”, en: Derecom (revista online), ISSN: 19882629,
numero 10, Nueva Epoca, junio-agosto, 2012, pag. 9.
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Al margen de consideraciones juridicas, los efectos perniciosos que puede provocar
en el periodismo el abuso de instrumentos de grabacion escondidos también son
advertidos desde fuera de la profesidn. Asi, Marta Gdmez de Liafio Fonseca-

Herrero afirma que “la realidad ha demostrado como en muchas ocasiones el recurso a las
camaras ocultas evidencia, justamente, la ausencia total de investigacion periodistica,
pues son utilizadas como instrumento de <facilitacién> en la obtencion de informacion,
carente de cualquier esfuerzo de investigacion serio, riguroso y de trascendencia
social”*®”. Miranda Estrampes ya llam6 la atencion sobre esa probable falta de

rigurosidad®,

5.4.7. FJ 7: Por fin la ponderacion entre los derechos fundamentales en
conflicto

Entramos ya en el FJ 7 y ultimo de la Sentencia comentada. EI Alto Tribunal afirma
que ha llegado el momento de detenerse en las circunstancias concretas que han rodeado
el ejercicio de la libertad de comunicacion para proceder después a la necesaria
ponderacién. Tras este breve parrafo introductorio, el siguiente tiene una carga juridica
de consideracion, pues confronta los conceptos de relevancia publica de la informacion y
de la veracidad de su contenido.

Se informa que a lo largo de todo el iter procesal que llega a su fin en la jurisdiccién
espafiola, los ahora recurrentes han insistido en la veracidad del contenido del reportaje,

sin que se haya producido controversia juridica alguna por esta cuestion. No obstante, no

368 MIRANDA ESTRAMPES, M.: “Legitimidad del empleo de sistemas de captacién de la imagen vy el
sonido y su relacién con los derechos a la intimidad y a la propia imagen”, Diario La Ley, nimero 7.674,
2011, Referencia D-296, pag. 7.
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se sitla aqui el elemento decisorio. La razon de ello es la jurisprudencia continuada del
TC consistente en descartar la veracidad del contenido de la informacién divulgada como
cuestion trascendente para resolver un conflicto de derechos cuando se afecta el derecho
a la intimidad y prestar atencién a la relevancia publica informativa. Seria distinto si en
vez de una posible lesion de la intimidad se estuviera enjuiciando una intromision en el
derecho al honor, pues en este caso la presencia de lo veraz si se considera un elemento

reductor.

El parrafo de la Sentencia que se esta comentando se cierra con la referencia por el
TC a su STC 185/2002, de 14 de octubre, que en el ultimo FJ 4 dejo expuesta la
consideracién de la veracidad como presupuesto de la lesion del derecho a la intimidad
siguiendo una linea jurisprudencial marcada antes por las SSTC 197/1991, de 17 de

octubre, FJ 2 y 115/2000, de 10 de mayo, FJ 7.

Recogemos en este punto una de las reducidas opiniones contrarias a la STC
12/2012 que retnen la doble condicion de proceder de profesionales de la informacion y
utilizar en su argumentacién no solo conceptos periodisticos, sino también juridicos. Eso
si, tenemos que hacer la salvedad, no baladi, de que su autor fue nada menos que parte

implicada, pues se trata de Melchor Miralles Sangro 3%

, que como director de la
productora EI Mundo TV, fue el principal responsable del programa de television en el
que se difundieron las imagenes grabadas con camara oculta en la consulta de la

naturista.
Considera que en la ponderacion de derechos fundamentales el TC no ha valorado el
derecho a la informacidn de los ciudadanos: “es un error de grueso calibre confrontar solo

los derechos de una persona con los de los periodistas, olvidando el derecho esencial en

369 En el momento en el que la STC 12/2012 fue pronunciada, Melchor Miralles era director y presentador
en la cadena de radio desaparecida ABC Punto Radio del programa matinal diario Cada mafiana sale el
sol.
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juego para encontrar una solucion juridica y deontoldgica adecuada para salvaguardar el
derecho de todos a estar informados”3"°. Afirma, sin ningtn atisbo de duda, que llegaran

otras resoluciones judiciales que crearan jurisprudencia en el sentido contrario.

Miralles Sangro llega a utilizar los términos de “dislate juridico”3"*y “disparate
lamentable”3"? para referirse a la STC 12/2012, después de informar en su articulo que
solo estudid hasta 4° curso de Derecho y que considera que en el mundo de las leyes “casi
todo es discutible”®”3, La justificacion de sus criticas de modo resumido consiste en
entender que de los tres derechos fundamentales que estaban en juego, no se ha producido

una valoracion de uno de ellos: el derecho a la informacién.

No obstante, el periodista desarrolla su argumentacion de forma tan imprecisa que
quizas mereceria recibir de vuelta alguna de las calificaciones que ha dedicado a la
Sentencia del TC. Sobre esta sefiala que de los tres derechos fundamentales que recoge la
CE y que enumera “solo han colocado en la balanza los dos primeros: el derecho a la
intimidad y a la propia imagen, el derecho a la libertad de informacion y expresion... [sic]
y el derecho, esencial en un sistema democratico, de los ciudadanos a recibir informacion
veraz”3"*, Para Miralles Sangro el derecho a la intimidad y el derecho a la propia imagen
formarian parte de un Unico derecho, el segundo seria la libertad de expresion (ambos
valorados) y el tercero el derecho de la ciudadania a recibir informacion veraz (el no
ponderado, en su opinidn). De este ultimo llega a informar que es el mas importante de

todos.

370 MIRALLES, M.: “Volveré a utilizar camaras ocultas”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 24,
Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pdg. 30.
7L Ibidem.
372 Opus cit., pag. 31.
373 Opus cit., pag. 29.
374 Opus cit., pag. 30.
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Llama la atencion, al menos prima facie, una cierta coincidencia con la critica de
este autor por parte de Manuel Nufiez Encabo®”, quien considera que la Sentencia es
incompleta porque el TC se ha centrado en los derechos de la personalidad de la titular de
la consulta, sin valorar la relevancia publica del tema investigado: “no ha ponderado el
derecho a la intimidad o la imagen con el de los periodistas a informar y el de los
ciudadanos a recibir informacion veraz y de interés pablico”®’®. Se pregunta también “si
el derecho a la imagen de la esteticista se corresponde con su imagen verdadera, 0 es

prioritario el derecho de los ciudadanos a estar informados de la verdad de su imagen”**’.

El siguiente punto por aclarar es el de la valoracion del presunto interés general del
reportaje elaborado con cdmara oculta. EI TC es rapido aqui para aclarar desde el principio
que, al margen de la relevancia publica que envuelve a la informacion, el dato que debe
prevalecer es que la forma en la que fue obtenida y almacenada (con camara oculta)
supuso, sin ninguna duda, una intromision en el derecho a la intimidad personal y a la
propia imagen. Juan Manuel Fernandez Martinez ya habia resaltado el hecho de que
cualquier simple invocacion al interés general parecia equivaler “a otorgar un cheque en

blanco en el uso de las cAmaras ocultas”3"".

Con la afirmacidn del parrafo anterior, que no deja espacio para la interpretacion, el
Alto Tribunal va mas alla de lo que lo habia hecho el TS, que también concluy6 que hubo
intromision ilegitima en tales derechos pues la informacion carecia de relevancia para que

imagenes de ella fueran difundidas en television. En cualquier caso, ahora el TC rechaza

375 Opina en su condicién de presidente de la Comisidn de Arbitrajes, Quejas y Deontologia de la FAPE,
aunqgue también es catedratico de Ciencias Juridicas en la Universidad Complutense de Madrid. Quede
constancia, como dato histdrico, que Manuel Nufez Encabo fue el Ultimo en votar antes de la irrupcion
violenta en el Congreso del teniente coronel Antonio Tejero Molina el 23 de febrero de 1981. Fue elegido
diputado por la circunscripciéon de la provincia de Soria en las elecciones generales de 1979, 1982, 1986 y
1989.
376 Cita obtenida del reportaje titulado “El periodista no puede hacer de sheriff”, firmado por Maria R.
Sahuquillo y Rosario G. Gdmez, en: www.elpais.com, 10 de febrero de 2012. '*7 |bidem.
377 FERNANDEZ MARTINEZ, J. M.: “Empleo de cadmaras ocultas en reportajes periodisticos”, en: Revista
Aranzadi Doctrinal, nimero 2/2009, pag. 7.
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los argumentos de los recurrentes para justificar que no se produjo tal vulneracion del
derecho a la intimidad. Estos son: al acceso del publico a la parte de la vivienda donde la
esteticista pasaba consulta y que la presunta interaccién profesional que se pudo
establecer entre esta y la periodista camuflada como paciente fuera mas alla del ambito

constitucionalmente protegido para relaciones de caracter profesional.

Aqui el intérprete maximo de la CE hace suya la conclusion del TS, que en la
Sentencia impugnada califico como estrictamente privada la relacion entre la periodista y
la naturista. A esta idea se enlaza el hecho no controvertido de que no se presento ningun
tipo de consentimiento expreso, ni tampoco valido o eficaz, por parte de la titular del
derecho cuestionado para la grabacion en la consulta, con lo que la incognita queda
despejada con la afirmacion de que se vulnerd ilegitimamente el derecho del articulo 18.1

CE sobre el que ahora se discutia.

Cuatro lineas y media bastan en el siguiente parrafo para llegar a una idéntica
conclusion sobre el derecho a la propia imagen. Entiende el TC que el TS valoré
correctamente las circunstancias del caso. EI motivo Unico es que la naturista que fue
grabada subrepticiamente no tuvo oportunidad de pronunciarse sobre si consentia 0 no
que la representacién de su aspecto fisico y de su voz fuera reproducida en el programa
de television. En definitiva, no estuvo en su mano la posibilidad de impedir ser

identificada por los espectadores.

Se llega asi al penultimo péarrafo de la fundamentacion juridica, al que ya hemos
aludido con anterioridad. Con él concluye la labor interpretativa del Alto Tribunal antes
de emitir su decision definitiva. Se mantiene aqui también la valoracion realizada por la
Sala de lo Civil del TS, que consistié en la negacién de la solicitada prevalencia de la
libertad de informacion. Aqui es donde la STC 12/2012 deja su impronta con un mensaje

gue ha suscitado reacciones de una gama muy variada, que después veremos.
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La secuencia es como sigue. Hay un criterio que de por si resulta suficiente, con
independencia de que lo investigado por la comunicadora tuviera o no relevancia publica,
para que la libertad informativa ceda en la ponderacion ante los derechos del articulo 18.1
CE, tal y como ya establecio la Sentencia impugnada. Nos referimos a que la captacién
intrusiva de imagenes y sonidos con cdmara oculta no resultaba imprescindible para
conocer la actividad desarrollada. Se recoge aqui incluso como aportacion periodistica
una idea que hubiera contribuido a llegar a un destino similar, sin haber camuflado
instrumentos de grabacion: la realizacidn de entrevistas a los clientes (el TC no habla de

pacientes) de la naturista.

Y es aqui donde encontramos la afirmacion de més calado juridico de las que realiza
el Alto Tribunal a lo largo de toda la STC 12/2012, y no solo por el lugar estratégico en
el que ha sido ubicada, justo antes de afirmar en el Gltimo parrafo que da paso al fallo que
la restriccion que impuso la STS a los recurrentes estaba constitucionalmente justificada:
lo que esta constitucionalmente prohibido es justamente la utilizacién del método mismo

(camara oculta) por las razones que antes hemos expuesto.

Ya se afirmd, en opinion de Rebollo Delgado, la incompatibilidad entre las
sentencias judiciales y los titulares informativos. La lectura, el manejo o la elaboracion
de ambos tipos de documentos permiten llegar a una primera diferencia estructural. El
titular pretende incorporar en un espacio limitado la esencia de una informacion que a
continuacion sera desarrollada, con un método deductivo, con la conocida formula de la
piramide invertida, comenzando por lo mas trascendente hasta llegar a lo anecdoético,
puntual o menos importante. En los pronunciamientos judiciales sucede lo contrario,
como si se tratase de un relato o un estreno cinematografico, el climax estara muy proximo

al fallo. Aqui la técnica es inductiva.
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En la frase que hemos colocado en cursiva de la Sentencia es donde la prensa
encontré el caldo de cultivo para seleccionar los titulares de sus informaciones y
comentarios sobre ella. Se pudieron leer frases del estilo de: “El Tribunal Constitucional
prohibe el periodismo de investigacion”, “El Tribunal Constitucional declara ilegitimo el

uso de la cAmara oculta” o “El periodista no puede hacer de sheriff *.

Miralles Sangro ha dejado una frase en su comentario que habria servido como un
titular periodistico llamativo en caso de que la hubiera pronunciado como respuesta en
una entrevista. Y él también la incluyd casi al final, como si fuera una de sus conclusiones
sobre la STC 12/2012. Tras afirmar que reduce la libertad de los ciudadanos, limita el
ejercicio de la actividad periodistica y que se puede considerar una extralimitacion de sus
funciones, proclama lo siguiente: “...y es un ejercicio de censura inaceptable en un

sistema democratico, en un Estado de derecho”?®,

A la ultima frase se puede contraponer lo afirmado por Miranda Estrampes: “esta
equiparacion que se hace entre cdmara oculta y periodismo de investigacion es rechazable
por su caracter marcadamente simplista. No siempre el periodismo de investigacion exige
de la utilizacion de dicho método, y no siempre la utilizacién de la camara oculta puede

calificarse de periodismo de investigacion”3,

Este posible titular podria entrar en colision con otro dejado también por Miralles
Sangro a la hora de encabezar una supuesta entrevista en la que el director a la sazén de
la productora enjuiciada hubiera respondido lo que él mismo ha escrito: “Los diferentes
mecanismos técnicos o tecnoldgicos a disposicidn de los profesionales de la informacién

no son objeto, ni en Espafa ni en ningun pais del planeta, de proteccién constitucional,

378 Opus cit., pag. 31.
379 MIRANDA ESTRAMPES, M.: “Prohibicidn constitucional de la...., pag. 5.
121 Opus cit., pag. 30.
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sino un asunto referido a legislacion ordinaria y, en consecuencia, ajena al ambito

competencial del TC”?1,

En cualquier caso, la frase que sirve como colofén a la STC 12/2012 al autor de esta
tesis doctoral le resulta sorprendente, por inesperada, pero también por desproporcionada
y por su presencia justo al final. Podriamos decir también que sin anestesia previa para
aquellos a los que mas puede afectar. Quizas no habria Ilamado la atencion si se hubiera

colocado antes y con una justificacion documentada.

Ana Azurmendi Adarraga ha sefialado que las razones de lo que ella llama coletilla
mortal hay que buscarlas en el TEDH, en concreto en las dos Sentencias suyas que han
sido citadas por el TC a lo largo de su fundamentacion juridica (como sabemos, ambas
por unos hechos ocurridos en el Reino Unido): “Que en ningln caso pueden considerarse
legitimas aquellas técnicas que invaden derechos protegidos, ni aquellos métodos que
vulneren las exigencias de la ética periodistica en cuanto a la solvencia y objetividad del

contenido informativo” 380,

No obstante, parece claro que esta afirmacion incluida al final en la STC 12/2012, ni
responde a un descuido ni tampoco es fruto de la casualidad. Los magistrados la han
colocado ahi de forma intencionada. A pesar de su claridad, se pueden plantear al menos
tres cuestiones que quedan en el aire para los proximos pronunciamientos que el TC ya
tiene pendientes de resolucion: las grabaciones con cdmara oculta realizadas en lugares
publicos y abiertos no sometidos a la proteccion de la intimidad personal; aquellas otras
en las que su utilizacion sea verdaderamente el Unico recurso del que dispone el periodista
para hacer averiguaciones y exponerlas a la opinién publica; o también los supuestos en
los que de forma clara la tematica si es de interés general. Se comprobara entonces si

mantiene la doctrina o le incorpora algun tipo de matizaciones.

380 AZURMENDI ADARRAGA, A.: “La coletilla mortal”, en: www.unav.es, 11 de febrero de 2012.
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5.4.8. Resumen de los Fundamentos Juridicos

Antes de pasar a las ultimas reflexiones relacionadas con la STC 12/2012, recogemos

un breve resumen a modo de recordatorio de los aspectos mas destacados de cada uno de

los FJS.

En el breve FJ 1 se informa que quienes recurren consideran que se ha violado
su derecho a comunicar libremente informacion veraz por la aplicacion de
unos criterios de ponderacion y proporcionalidad que no se ajustan a la

jurisprudencia. El Ministerio Fiscal propone la desestimacion absoluta.

La controversia juridica queda acotada en el FJ 2, donde se afirma que el
objeto del pronunciamiento sera la valoracion de si en la STS de la que traen
causa los recursos de amparo se ha vulnerado o no el articulo 20.1 d) CE en su

concrecion de derecho a la libertad de informacion.

La particularidad del objeto de estudio, que obliga por primera vez al Alto
Tribunal a pronunciarse sobre el empleo de una cdmara oculta que ha grabado
imagenes y sonidos en una esfera privada en la que se realiza una actividad

profesional se recoge en el FJ 3 de la STC 12/2012.

El FJ 4 se dedica a recordar los criterios que la jurisprudencia constitucional
aplica a la valoracion individual de los tres requisitos necesarios para que en
un trabajo periodistico prevalezca el derecho a la informacion sobre los
derechos de la personalidad del articulo 18 CE. Se refiere a la veracidad de lo
comunicado, su interés general y la relevacion publica del hecho

noticioso.

A partir del quinto FJ se analizan los hechos que han dado origen a la STS
enjuiciada por el TC. En primer lugar, se determina la existencia de una
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vulneracién del derecho a la intimidad personal con la grabacion de una
conversacion con camara oculta en el ambito privado del despacho
profesional. La misma conclusion se alcanza con respecto al derecho a la
propia imagen por la captacion visual y acustica sin la previa obtencion del
consentimiento. La difusion posterior provocd la que la lesion alcanzara una

intensidad alta.

- Enel FJ6 el intérprete supremo de la CE recuerda que el derecho a la libertad
informativa solo estd legitimado para realizar intromisiones en derechos
fundamentales de terceros, como son los relativos a la personalidad, si se
aplican criterios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad. En las Gltimas
lineas se recurre a la jurisprudencia del TEDH para afirmar que la libertad
periodistica en la eleccion de técnicas con las que hacer la transmision
informativa tiene unos limites que van maés alla de la invasion de derechos

protegidos y alcanzan también el respeto a los principios de ética periodistica.

- Por ultimo, en el FJ 7 tras aplicar la esperada ponderacion entre los derechos
fundamentales en colision se procede a la resolucion de la Sentencia con la
desestimacion de los recursos de amparo por entender que la captacion
intrusiva merece ser considerada innecesaria, inadecuada y llega a prohibirla

en este supuesto concreto.

5.5. Reflexiones finales
Marlasca Garcia recoge un caso en el que, en su opinion, se hizo un uso adecuado de
la camara oculta en una investigacion periodistica. Se refiere a la aportacion realizada en
1995 por un equipo de Channel Four, que logro introducir a algunos de sus miembros

como supuestos trabajadores de orfanatos occidentales en los centros chinos en los que
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sabian que eran abandonadas millones de nifias chinas, debido a la politica del control de

natalidad de aquel Gobierno asiatico®,

“Las habitaciones de la muerte” fue el titulo que recibio el reportaje de denuncia en
el que se incluyeron imagenes grabadas con camara escondida donde se dejaba testimonio
no solo de las torturas que recibian los bebés, sino también de una condiciones sanitarias
lamentables. Como recuerda Marlasca Garcia, aquellos periodistas si hicieron una gran
labor social, pues dicha emisién “cambid la vida de millones de personas: las adopciones
se dispararon en Occidente y muchas nifias tuvieron la oportunidad de tener una vida
mejor”382. Queda claro que en supuestos como este el uso de la cdmara oculta parece mas
que justificado en atencion al interés general.

Cuesta imaginar una situacion semejante a la descrita en la Espafia democratica, pero
debe suponerse que si un caso con dichos condicionantes hubiera sido sometido al
enjuiciamiento del TC, la actuacién con camara oculta habria obtenido el respaldo
constitucional. Esto es asi porque hay que afirmar de modo rotundo que la STC 12/2012
no suspende el uso de cdmara oculta en las investigaciones periodisticas de forma

exhaustiva.

De hecho, Gonzélez Diaz habla en nombre de la FAPE, y aunque admite que la STC
12/2012 es un duro golpe para el periodismo de investigacion y que se ha abusado y
banalizado el uso de la cAmara oculta, también afirma que sin ella “no se hubieran podido
realizar algunos reportajes contra carteles de la droga o mafias de trafico de personas que

han dado lugar después a denuncias™ >,

Como ya se ha comprobado, los informadores partidarios de una utilizacion casi sin

limites de la cAmara oculta suelen presentar como argumento mas préximo su supuesta

381 Opus cit., pag. 28.
382 Ibidem.

383 Opus cit.
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vinculacion con el periodismo de investigacion. En este punto, parece légico llegar a la
conclusion de que esta si es una conexién que queda claramente desmontada con la
Sentencia del TC, donde se llega a utilizar de forma reiterada el término subrepticiamente,
como sinénimo de todo aquello que esta escondido, encubierto y que se aparta de las vias

legales y democraticas.

Rebollo Delgado ha destacado este aspecto como uno de los mas relevantes en su
analisis: “conviene matizar esa correlacion pretendida entre periodismo de investigacion
y camara oculta y, particularmente, romper la necesidad de la utilizacion de dichos
aparatos. [...] La sentencia que comentamos no cercena el periodismo de investigacion,
pero si establece limites a su ejercicio; se lee entre lineas que el fin no justifica los medios.
[...] No pueden usarse atajos, singularmente en el ambito probatorio, y el periodismo de

investigacion no puede ser una excepcion a esta regla” 38,

La STC 12/2012 no acaba de forma generalizada con el periodismo de investigacion
a través de las grabaciones videogréaficas integras realizadas con engafio e instrumentos
camuflados, la llamada captacion intrusiva. Sin embargo, si deja practicamente cerradas
las vias de progreso juridico cuando se capten las imagenes y sonidos de personas que no
tengan relevancia publica y no se realicen en lugares publicos. En estos casos el fin no

justificara los medios.

Otro tradicional sustento juridico para argumentar las actuaciones periodisticas ha
venido representado por el derecho a la informacién que los comunicadores ejercen en
beneficio de la ciudadania. Al margen de las grabaciones con camara oculta, solia ser el
derecho beneficiado cuando los Tribunales tenian que ponderar entre la trascendencia de
su ejercicio y la vulneracién de uno o varios de los derechos de la personalidad del articulo

18.1 CE.

384 REBOLLO, L.: “Ni prohibe el uso...., pag. 43.
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Para los supuestos en los que los fallos judiciales no eran exactamente de este modo,
la presencia del derecho a informar servia para mitigar sobremanera las consecuencias
econdmicas de una condena. Tanto es asi que estas podrian ser incluidas como un coste
mas en el presupuesto de cualquier trabajo periodistico. La STC 12/2012 viene a recordar
en este sentido el giro jurisprudencial a la hora de interpretar una misma normativa, pero
que responde a una nueva realidad de consolidacion democratica que ya no precisa de un
supuesto trato de favor del derecho a la informacion de todos frente a otros derechos

fundamentales.

En la misma linea que acaba de apuntarse, es preciso manifestar que el cambio de
realidad también tiene relacion con los autores del proceso informativo, pues gracias a las
nuevas tecnologias de la comunicacion, en general, y a las redes sociales, en particular,
los derechos de la personalidad pueden ser vulnerados por sujetos particulares distintos a
los periodistas profesionales. Es obvio que todo caso que con estas circunstancias se
someta al enjuiciamiento de los Tribunales iniciard la via procesal con menos
probabilidades todavia de éxito al no poder acogerse con la misma fuerza juridica al

derecho a la informacién.

Hacemos nuestra la conclusién aportada por Gomez de Liafio Fonseca-Herrero con
el argumento de que aungue se respeten las formas y procedimientos propios del
periodismo de investigacion, del mismo modo que se hace con aquellos de la
investigacion procesal para la averiguacion de delitos, nunca se podré justificar “la
grabacion clandestina con camaras en <pro> del sacrosanto derecho a la informacion,

cuando la ley 4/1997, de 4 de agosto, que regula la utilizacion de videocamaras en lugares
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publicos, exige a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado solicitar la

correspondiente autorizacion™ >,

A semejante punto de destino llega la misma autora cuando pone en conexion las
grabaciones ocultas periodisticas en general con el articulo 282 bis de la LECrim, de 14
de septiembre de 1882, que “exige a los agentes encubiertos infiltrados en una
organizacion criminal pedir autorizacion judicial a fin de restringir el derecho a la
intimidad en la persecucién de muy graves delitos, so pena de incurrir el policia infiltrado

en responsabilidad penal”?8,

Por lo que respecta a la llamada coletilla mortal del FJ 7, donde el TC reprocha el
empleo de la camara oculta, ha de interpretarse como un rechazo de tal medio, aunque no
de los fines informativos e investigadores buscados y finalmente conseguidos. “Se ha
producido una desviacion del objeto de la informacion, que deviene en una vulneracion

de derechos’386,

Asi pues, debe extraerse como conclusion de este caso, pero que no condiciona
futuros pronunciamientos del TC sobre el empleo de cdmara oculta, que el Alto Tribunal
ha entendido que en él deben prevalecer el derecho a la intimidad personal y el derecho a
la propia imagen sobre el derecho a la informacién. Esto es asi por la mencionada
conducta subrepticia del informador, que no se ajust6 a los mas minimos parametros de
necesidad y adecuacion exigibles, con el resultado de violacion de derechos
fundamentales de la personalidad. La consecuencia que se deriva consiste en que dicha
actuacion no sea merecedora de proteccion judicial alguna. Y todo ello sin necesidad de

establecer una vinculacion directa con la mayor o menor relevancia publica de las

385 Opus cit., pag. 16.
128 |pjdem.
386 REBOLLO DELGADO, L.: “Ni prohibe el uso...., pag. 45.
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investigaciones periodisticas realizadas con el método de la cAmara oculta, que es el que

sufre en este caso la desaprobacion constitucional.

Antonio Magdaleno Alegria ha afirmado, sin embargo, que “cabe la posibilidad de
que en un futuro, exclusivamente para casos muy concretos y especificos, el TC pueda

admitir excepcionalmente la utilizacion de la cdmara oculta™>®’.

En la STC 12/2012 no se tuvieron en cuenta determinadas cuestiones consideradas
trascedentes en la ponderacion efectuada en la STS 1233/2009, que fue objeto de recurso.
El anterior autor citado ha sefialado hasta cuatro aspectos: “en primer lugar, que en el
reportaje no se demostrd que la fisioterapeuta ejerciera sin titulacion. En segundo lugar,
tampoco se justifico cual fue la razon de que hubiera sido exclusivamente la concreta
persona para dar un ejemplo publico de una practica inadmisible [...]. En tercer lugar,
gue el material obtenido en la investigacion carecié de la relevancia necesaria para
justificar el sacrificio en el derecho a la intimidad. Y, en cuarto lugar,

[...] la cdmara oculta no era imprescindible para descubrir la verdad de lo que acontecia
en la consulta de la parte actora”®®. Para conocer esto Gltimo habria bastado con realizar

entrevistas a los pacientes o incluso a los vecinos del inmueble.

Ignacio Villaverde Menéndez plantea un escenario con el que considera que la
decision judicial quizads hubiera sido diferente. Segun él, habria bastado con que las
empresas de comunicacion hubieran hecho uso del secreto periodistico, es decir, haber
divulgado la informacion noticiosa y veraz obtenida, pero con la reserva de las imagenes
y sonidos grabados con camara oculta como prueba de la veracidad de los hechos
denunciados. Si asi se hubiera producido, entiende que “el juicio del TC deberia haber

sido favorable a otorgar el amparo del articulo 20.1 d) CE a los periodistas. Su manto

387 MAGDALENO ALEGRIA, A.: “La utilizacidon de la cdmara oculta en el periodismo de investigacion: éel fin
justifica los medios?”, en: Teoria y Realidad Constitucional, nimero 30, 2012, pag. 529.
388 Opus cit., pag. 526.
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protector se hubiera extendido en consecuencia al medio para obtenerla [...] la
divulgacion de esas imagenes y sonidos era innecesaria y por ello pierde el amparo que si

tiene la informacion que se divulgaba”38°,

Debemos compartir con este mismo autor también la opinion sobre que por fin el
intérprete ultimo de la Carta Magna se mostro partidario del uso de la ponderacion: “el
TC se rinde a la técnica ponderativa, como ha venido haciendo en su altimos afios,
cerrando asi, por lo que parece, un largo periodo en el que el Alto Tribunal habia

abandonado esta técnica”3%.

5.6. Sentencias posteriores a la STC 12/2012

Hay que sefialar que solo una semana después, el 7 de febrero de 2012, se publico la
STEDH del conocido como Caso Springer, que marca una linea a seguir de cara al futuro
pues introduce en el contexto juridico las cuestiones deontologicas. En el parrafo 93 de
dicha Sentencia establece que cualquier valoracion sobre los métodos utilizados para la
obtencion de la informacion debe adecuarse tanto a la buena fe como a la ética

periodistica.

En dos meses y medio el TC dictd tres Sentencias desestimatorias de recursos de
amparo con un contenido muy semejante a la STC de referencia. Una de ellas fue la
STC 17/2012, de 13 de febrero, con la que se enjuicid la STS de 6 de julio de 2009 de la
AP de Madrid, Seccion 20?, de 7 de febrero de 2005, que a su vez tuvo su causa en la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 26 de Madrid, de 6 de noviembre de

2003. Los hechos consistieron en que Telemadrid emitio en su programa Investigacion

389 |LLAVERDE MENENDEZ, I: “A propésito de la reciente jurisprudencia del TC sobre el empleo de
camaras ocultas”, en Derecom (revista online), ISSN: 1988-2629, niimero 10, Nueva Epoca, junio-agosto
2012, pag. 26.
3% Opus cit., pag. 23.
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TV un reportaje grabado con cdmara oculta en la sede del partido politico Democracia
Nacional. Los espectadores escucharon opiniones xendéfobas de personas que se
presentaban como ejemplo del ideario antidemocratico de dicha formacion. No obstante,

el recurso de amparo no fue admitido por presentarse fuera de plazo.

El siguiente pronunciamiento vio la luz con la STC 24/2012, de 27 de febrero, que
tiene su origen en las STS de 12 de mayo de 2010 y de la AP de Madrid, Seccién 192, de
3 de abril de 2007, asi como del Juzgado de Primera Instancia nUmero 49 de Madrid, de
13 de septiembre de 2006. En este caso la similitud con la STC 12/2012 es bastante mayor.
Antena 3TV reprodujo en su programa Siete dias, siete noches las imagenes obtenidas con
camara oculta de una esteticista, aunque distorsionadas parcialmente. Se mostr6 una
clinica a la que accedi6é también aqui una periodista que simuld su intencion de ser cliente
para ser sometida a un tratamiento que le permitiera adelgazar. Tampoco en esta Sentencia

se aprecio la vulneracion del articulo 20.1 d) CE.

Un tercer fallo llegd con la STC 74/2012, de 16 de abril, que examiné los recursos
presentados de nuevo por Canal Mundo Producciones S.A. y Television Autonémica
Valenciana, S.A. contra la STS de 30 de junio de 2009 y de la AP de Valencia de 5 de
junio de 2006, asi como la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 5 de
Valencia, de 23 de enero de 2006. Los recurrentes fueron condenados por vulneracion del
derecho a la propia imagen en un reportaje con cdmara oculta grabado en el interior de un
gabinete parapsicoldgico.

Con estos dictamenes desestimatorios el TC parece caminar en la vertiente de
confirmar la jurisprudencia del TS, consistente en negar a estas técnicas periodisticas
invasivas y desproporcionadas, aun cuando exista relevancia pablica en la informacion o
sea veraz, la proteccion del articulo 20.1 d) CE. Sin duda, supone un cambio de rumbo

con respecto a la linea que habia marcado con pronunciamientos como las SSTC
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115/2000, de 10 de mayo, y 83/2002, de 22 de abril.
CAPITULO IV: LAS RESPUESTAS DE LA ETICA Y LA

AUTORREGULACION

Comenzamos este Capitulo de la tesis doctoral, en el que se van a analizar los
recursos éticos y los mecanismos de autorregulacién con los que pueden contar los
periodistas para realizar su trabajo de la forma satisfactoria que la sociedad espera de
ellos, con el repaso a los diferentes modos de asociacion que pueden utilizar estos

profesionales.

1. Las agrupaciones profesionales

Aunque la ética de las personas tiene un componente individual, que resulta el mas
determinante para cualquier periodista en el momento final de elaborar su produccion
informativa, nos encontramos ante una profesion en la que ha calado definitivamente la
necesidad de resaltar los elementos morales desde los distintos colectivos creados como
un instrumento muy destacado para acometer la autorregulacion necesaria. Este mensaje
no solo tiene una dimensién interna de concienciacion, sino otra extrinseca que pretende

hacer participe de €l al resto de la sociedad.

Las agrupaciones periodisticas estan llamadas a realizar una doble labor de reconocer
los derechos de los que son titulares, pero también asumir las obligaciones que les
corresponden. Estos colectivos tienen su justificacion en derechos reconocidos en la
propia CE. Uno de ellos es el de la creacién de los sindicatos de trabajadores (articulo 7).
Le siguen en la relacion: el derecho de asociacion (articulo 22), el reconocimiento de las
peculiaridades propias de los Colegios Profesionales (articulo 36) y el derecho a la
negociacion colectiva entre los representantes de los trabajadores y empresarios (articulo

37).
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2. Variaciones juridicas de las asociaciones profesionales de periodistas

Distinguimos tres diferentes: el sindicato, la asociacion y la colegiacién profesional.
Al final nos ocuparemos de la formacidn de comités de redaccion y su dificil convivencia

con los comités de empresa.

2.1. Los sindicatos

Ademas del reconocimiento constitucional citado, los sindicatos de trabajadores
tienen sus atribuciones especificadas en la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical. En concreto, el articulo 2.2. d) reconoce para la actividad sindical el derecho a
la negociacion colectiva, el ejercicio del derecho de huelga, al planteamiento de
conflictos individuales y colectivos y a la presentacién de candidaturas para las

elecciones de comités de empresa. Todo ello debido a la funcion social que desempefian.

El primer sindicato propio de periodistas espafiol se cred en Catalufia en junio de
1993. Su principal caracteristica residia en la exclusién de aquellos profesionales que
desemperiaran cargos directivos en sus empresas y tuvieran atribuidas entre sus facultades
la posibilidad de decidir en las contrataciones. Esta separacidn supone una diferencia clara
con respecto a las otras dos formas de agrupacion sefialadas. El sindicato catalan admitia
tanto a los profesionales integrados en una plantilla mediante contrato laboral como
aquellos otros que realizaban colaboraciones en medios de comunicacién, siempre que
fueran retribuidas y regulares.

A este sindicato siguieron el de otras Comunidades Auténomas como Madrid (1999),
Andalucia (1999), Baleares (2000) y La Rioja (2001). EI 20 de mayo de 2001 se
constituyo la FESP, Federacion de Sindicatos de Periodistas, con una representacion que
superaba los 2000 afiliados de los sindicatos creados y a los que posteriormente se les

unirian la Unién de Profesionales de la Comunicacion de Canarias y el Sindicato de
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Xornalistas de Galicia. La labor mas trascendente que realizan los sindicatos periodisticos
es la negociacion y firma de un Convenio de Prensa Diaria, que en el momento de redactar
esta tesis doctoral ha tenido su ultima actualizacion en 2008. Aunque se pueden encontrar
agrupaciones de periodistas dentro de los sindicatos tradicionales, lo mas frecuente en los
paises europeos del entorno espafiol es, como acabamos de comprobar, que se creen de

forma especifica para periodistas.

2.2. Las asociaciones

La formacion de asociaciones ha sido el modelo tradicional elegido en Espaiia. Fue
pionera la Asociacion de la Prensa de Madrid, creada en 1895, que llevaba camino de
alcanzar los 8.000 asociados antes del fuerte impacto en la profesion de la crisis
econOmica, lo que le convierte en la mas numerosa de todas las existentes en el pais. En
1922 se formaliz6 la mencionada FAPE, que celebra una Asamblea anual para analizar
los asuntos mas relevantes de la profesion, cuenta con 48 asociaciones integradas y 16
vinculadas, con lo que es la agrupacion espafiola con mayor representacion de
profesionales, con méas de 21.000 informadores. Esta regida por la LO 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. Sus estatutos se aprobaron en la LXV

Asamblea de abril de 20063%,

Los principales objetivos de la FAPE, segln consta ya en el primer articulo de sus
estatutos, es la representacion, coordinacion, gestion y defensa de la profesion
periodistica espafiola. Destaca también su propdsito de proteger los derechos
profesionales mediante la intervencion en las cuestiones que afecten a los periodistas

[...]y ejercer en su nombre los derechos reconocidos en las leyes, como refleja el

391 www.fape.es/estatutos.htm
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articulo 4.d).

De la FAPE ha surgido el Codigo Deontoldgico de 1993 y también el Consejo
Deontoldgico en la Asamblea de 2004, que posteriormente cambid de denominacion hasta
llegar a la definitiva de Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia. De ambos nos
ocuparemos mas adelante. De dicha Federacidn también brotaron el sindicato estatal
FESP, que hemos citado antes y que se decidio en la Asamblea de 1999, asi como la

Propuesta de Ley del Estatuto del periodista profesional (PLEP)3%.

2.3. Los colegios profesionales

Procede, en primer término, establecer las diferenciaciones mas destacadas de los
colegios profesionales con las asociaciones de prensa. Comenzamos por el ambito legal:
mientras estas se rigen por el derecho privado, aquellos son corporaciones de derecho
publico a las que el Estado otorga reconocimiento y la ley ampara. Cuentan con
personalidad juridica propia y capacidad plena para el cumplimiento de sus fines. Si
atendemos a la representacion también encontramos una clara distincion, pues los
colegios tienen con una mayor presencia en la sociedad y en las instituciones, puesto que

son organos de representacion social en cumplimiento del citado articulo 36 CE.

Otra distincion que se debe sefialar hace referencia a la forma de recurrir las
sanciones que se impongan. Las resoluciones de las asociaciones son recurribles ante la
jurisdiccion civil, mientras que las de los colegios profesionales solo pueden combatirse

en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

392 Esta iniciativa fue aprobada por el Foro de Organizaciones de Periodistas (FOP) en junio de 2001, pero
en la Asamblea de 2005 la falta de unificacion de criterios motivé el abandono del proyecto y buscar el
acuerdo con la redaccion de un nuevo Estatuto. Hasta la Asamblea de 2007 no se designé el grupo que
debia elaborarlo.
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El largo camino recorrido por las asociaciones de periodistas plantea un obstaculo
para los primeros pasos de los colegios profesionales del sector por la confusion creada.
Las razones béasicas son dos. De una parte, como veremos, la similitud de la mayor parte
de las funciones, competencias y objetivos entre unas y otros. Y, de otra, la superposicion
en un mismo ambito territorial de ambos tipos de agrupacion, pues cuando los colegios
surgen a partir de asociaciones de prensa no suelen implicar la desaparicion de estas. En
Galicia se han mantenido las de Santiago de Compostela, La Corufia, Lugo y Vigo. En
Catalufia la convivencia no es con el inexistente fendmeno asociativo profesional, sino

con el sindical.

Es una interpretacion del recién mencionado precepto 36 CE la que permite la
existencia de los colegios profesionales de periodistas, pues se entiende que es precisa
una formacion técnica y académica, que se concreta, como sabemos, en una titulacion
universitaria surgida de forma genérica con los estudios de Ciencias de la Informacion.
Seria, por tanto, este concepto interpretativo de profesion titulada el que permite abrir las

puertas de la colegiacion que ofrece la Norma Suprema.

Con este planteamiento el primer paso llegd, como ya resefiamos en el epigrafe 2 del
Capitulo 11, con la Ley 22/1985, de 8 de noviembre, de creacion del Colegio de Periodistas
de Catalufia, que obligaba a pertenecer a él para ejercer la profesion. No obstante, su
modificacion por la Ley 1/1988, de 26 de febrero, que acaba con esta exigencia, vuelve a
un punto de amplia similitud con las asociaciones.

Hubo que esperar 14 afios mas para la ampliacion en Espafia de este modelo. Galicia
aprobd la Ley 2/1999, de 24 de febrero, que creo el Colegio Profesional de Periodistas,
sin que se exigiera su inscripcion para el ejercicio. El siguiente, el de la

Comunidad de Murcia, ya se constituyo en el siglo XX1 y fue el primero tutelado por la
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FAPE. Se aprob6 mediante la Ley 5/2007, de 16 de marzo, de creacién del Colegio Oficial
de Periodistas de dicha Comunidad. Ambas entidades se comprometian a mantener los
principios basicos en defensa de los valores e intereses de la profesidn periodistica y, de
forma especial, los contenidos en el Cédigo Deontologico de la FAPE, que el Colegio de

Periodistas de Murcia asume como propio.

El articulo 36 CE establece una reserva de ley para la aprobacion de colegios
profesionales, que exige la aprobacion de una ley autondémica que regule el régimen
juridico con caracter previo a la asuncién de competencias. Es amplia la relacion de
CC.AA. que han aprobado la legislacion pero aun no han dotado de 6rgano colegial a los
periodistas de su ambito territorial®®. De los ya creados, Catalufia se apoyo en la Ley
13/1982, de 17 de diciembre, modificada por la Ley 7/2006, de 31 de mayo, Murcia en la

Ley 6/1999, de 10 de mayo y Castilla-Ledn en la Ley 8/1997, de 8 de julio.

Sin embargo, Galicia, del mismo modo que el Pais Vasco y la Comunidad
Valenciana, comenz0 el desarrollo del régimen juridico de sus colegios profesionales
prescindiendo de leyes autondémicas previas y mediante decretos, aunque mas adelante se
aprobo dicha legislacion®%. Esta situacion ha llevado a que parte de la doctrina, entre la
gue se encuentra Luis Calvo Sanchez considere que existe un problema de

inconstitucionalidad por infraccion de la reserva de ley>®.

Podemos citar la peculiaridad de El Principado de Asturias, donde se descartd

elaborar una ley autonémica de colegios profesionales genérica y se decidio aprobar una

393 Canarias, Ley 10/1990, de 23 de mayo; Madrid, Ley 19/1997, de 11 de julio; Aragén, Ley 2/1998, de 12
de marzo; Navarra, Ley 3//1998, de 6 de abril; Baleares, Ley 10/1998, de 14 de diciembre; La Rioja, Ley
4/1999, de 31 de marzo; Castilla-La Mancha, Ley 10/1999, de 26 de mayo; Cantabria, Ley 1/2001, de 16
de marzo; y Extremadura, Ley 11/2002, de 12 de diciembre.
394 pais Vasco, Ley 18/1997, de 21 de noviembre, de ejercicio de profesiones tituladas y de Colegios
Profesionales; Valencia, Ley 6/1997, de 4 de diciembre, de Consejos y Colegios Profesionales de la
Comunidad Valenciana y Galicia, Ley 11/2001, de 18 de septiembre, de Colegios Profesionales de la
Comunidad Auténoma de Galicia.
395 CALVO SANCHEZ, L. (coordinador): Régimen juridico de los Colegios Profesionales, Civitas, Madrid, 1998,
pag. 743.
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legislacion para cada uno de los que se crearan. Asi, por ejemplo, en 1996 para los
Colegios de Podologos, Fisioterapeutas y Protésicos Dentales y en 2001 el Colegio de

Ingenieros Informaticos.

Si se analizan los Estatutos y Proyectos de Estatutos de colegios profesionales se
llega a la conclusion de que apenas si marcan diferencias con las funciones que
desempefian las asociaciones. La distincion mas destacada es la apuesta firme por los
avances en las exigencias éticas y deontologicas a los informadores. Y es aqui donde

reside, en opinion de Escobar Roca, su verdadera razon de ser>%.

Asi, por ejemplo, el articulo 8 del Proyecto de Estatutos del Colegio de Periodistas
de Madrid, donde se especifican las funciones, recoge en su apartado j) lo siguiente:
Regular la actividad profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad
profesionales, por el debido respeto a los derechos de los particulares, y por la plena
afectividad de la clausula de conciencia en las relaciones contractuales de los colegiados
con las empresas de medios informativos. Tanto los Estatutos del Colexio de Galicia
(articulo 11)%" como los del Col.legi de Catalufia (articulo13)*° recogen como deber de

sus colegiados el ejercicio de la profesion conforme a la ética periodistica.

El afio 2012 resulté muy productivo para la colegiacion de los informadores
espafoles. En su inicio solo existian 3 colegios profesionales en Espafia. Se aprobaron
leyes de creacidn de colegios de periodistas de Andalucia, el 25 de enero (sus estatutos
definitivos fueron aprobados el 24 de julio de 2013); del Pais Vasco, en junio®®®; y de

Castilla y Leon, el ultimo dia de octubre'®. Todos ellos fueron promovidos por

3% Opus cit., pags. 281-282.
397 Aprobados por el Decreto 189/2000, de 29 de junio, de la Consejeria de Justicia, Interior y Relaciones
Laborales.
3% Vio la luz por medio de la Resoluciéon del Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia, de
23 de febrero, de 2000.
399 | 3 proposicién de ley para su creacion fue presentada en el Parlamento autonémico por la Asociacidn
Vasca de Periodistas el 16 de marzo de 2012. ° Informacién obtenida en www.fape.es.
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asociaciones federadas a la FAPE con el convencimiento de que seran instrumentos mas
utiles para defender a una profesion que carece de regulacion y cuyo ejercicio tampoco
precisa colegiacion.

Al mismo tiempo que se elabora la presente investigacion los posibles nuevos
colegios se encuentran en sus respectivos procesos de desarrollo, en cumplimiento de una
legalidad cuya secuencia se inicia con la formacion de comisiones gestoras y continla
con la redaccidn de los estatutos y la convocatoria de las asambleas constituyentes, que

deben elegir a los decanos y su equipo de colaboradores*®,

Andrés Garcia Maldonado tiene muy claro que los nuevos colegios profesionales
que se creen no seran la panacea ni resolveran todos los problemas que acucian a los
informadores. El presidente de la Federacion Andaluza de Asociaciones de la Prensa
(FAAP) confia, no obstante, en que la entidad creada en su ambito de actuacion permitira
“suplir carencias legislativas en cuestiones tan trascendentales para los periodistas y el
periodismo como el control real del acceso a la profesion de periodista, la ordenacion del
ejercicio profesional del periodismo, la creacion de una instancia que represente y
defienda con méas medios legales a su disposicion a los profesionales de la informacion,
garantizando su independencia, ser interlocutores de la Administracion en los temas que

nos afectan y competente por imperativo legal, etcétera’2.

En un afio se ha doblado el niumero de CC. AA. que quieren contar con colegio
profesional de periodistas, mas las ciudades autdnomas de Ceuta y Melilla. La relacion

no concluye ahi porque las asociaciones de periodistas de Madrid, Extremadura, Castilla-

400 | 3 comisidn gestora de Andalucia, que incluye a los presidentes de las once asociaciones de periodistas
de la Comunidad Auténoma y de Ceuta y Melilla, fue nombrada en 2012 con el encargo de que el proceso
estuviera definitivamente constituido en la primavera de 2013. Su homdnima castellanoleonesa tiene el
objetivo de convocar la asamblea constituyente en la segunda mitad del mismo afio. 2 GARCIA
MALDONADO, A.: Seccidn Asociaciones (Andalucia): “El Colegio de Periodistas, un decisivo instrumento
mas”, en: Revista Periodistas, nimero 27, FAPE, Madrid, invierno 2012, pag. 42.
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La Mancha y La Rioja*®* buscan avanzar por el mismo camino. La intencion para los que
se encuentran en distintas fases de su elaboracion es que se unan a las asociaciones

existentes, sin buscar la disolucion de estas, como ya se ha sefialado.

La FAPE emiti6 el 4 de noviembre de 2010 un comunicado en el que su presidenta
afirmaba que con los colegios se promovera una conciencia mas profesional y se abriran
nuevos horizontes hacia un periodismo del siglo XXI, “ademas de constituir un
instrumento moderno y util para defender los intereses y la dignidad de la profesion,
especialmente en estos momentos de crisis”. No obstante, en opinion de Lidia Yanel**, su
principal justificacion, debido a la influencia del trabajo periodistico en el derecho de los
ciudadanos a recibir una informacion veraz, es “como garantia de los intereses de sus

destinatarios, que es el conjunto de la sociedad”*°.

Carlos Hernandez Sanjuan ha defendido que en el paso desde las asociaciones
profesionales a los colegios resultara fundamental definir qué es un periodista. Tras esta
afirmacion existe una clara alusion a la necesidad de exigir un titulo universitario
especifico a quienes trabajen como tales®®. La FAPE ya establecio en 2006 amplias
restricciones para la inscripcion en el Registro Profesional de Periodistas de quienes
carecian de dicha titulacion. Hasta entonces existia con caracter general la via de acceso
de la experiencia profesional. A partir de ese momento, esta posibilidad adquirié caracter
excepcional y siempre que fuera aprobada por la Comision de Garantias y Auditoria

interna.

adquirido en un encuentro entre ambas partes en la primavera de 2012 de aprobar el Colegio de
Periodistas. De momento, se ha aprobado el anteproyecto de ley En La Rioja han dado un paso mas. En
2013, coincidiendo con el centenario de la Asociacidn de la Prensa de La Rioja, el Gobierno regional ha
dado el visto bueno al correspondiente proyecto de ley de creacion.

401 |3 Federacién de Asociaciones de Periodistas de Castilla-La Mancha ha apremiado al Gobierno
autondmico presidido por la popular Maria Dolores de Cospedal a que cumpla con el compromiso
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14 Responsable de la Vocalia de Colegios en la FAPE y presidenta de la Federacidn de Asociaciones
de Periodistas de Castilla-La Mancha.

5 YANEL, L.: “2012, el afio en el que cambié el mapa de la profesiéon en Espafia. El periodismo, en
el centro del huracén”, en: revista Periodistas, nimero 31, FAPE, Madrid, invierno 2013, péags. 40-41. 16
El asesor juridico de la FAPE se expresd en dichos términos en su intervencién durante la Asamblea
Extraordinaria celebrada el 5 de octubre de 2013 en Caceres.

Junto a ello, los Colegios Profesionales de Periodistas de Galicia, Murcia,
CastillaLedn y Andalucia han solicitado la inclusion en el anteproyecto de ley de
Servicios y Colegios Profesionales (lo elabora el Ministerio de Economia en el momento
en el que se cierra esta tesis doctoral) la exigencia de colegiacion obligatoria para ejercer

como periodista. También apuestan por la creacion de un Consejo Estatal de Colegios*?.

2.4. La formacion de comités de redaccion

Concluimos el estudio de los derechos colectivos de los periodistas con una breve
mencion a la posibilidad de constituir comités de redaccion, como instrumentos de
mediacion para situaciones en las que surgen conflictos profesionales y también para
expresar su parecer a la hora de nombrar a nuevos miembros de la direccion del medio de

comunicacion. Cuenta con el apoyo de la FAPE.

El primero que surgio en Espafia fue promovido por los redactores de El Pais en
1980. Se apoyaba en la defensa de la verdad y el pluralismo, pero también pretendia ser
un mecanismo que garantizase la convivencia de los periodistas con la direccién y la
empresa editora. Los que le han seguido suelen prever en sus estatutos de redaccion
reuniones mensuales, como La Vanguardia y EFE; trimestrales como El Periddico de
Catalufia; las semestrales de El Pais, RTVV, tras ser solicitada, caso de EI Mundo; sin
prevision periddica como RTVE y CCMA; o tras un acuerdo previo, tal y como se

establece en La Voz de Galicia. Una peculiaridad de este medio gallego es que se trata del

402 Informacién sin firma: “Colegiacion obligatoria para ejercer como periodista”, en: revista trimestral
Periodistas, nimero 34, FAPE, Madrid, invierno 2014, pag. 28.
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unico en Espafia que permite que miembros de la direccion puedan formar parte del

comité de empresa, algo que reduce su eficacia.

En ocasiones los conflictos no se producen con los directivos o empresarios sino
con otras representaciones de trabajadores como los sindicatos. De hecho, una vez que
son elegidos los miembros del comité de redaccidn se les suele equiparar a los delegados
sindicales, por lo que podrian llegar a disfrutar al completo de las garantias del articulo
68 del Estatuto de los Trabajadores, consistentes en apertura de expediente contradictorio
antes determinadas sanciones; prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo;
imposibilidad de despido o sancién hasta un afio después del fin de su mandado; libertad
de opinion, publicacion y distribucion; asi como disposicion de un crédito de horas
mensuales retribuidas.

Las posibles colisiones se plantean en la practica por las similitudes con los
comités de empresas, aunque los de redaccion no tengan atribuidas competencias en
materia laboral. La realidad en los medios de comunicacion demuestra que la mayoria de
los redactores, y esto en el caso de que conozcan su existencia, perciben los comités de
empresa como una institucion aislada y muy poco til a la que no tienden a recurrir. En
muy pocas ocasiones logra evitar que se produzcan conflictos y si estos le llegan suelen

tener ya una dimension que le supera.

Es el momento de sefialar que una amplia mayoria de los periodistas espafioles
(85,4%) se considerd partidaria en 2012 de que las organizaciones profesionales
participen en los comités de empresa para negociar los convenios colectivos y las
condiciones laborales. El porcentaje se eleva hasta el 97,4 de los encuestados que
opinaban que debian desempefiar un papel mas activo en la proteccion de las

condiciones laborales de los periodistas®%,

403 pALACIO LLANOS, L.: Informe anual de la...., pag. 46.
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Los medios informativos en los que las reuniones de los comités de redaccion
estdn menos distanciadas en el tiempo demuestran una mayor sensibilidad, que es
necesaria para que no quede en poco mas que una declaracion de buenas intenciones.
Puede ser un instrumento Util, que no debe desaparecer a pesar de su dificil cohabitacion
con los comités de empresa. De lo analizado hasta ahora y anticipando lo que encontrara
el lector en las siguientes paginas podemos afirmar que el periodismo presenta la
peculiaridad de contar con un amplio engranaje de normas y principios tanto internos
como externos, generales o especificos y junto a ellos nichos asociativos y corporativos
de similar nivel. No se necesita semejante dispersion, que tiende a confundirle y a gripar
su eficacia. Bastaria con que existieran menos, pero con la fuerza suficiente y en la

direccion acertada.

3. Periodismo e investigacion policial no es lo mismo

Un riesgo al que puede enfrentarse el periodista consiste en pretender actuar como
un policia. Es verdad que en la labor de adentrarse en el conocimiento de tramas humanas
que tienen algo que ocultar y que puedan estar cometiendo delitos se dan determinados
puntos en comun con la tarea de los investigadores policiales o de otros cuerpos de

seguridad del Estado.

Tambieén es cierto que algunos delincuentes han sido descubiertos a raiz del
seguimiento de sus actos por informadores y, sobre todo, en el mundo de la politica®®,
han llegado a convertirse en el azote de muchos altos cargos que, en el mejor de los casos,

se han visto obligados a dimitir o han sido enjuiciados por los Tribunales. De todos

404 podrian citarse numerosos ejemplos. Uno de los mds notorios, si no el que mas, es el del ex director
de la Guardia Civil, Luis Roldan Ibafiez, que acabé huido de la justicia y fue condenado a 31 afios de prisidn,
de los que cumplié 15. Quedd en libertad el 19 de marzo de 2010. Fuente: www.cadenaser.com, de dicha
fecha.
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modos, debe quedar claro que el uso de camaras ocultas por los investigadores policiales

no les deberia llevar per se a hacerse planteamientos éticos.

No ocurrird lo mismo con los periodistas, pues la sociedad no les somete al mismo
control que a aquellos. A esto afiadimos el que las decisiones de las redacciones
periodisticas no estan destinadas a ser revisadas posteriormente por un juez, como si

ocurre con las autoridades policiales.

Con respecto a los dos modelos recién mencionados, el planteamiento tiene que
ser distinto. De un lado, la sociedad tiene depositada en los medios de comunicacién su
confianza en la labor de control de la actividad ordinaria de los politicos, mucho mas
cuando sus conductas sobrepasan los limites establecidos y no llevan un manejo correcto
de los presupuestos que manejan o incluso cometen una apropiacion indebida. En este
terreno el margen de maniobra periodistico debe ser amplisimo. No se puede decir lo
mismo cuando los investigados no son representantes elegidos por el pueblo para su
gestion y representacion. Aqui también se puede llegar al descubrimiento y demostracion

de actuaciones ilicitas, algunas de ellas hasta delictivas.

Es en este punto que acaba de nombrarse donde se nos plantea una controversia
que merecerad cualquier calificativo menos el de intrascendente: ¢qué debe hacer el
periodista que tenga la certeza de la comisién de un delito y cuente con la posibilidad de
obtener una grabacién con camara oculta para demostrarlo? No respondemos todavia.
Antes planteamos una segunda cuestion incardinada con la anterior: ¢y si se ha logrado la
grabacion que demuestra la conducta delictiva de los filmados o en el curso de un trabajo
con micréfonos o camaras camufladas se obtiene un material que llega a la misma

conclusién?

La respuesta en ambos casos no parece sencilla y es muy probable que si se

realizase una encuesta llegasemos a la conclusion de que existe una diversidad amplia en
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las opiniones. Contamos con tres colectivos implicados: las fuerzas de seguridad, los
periodistas y entre ellos —aunque seguramente no equidistantes- los juristas. Parece
comprensible que los primeros serdn partidarios de forma mayoritaria de que los
comunicadores les transmitan todo lo que conozcan de la presunta corrupcion. Los
profesionales del Derecho se apartaran en cierta medida de dicho planteamiento, pero de
forma mas amplia también considerardn que son los policias quienes han de tomar las
riendas de las pesquisas. Por el contrario, una destacada corriente de opinién periodistica
se decantara por entender que se les arrebata un trabajo que les pertenece antes de
concluirlo si acaban comunicando todo lo hallado a los profesionales de perseguir toda

conducta delictiva.

Estamos analizando los trabajos de investigacion con camara oculta que realizan
los periodistas en virtud del mandato social que han recibido, de modo que lo que nos
interesa es lo que han de hacer ellos. Y la respuesta se acaba de empezar a manifestar. La
clave de inicio esta en ese mandato constitucional que les otorga determinadas facultades,

como ya vimos, pero que no deben desviarle de su cometido.

Si el comunicador pensara de forma egoista en ese material que se ha trabajado
después de muchas horas de reflexion y planificacion y muy probablemente también de
jugarse el fisico al moverse con los instrumentos de grabacién ajenos a la vista de sus
interlocutores, mostrard un rechazo a poner sus hallazgos en conocimiento de los
investigadores policiales. Sin embargo, el periodista que realiza reportajes de
investigacion, sean estos con camara camuflada o no, esta juzgando el comportamiento
de otras personas en determinadas situaciones, las estd presentado a la opinion publica

como buenos 0 malos ciudadanos.

En efecto, ese criterio que él utiliza para llevar su propia ponderacion de datos

debe aplicarselo y ahi estara el punto culminante para tomar su decision. Un destacado
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informador que no sea buen ciudadano, antes o después incumplira la funcion social que
el periodismo tiene asignada en las sociedades democraticas. Para responder a las dos
cuestiones formuladas, el informador, o grupo de investigacion en su conjunto, se tiene
que preguntar de qué modo puede beneficiar mas a la sociedad, sin duda, un sector de

poblacién bastante mas amplio que el de su audiencia potencial.

En su condicion de periodista, el autor de esta tesis doctoral “® hace el
planteamiento que sugeria para los profesionales de la informacion. En el caso de
enfrentarse a ambas situaciones, propone lo siguiente: con respecto a la primera, se
pondria en contacto con la policia judicial para transmitir aquellos datos que obran en su
poder, al igual que haria cualquier otro ciudadano y, como mucho, trataria de comenzar
una complicada negociacion, asi es, para iniciar su reportaje con el compromiso de estar
adisposicién siempre de las cuerpos encargados de la seguridad ciudadana y comunicarles

todos aquellos descubrimientos a los que vaya llegando y puedan ser de su interés.

Por lo que se refiere a la segunda interrogante, el periodista lamentara mucho més
si su trabajo no se publica, pues ha llegado bastante mas lejos, puede que hasta el final,
pendiente solamente de su emision. En este caso, si el comunicador tiene clara la utilidad
social de su reportaje puede apostar fuerte por que llegue a la opinion publica, pero su
responsabilidad debe llevarle a informar a los policias (¢l mismo o el medio de
comunicacion que lo va a albergar) de su intencion. Con esta precaucion se puede evitar
el perjuicio en labores de investigacion policiales que vayan en la misma direccion. Se
entregara el material, si es solicitado, para su visionado, pero se seguird adelante con el
propdsito de difundirlo. Intencidén que solo cedera en caso de que un auto judicial lo

impida.

405 | icenciado en Ciencias de la Informacién y profesional de los medios de comunicacién desde 1989.
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4. El periodista no puede ser un delincuente

Como se ha expresado, la ciudadania espera aportaciones positivas de sus
informadores. Toda sociedad de un pais civilizado en la que no exista la profesion
periodistica 0 no cumpla con su funcién, tendria muy dificil que la justicia y la politica
no cayeran en el nepotismo. Estamos muy lejos de dichas pretensiones cuando los
informadores se convierten en tramposos para cazar a sus piezas. Nos referimos a
aquellos casos en los que los reportajes no tienen su origen en el conocimiento de que
alguien esté realizando comportamientos ilicitos de los que conviene informar a la opinién
publica, sino que es el informador el que ha seleccionado a sus victimas y las somete a la
prueba de la cAmara oculta para medir su nivel de honradez, honestidad o congruencia

con sus afirmaciones o resto de actuaciones publicas.

En estos supuestos se puede llegar a vulnerar uno o varios de los derechos del
articulo 18.1 CE en pos de someter a dicho test a una persona de la que el comunicador
sospecha o tiene indicios de que “picara el anzuelo”*% con facilidad. Nos hallamos ante
una aberracién que se ha producido en la practica y sobre la que se han pronunciado los
Tribunales. Nos referimos al caso ya mencionado de los individuos que por encargo de
una productora de television se hicieron pasar en 2004 por agentes intermediarios del Real
Betis Balompié para contactar con el representante de un futbolista argentino del F.C.
Barcelona. Las supuestas negociaciones fueron grabadas con una camara oculta y el
reportaje fue emitido tanto en Telecinco como en Canal 9. En la cadena publica
valenciana se acompafid su puesta en escena con una tertulia.

Aunque estemos ante un resolucion dictada por un Juzgado de Primera Instancia,

el nimero 21 de Barcelona, que se pronuncio el 2 de diciembre de 2004, la Sentencia, que

406 Como se verd, la BBC habla de salir de pesca.
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estimd parcialmente la demanda y declar6 ilegitimas la grabacion y la difusion de las
imagenes, contiene una fuerza argumental, como ha destacado Macias Castillo, que
merece ser recogida en esencia: Este tipo de periodismo de investigacion, mediante la
utilizacion de camaras ocultas, solo puede venir justificado cuando las informaciones que
se transmitan sean estrictamente veraces [...] se refieran a temas de interés general, pero
de interés general cualificado, como pueda ser la comision de delitos o la realizacion de
practicas que afecten a la salud, y finalmente, que exista proporcionalidad entre la
trascendencia de esa informacion (difundida) y el dafio que, naturalmente, se produce a
los derechos personales de los investigados.

Se pueden citar otros casos de periodistas que participan en un juego que no les
corresponde, aungue consigan el objetivo marcado de demostrar la vulnerabilidad de sus
victimas. Los dos que siguen se han producido en el Reino Unido. EI primero de ellos,
mencionado en el epigrafe 3. del Capitulo 11, alcanz6 una gran repercusion mediatica. El
14 de agosto de 2004 el programa Panorama, elaborado por los servicios
informativos de la BBC emiti6 el reportaje titulado Comprar los Juegos. Se referia a los
Juegos Olimpicos de 2012, que se desarrollaran en Londres*®’, pero a los que en aquel
momento todavia faltaban mas de diez meses para conocerse qué ciudad seria la elegida

para organizarlos.

Segun nos recuerda Miguel Angel Quintana Paz, un equipo de la television piblica
britanica, capitaneado por Justin Rowlatt, decidié “hacerse pasar por representantes de
una ficticia empresa londinense a la que denominaron New London Ventures; esta

compaiiia se hallaria presuntamente tan interesada en conseguir que los Juegos Olimpicos

se llevaran a cabo en Londres durante 2012, que estaria dispuesta a sobornar con altas

407 Se convirtid en la primera ciudad en albergar tres Juegos Olimpicos, tras los de 1908 y 1948.
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sumas de dinero a diversos miembros del Comité Olimpico Internacional”4%®. Estos serian
los votantes que decidirian el lugar donde se organizarian los Juegos de la trigésima
Olimpiada“®®,

Las gestiones de varios meses dieron sus frutos. El presidente del Comité
Olimpico de Bulgaria, Ivan Slakov, no tuvo reparos en hacer algo que tenia prohibido por
su cargo: reunirse con los representantes de la empresa. El equipo de investigacion se
presento a la cita con un amplio arsenal de camaras ocultas que grabaron no solo el
supuesto soborno, sino también la voz del dirigente olimpico que sugirio el nombre de

compafieros suyos que quizas también estarian dispuestos a vender sus votos.

Por sorprendente que parezca, después de la exitosa emision del reportaje, Slakov
solo fue apartado de su puesto de forma temporal, lo que no impidié que fuera uno de los
votantes que acabo decidiendo la sede de los Juegos de 2012. Por su parte, la BBC recibio
innumerables elogios de la sociedad por su descubrimiento. Aunque no hubo denuncia
ante los Tribunales por ninguna de las dos partes, la defensa del miembro del COI frente
a sus organos de control fue logica y, como se ha visto, efectiva: él también queria llegar
hasta el fondo de la maquinacion para desvelar conductas fraudulentas por parte de unos
empresarios que creia reales. Parece claro que cuando el periodismo se sale de la ruta

habitual pierde su poder y puede quedar a merced de los acontecimientos.

Vamos a citar de modo mas breve el otro ejemplo periodistico acaecido en el
mundo anglosajon. El caso lo relata el diario El Pais®. El periddico londinense The
Sunday Times cre6 un grupo de trabajo integrado por reporteros que se harian pasar por

personas influyentes que representaban a un supuesto empresario de Hong Kong

408 QUINTANA PAZ, M. A.: “Camaras ocultas y ética periodistica: ¢una pareja malavenida?”, en: Cuadernos
de Periodistas, nimero 8, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2006, pag. 69.
409 A pesar de la confusidn que existe al respecto tanto en parte de la prensa especializada como en
muchos atletas olimpicos, una olimpiada es el periodo de tiempo que transcurre entre la finalizacién de
unos Juegos Olimpicos de verano y el inicio de los siguientes. 2° Cita del reportaje “La cdmara oculta sale
alaluz”.
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dispuesto a realizar inversiones en el Reino Unido. Con este mensaje contactaron con
varios miembros laboristas de la Camara de los Lores y cuatro de ellos accedieron a
aceptar sobornos para influir en la elaboracion o modificacién de leyes concretas con las
que se favorecerian los intereses del mandatario asiatico en el pais. El precio de su

mediacion se tasd en 128.000 euros anuales.

La osadia periodistica puede Ilegar mucho mas lejos todavia. Tender una trampa
para que “la victima” se apoye en sus peores instintos y cometa hechos ilegales que
pueden llegar a ser delictivos no es suficiente. EI Periodismo basado en la realidad de la

vida ha llegado a participar de forma activa en la comisién de delitos.

En Espafia ha habido un caso reciente. En sentido técnico, no se puede incluir en
la categoria de camara oculta, ya que los aparatos de grabacion no fueron escondidos a
los interlocutores, aunque si al resto de la ciudadania y a las fuerzas de seguridad. La
presentadora del programa de television de la cadena espafiola Cuatro, 21 dias, y
elaborado por BocaBoca Producciones, Samanta Villar, adquirié notoriedad con dicho
espacio al pasar el nimero de jornadas que da nombre a la emision conviviendo con

determinados colectivos.

Una parte considerable del material era grabado con camara subjetiva. Uno de los
programas, titulado 21 dias en la chabola, estuvo dedicado a saber como era la vida de
personas que habitaban en el asentamiento chabolista sevillano de El Vacie. Se trataba de
una familia de etnia gitana*'° que la acogio en su modesta vivienda y con la que compartié
las actividades diarias. En una de ellas, en abril de 2009, la reportera acompafid a cuatro
miembros del grupo en la recogida de chatarra. Fruto de esa salida un propietario denuncio

el robo de unos hierros valorados en 900 euros, a los que se accedio tras romper el candado

410 Extracto del despacho de la agencia EFE del 24 de noviembre de 2009.
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que los protegia. Al ser una suma superior a los 400 euros, los hechos fueron calificados

como delito.

Para el duefio de los hierros fue muy facil identificar a los autores del robo después
de la emision en television en unas imagenes en las que se veia a Villar conduciendo la
furgoneta, pues era la Unica de ellos con permiso de conducir. Mejor que no nos
preguntemos como se desplazaran los demas dias. Después se puede observar que esta
vigilando nerviosa la operacion de carga de la chatarra. Ante estos hechos, el
Juez de Instruccion namero 7 de Sevilla recibié una peticion de 18 meses de prision del
Ministerio Fiscal. La periodista fue imputada durante cuatro meses como coautora del
robo, pero fue absuelta al no ser acusada por la Fiscalia sevillana. Al final, ninguno de los

cuatro procesados perdio su libertad al alcanzarse un acuerdo en el acto de conciliacion®!?.

Este caso merece una reflexion. Si hacemos abstraccion del hecho de que la
reportera esta acusada de la comision de un delito, parece mucho mas licito el trabajo de
investigacion consistente en incluirse en un grupo humano, tras haberlo solicitado sin
ningun tipo de engafios ante los protagonistas y ganarse su confianza al pasar el mayor
numero posible de horas (dias, en este caso) con ellos. Es obvio que en supuestos como
este existe un camino alternativo al de la cdmara oculta. Y, como venimos sosteniendo a
lo largo de toda la investigacion, siempre que se cuente con otra opcion, el empleo de

instrumentos de filmacién escondidos, debe descartarse.

Si titulabamos el epigrafe con la afirmacion de que el periodista no puede ser un
delincuente, ahora lo concluimos con la referencia a una situacion curiosa en la que los
informadores han llegado a ser tratados como tales. EI 5 de julio de 2012 los diarios El

Mundo y La Razon publicaron sendas informaciones en las que desvelaban que una

41 Fye la propia Samanta Villar la que informé del pacto para eludir la prisidon en mayo de 2012 a través
de su cuenta en Twitter @samantavillar: “Feliz por la firma del acto de conciliacién por el que los protas
de 21 dias en la chabola no irdn a prisidn. Dije que no les dejaria tirados”.
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investigacion de Asuntos Internos de la Policia a un subinspector desemboc6 en una orden
judicial que autorizaba la interceptacion de conversaciones telefonicas con periodistas,
con el proposito de obtener fuentes de informacion. La APM respaldo la denuncia publica
de los periddicos y calificd dichas actuaciones como una imposicion de limites a los
derechos constitucionales de los periodistas a la libertad de expresion y el derecho a la

informacion.

5. La compatibilidad entre la camara oculta y los principios éticos

Ha llegado el momento de ocuparnos de los planteamientos que se hacen el
periodista o0 el medio de comunicacion que se disponen, respectivamente, a abordar o
encargar un reportaje de investigacion con dicho avance tecnoldgico. El primer criterio
que se ha tener en cuenta es el derecho a la informacion constitucional, pero en su version
pasiva, es decir, el derecho de la opinién publica a estar informada sobre acontecimientos
gue puedan ser de un interés publico, social o formativo. Deberan descartarse todas

aquellas tematicas que no entren en este grupo.

Como punto de partida, ademas de no abordar cuestiones en las que predomine el
morbo, la banalidad, la curiosidad o la més estricta privacidad de los protagonistas por
mucha fama o notoriedad social con la que cuenten, el periodista debe tener claro que este
método de trabajo que la tecnologia pone a su disposicion, y que puede contar con el
amparo judicial, no es para satisfacer su ego profesional, sino todo lo contrario, para que
sea mas humilde y cauteloso en todos los pasos que dé en su investigacion.

No serd la ultima vez que el lector encuentre este mensaje, que ya ha destacado
también el TC: la utilizacion de las cdmaras o microfonos escondidos, no sélo ha de
responder a tematicas determinadas, sino que también debe ser el ultimo recurso. Su

empleo solo se justifica ante la imposibilidad de mostrar el mismo mensaje por medio de
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cualquier otra de las técnicas comunicativas al alcance del profesional. Un periodista ha
de tener mas que nadie los pies en el suelo y conocer a la sociedad a la que informa. No
debe creerse un guionista cinematografico a la hora de confeccionar la hoja de ruta de su

trabajo de investigacion.

En este punto vamos a tratar de responder a la pregunta de como han de
comportarse los informadores profesionales. Del que es considerado el primer periodista,
el historiador griego Herodoto de Halicarnaso (484-425 a. C.), nos han llegado los
esfuerzos por narrar todos sus conocimientos con veracidad. Cuando se recuerda que
tampoco se libro de ser acusado de sensacionalista se pretende demostrar que la
objetividad absoluta no existe, pero es cierto que dejo fijados unos principios de honradez,

respeto y escrupulosidad que son plenamente aplicables en la actualidad.

La ética resulta una herramienta muy Gtil para cada profesion y en ocasiones puede
servir para aclarar el camino que debe tomarse ante una tesitura planteada, algo que en el
caso de la utilizacion de las camaras ocultas puede suceder con mayor frecuencia. No
porgue supongan una novedad con respecto a lo que ya se ha afirmado en lineas anteriores,
sino por la claridad y contundencia que despiden, recogemos unas declaraciones
realizadas a El Pais por la entonces presidenta de la FAPE, la periodista gallega Magis
Iglesias: “La camara oculta es un instrumento muy bueno para los periodistas, pero debe
utilizarse conforme a unos principios deontologicos y sélo cuando no existan otros
métodos de investigacion [...]. Es también necesario que el objeto de esa investigacion

cumpla una funcion social”42,

Con la parte final se pone de manifiesto que los asuntos deben ser de interés
general y prestar un servicio a la sociedad, como ha sucedido en algunas ocasiones en las

que han servido para desenmascarar a abogados, médicos o dentistas, que ejercian la

412 Opus cit., “La cdmara oculta sale a la luz”.
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profesion sin la titulacion requerida ***. Quedarian fuera de este grupo aquellas
filmaciones con camara oculta sobre politicos, actores, deportistas 0 empresarios y que

exhiban la intimidad de estos famosos en programas o prensa del corazon.

Si llama la atencion por la diferencia de criterios la afirmacion sobre el uso
informativo de las cdmaras ocultas, a las que también califica como un instrumento, pero
habitual, de Miralles Sangro, quien, como ya conocemos, defendié la legitimidad de su
uso como una “herramienta clave”**. Magdaleno Alegria reconoce que los codigos
deontoldgicos periodisticos que admiten la camara oculta lo hacen de modo excepcional®!,
El de Sindicato de Periodistas de Madrid solo admite la difusion de iméagenes o
conversaciones grabadas sin consentimiento de la persona afectada cuando se trate de un

hecho delictivo.

Mas confuso resulta el Cddigo de la FAPE cuando en su articulo 14 afirma que en
el desempefio de sus obligaciones profesionales, el periodista debera utilizar métodos
dignos para obtener la informacion, lo que excluye los procedimientos ilicitos.

No se supera la ambiguedad si nos detenemos en el punto 25 del Codigo Europeo de
Deontologia del Periodismo de 1993: en el ejercicio del periodismo el fin no justifica los

medios por lo que la informacion debera ser obtenida a través de medios legales y éticos.

Solo algo mas de un tercio de los periodistas espafioles aprobaba en 2012 el uso
de camaras o micréfonos ocultos, cuando se les planted la siguiente cuestion: “Digame si
estad de acuerdo o en desacuerdo con distintas acciones que realizan en ocasiones los
periodistas...”. Con respecto a la utilizacion de los instrumentos de grabacion

camuflados respondié negativamente el 61,2%, frente al 38,8 restante, pues no se ofrecia

413 Asi se puso de manifiesto el 3 de agosto de 2011 en el programa de televisiéon matinal de Antena 3
Television, Espejo Publico. En el caso del odontdlogo llevaba mas de 20 afios atendiendo pacientes que
desconocian el engafio, incluso una mujer es entrevistada a las puertas de la clinica cuando se dirigia a
protestar por un trabajo defectuoso.

414 www.elmundo.es, 18 de diciembre de 2008.

31 Opus cit., pag. 530.
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ninguna otra opcion. En lo referente a hacerse pasar por otra persona y suplantar su
personalidad los porcentajes son mas extremos: se mostro en desacuerdo el 88,8 por

ciento de los entrevistados*'®.

Se completan los resultados que acaban de incluirse con los obtenidos por Juan
Carlos Suérez Villegas en un estudio coordinado en el que participaron tres universidades
espafiolas realizado casi dos afios antes**®. Los datos aportados por el Departamento de
Periodismo de la Facultad de Ciencias de la Informacién y Sociologia de la Universidad
del Pais Vasco sefialan que el 50,6% de los periodistas encuestados recurriria a la camara
oculta en situaciones excepcionales, frente al 43,6% que no la utilizaria en ningun caso.

El 5,8% restante lo haria sin problemas®.

A los que estaban dispuestos al empleo de los instrumentos de grabacion
escondidos se les planted una nueva pregunta en referencia al tipo de informacion que se
pretendia obtener. Casi la mitad estaba conforme con utilizarlos como recurso para
destapar casos de corrupcion politica (49,4%) y de venta callejera de droga (48,8%), como
clara justificacion de que es mision de los medios de comunicacion que los ciudadanos
conozcan las injusticias. Sin embargo, una amplia mayoria rechazd frontalmente su
empleo para mostrar el desnudo de una de modelo famosa (90,8%) o imagenes de quienes
asisten a acontecimientos de masas como un partido de futbol (77,5%)%.

Las otras dos universidades ofrecieron resultados similares. Asi en la Pompeu

Fabra barcelonesa el grupo de partidarios de la camara oculta para situaciones

excepcionales se elevd hasta el 61,1%, mientras que el porcentaje de los contrarios a su

415 Universo de estudio: periodistas pertenecientes a distintas asociaciones profesionales; muestra: 2.397
entrevistas; muestreo: totalidad de informadores asociados de un total de 15.000 individuos;
metodologia: entrevista on-line; fechas: entre el 18 de septiembre a 16 de octubre de 2012. PALACIO
LLANOS, L. (director del estudio): Informe anual de Ia...., pag. 40.
416 SUAREZ VILLEGAS, J. C.: “El debate en torno a la utilizacién de la cdmara oculta como técnica de
investigacion periodistica”, Volumen 24, en: Comunicacidn y sociedad, nimero 2, 2011, pags. 411-433. 34
Opus cit., pag. 426. 3° Opus cit., pag. 428.
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uso siempre alcanzé el 39.8%*7. De la madrilefia Carlos I11 consideramos como dato més
relevante la diferencia que se recoge sobre la opinion de los comunicadores, segin
trabajen en la conocida como prensa rosa 0 del corazén y el resto de especialidades.
Mientras para el primer grupo el limite de aceptacion lo marca solo la legalidad, para el
segundo es importante también el respeto de los principios éticos**¢. No se puede concluir
de este dato que los periodistas que se mueven a diario en el llamado voyeurismo
informativo tengan menores consideraciones deontoldgicas, simplemente se ven

obligados a encontrar una justificacion que les permita convalidar sus métodos.

Suarez Villegas concluye que “la ley, la deontologia y la experiencia de los
profesionales, desde un punto de vista imparcial, sefialan una metodologia practica para
analizar la conveniencia de las pautas de conducta complementaria para el ejercicio del

periodismo”8,

Los principios éticos no solo deben guiar la labor individual de los periodistas,
sino que también han de marcar la actuacion de las empresas informativas. En este
sentido, nos interesa lo expuesto en el Manifiesto Anual de la FAPE para 2012, publicado
el 10 de enero, en el que en dos de sus doce apartados se aludia a cuestiones deontoldgicas.
En el tercero afirmaba que no se podia considerar ético que las subvenciones publicas a
la prensa llegaran a los medios que incluyen anuncios sexuales, mientras que el sexto
parrafo, el mas breve de todos, se lee: “rechazamos que se pretenda someter la deontologia
profesional a las leyes del mercado”.

Al inicio de 2013 Gonzéalez Diaz dedic6 a los miembros de la Federacion que
preside una reflexion sobre la utilidad de cuidar la deontologia: “Concienciar de la

necesidad del periodismo, potenciar la formacion y trabajar por la ética constituyen la

417 Ibidem.

418 Opus cit., pags. 430-431.
38 Opus cit., pag. 431.
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mejor formula para tratar de frenar la precariedad laboral que nos esta consumiendo”4*°.
Insistié sobre esta idea de afrontar las adversidades con el fortalecimiento ético en su
alocucion en la LXXVII Asamblea General de la FAPE, celebrada el 12 de abril de 2013

en Granada, con motivo del centenario de dicha Asociacién provincial.

Aunque evolucionen los formatos, es preciso no perder la perspectiva tradicional,
por lo que sigue siendo valida la relacion elaborada por Bill Kovach, en su condicion de
presidente del Comité de Periodistas Preocupados, sobre los objetivos que llevaban a cabo
las viejas empresas de comunicacion: “verdad, lealtad hacia los ciudadanos, verificacion,
control sobre el poder, critica publica y compromiso, informar sobre lo importante y lo

relevante, hacer las noticias comprensibles y darles su justa proporcion”42°,

Nemesio Rodriguez apuesta por afadir a la verificacion de los hechos y
objetividad, una propuesta periodistica, con independencia de que el soporte sea en papel,
audiovisual o digital, “que contrasta las fuentes, que no paga por la informacion, que no
juega con las miserias y las necesidades de algunas personas, [...] que no mezcla opinion
e informacién, [...] que evita que los periodistas se contaminen con la publicidad, [...]
gue fomenta el espiritu critico, la éticay el compromiso, [...] que considera la informacién

como un bien irrenunciable y no como una simple mercancia”#2L,

A la amplia relacion podemos incorporar la nueva labor que se ven obligados a
realizar en nuestros dias los periodistas y que consiste en hacer frente a la contaminacion
informativa, entendiéndose por tal la saturacion de datos. Las nuevas tecnologias han

posibilitado la proliferacion medios digitales y la multiplicacion de fuentes de

419 GONZALEZ, E.: “Sin cruzarnos de brazos ni sucumbir al pesimismo”, en: revista trimestral Periodistas,
numero 31, FAPE, Madrid, invierno 2013, pag. 45.
420 Cita recogida por BALLESTEROS, C.: “La tercera via del periodismo en el Reino Unido”, en: Cuadernos
de Periodistas, nimero 22, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2011, pags. 82-83.
421 RODRIGUEZ, N.: “Caso Murdoch. Lecciones inglesas”, en: revista Periodistas, nimero 26, FAPE, Madrid,
otofio 2011, pag. 28. > Opus cit., pags. 105-110.
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informacién. Todo ello exige al informador profesional una depuracion para hacer llegar
a la audiencia el producto informativo apto para su consumo. Se trata de una
intermediacion sobre la materia prima informativa que puede requerir una valoracion y
contextualizacion de los hechos para que les resulten comprensibles a sus consumidores,
pero también ofrecer una explicacion de los antecedentes de una noticia y un analisis de

las posibles consecuencia que se puedan derivar de ella.

6. La ética como justificadora de las leyes

Es preciso antes de abordar la deontologia de los comunicadores con casos
concretos, recordar que estamos en un estudio juridico y conceder a la ética su auténtica
valia de referencia para el Derecho. De Castro Cid ha elaborado una teoria sobre la
justificacién moral de todo lo juridico que se basa en la conciencia temprana que
adquieren los individuos de la sociedad de que “las leyes politicas que rigen sus vidas
presentan unas claras limitaciones temporales y espaciales™?. Las primeras vendrian
marcadas por las decisiones de los gobernantes que sustituyen la validez de unas por otras
de nueva creacion. Las segundas se refieren a su ambito de aplicacion

condicionado por las fronteras politicas.

El derecho positivo se muestra incapaz de responder a las preguntas del hombre y
dar cobijo a sus ideales, debido a la inestabilidad que le provoca el estar sometido a los
caprichos de los gobernantes de turno. Ante esta insuficiencia de la legalidad, los ideales
buscan el sustento de la moral, que no conoce de fronteras ni condicionantes temporales.
Gracias a esta reflexion critica, se llega a la conclusién de la existencia de unos principios
éticos superiores que actian como modelos de las diferentes concreciones historicas del

derecho. Se caracterizan por su idealidad y racionalidad.
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La idealidad supone una expresion para dejar constancia de que su situacion ha de
estar por encima de cada de las distintas manifestaciones histdricas del derecho positivo.
Cualquier justificacion ética de lo juridico ha de buscarse en las directrices que se pueden
Ilamar suprapositivas, pero nunca en las leyes, pues tienen una vigencia temporal y
espacial limitadas. Por otra parte, la racionalidad es la que guia el proceso que ha supuesto
una constante histdrica. Nos referimos a los principios que sirven de justificacion ética
bésica y son utilizados como modelo para todo orden juridico
positivo.

Lo que acaba de exponerse tiene una consecuencia clara: la realidad juridica
convive con la posibilidad que existe siempre de someter a las leyes impuestas por los
gobernantes a un enjuiciamiento critico para comprobar si resisten la prueba de valor
ético. Cuando no se produzca discordancia entre las dos realidades, las normas juridicas
gozaran de legitimacion. Por el contrario, cuando se resienta el ideal de juridicidad, el

derecho se considerara impropio.

A la hora de dictar resolucion, los jueces recurren en ocasiones a la ética para
mandar un mensaje a la sociedad, unas veces como apoyo a sus decisiones y otras
utilizando argumentos que las leyes no siempre les facilitan, ya sean por haber prescrito
0 por no estar todo lo proximas que seria deseable a la realidad con la que conviven. Del
tiempo en el que se desarrollaba nuestra investigacion hemos seleccionado dos sentencias
hechas publicas, con destacada repercusion en los medios de comunicacion, en las que ha
sucedido lo que se acaba de comentar.

La primera de ellas, en la que se justifica la decision, fue dada a conocer por la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Cadiz el 11 de julio de 2011, en la que,
entre otros, se condend a un total de un afio y once meses de prision a Maria José

Campanario Torres, esposa del torero Jesus Janeiro Bazan, conocido como Jesulin de
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Ubrique, por sendos delitos de falsedad en documento oficial y de estafa en grado de

tentativa, dentro de la Operacion Karlos.

Por los mismos hechos la madre, Remedios Torres Jiménez, para la que se buscaba
obtener de forma fraudulenta una pension de la Seguridad Social por incapacidad, recibio
idéntica condena, aunque una multa inferior de 720 euros, en vez de los 1800 impuestos
a su hija. Al no tener antecedentes penales y no superar los dos afos, ninguna de ellas
entrd en prision, pero en el pronunciamiento se puede leer que
“ambas se hacen merecedoras del reproche social y, por ende, de la sancion penal”#??. La
Universidad Europea de Madrid lo puso en practica al impedirle a Campanario renovar la
matricula de sus estudios de Odontologia por entender que la sentencia condenatoria
resultaba incompatible con el reglamento academico disciplinario del centro educativo

privado.

La segunda es también de 2011, pero posterior. EI 2 de agosto el TS sentencio a
Rodrigo M.L. a dos afios de carcel y a indemnizar a su ex mujer y a su hija con 20.000 y
30.000 euros, respectivamente, por los perjuicios ocasionados, ya que ambas sufrieron
contagio por sida, la enfermedad que tenia el demandado y que no comunicé en su
momento a quien era su pareja. Para el Alto Tribunal esta conducta no constituye un ilicito
penal si no existe intencion de contagiar a la otra persona y se utilizan, “los exigibles
deberes de cuidado [...], por mucho que pueda ser justamente objeto de reprobacion desde

el punto de vista ético”4%3,

7. La deontologia profesional periodistica. Debate sobre las instancias de

422 \www.expansion.com, 11 de julio de 2011.
423 Se ha consultado la noticia publicada en www.antena3.com el 2 de agosto de 2011, elaborada a
través de varios despachos de agencias.

311


http://www.expansion.com/
http://www.expansion.com/
http://www.antena3.com/
http://www.antena3.com/

control

La profesionalizacion de la actividad que realizan los informadores lleva afiadidas
para estos una serie de exigencias que no se agotan con la formacion humanistica
adecuada y el conocimiento y dominio de la evolucion tecnoldgica en los medios de
comunicacion. Estos dos veértices ven completado el triangulo cuando les unimos la
reflexion ética, es decir, el compromiso deontologico que han de asumir los periodistas

para solucionar los problemas que les surjan en el ejercicio habitual de su profesion.

Como prueba de la importancia que la conciencia deontoldgica ha despertado ya

en la profesion periodistica podemos citar el Manifiesto de la FAPE del 3 de mayo de

2012, en conmemoracion del “Dia Mundial de la Libertad de Prensa”#?*, donde al lema
“Sin periodistas, no hay periodismo y sin periodismo, no hay democracia” le siguen
quince parrafos y en tres de ellos se realizan menciones a las normas y estandares éticos.
Por su interés, reproducimos el penultimo apartado: “La libertad de prensa, en definitiva,
pierde su fuerza cuando periodistas y medios abandonan las normas éticas y deontologicas
y rompen su compromiso con la sociedad de ejercer el control del funcionamiento estatal,
de la gestion publica y de la corrupcion, esencial en todo
sistema democratico”.

Martinez Albertos ha propuesto rescatar el concepto clasico de orador para
aplicarselo al profesional de la informacion, pues se encuentra en €l una combinacion de
capacitacion técnica y responsabilidad ética. Su idea resumida expresa que la formacién

que recibe el periodista le debe permitir convertirse en alguien honesto, que, al mismo

423 Fye proclamado por Naciones Unidas en 1993 para que se reconociera que una prensa libre, pluralista
e independiente supone un componente esencial de cualquier sociedad democratica.
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tiempo, es capaz de dominar la codificacion del mensaje informativo*®. Es decir, buena

persona y experto en hacer llegar aquello que quiere comunicar.

Aungue el rango académico ya se habia alcanzado a principios del siglo XX*', fue
a la conclusion de la 1l Guerra Mundial, sobre todo en Europa y, en menor medida en
Hispanoamérica®?®, cuando la Informacion comenz6 a ser tratada como una disciplina
independiente, acogida de este modo con mayor o menor nivel de penetracién académico
en el ambito universitario, lo que transforma el trabajo de los periodistas en una ciencia
propia.

Este caracter autonomo supuso toda una novedad, pues hasta los afios cuarenta y
cincuenta del siglo pasado los estudios de Periodismo convivieron como integrantes de
los de Sociologia y Humanidades. Este cambio supone el abandono de la concepcion
tradicional de oficio, que solo prestaba atencidn al dominio de la técnica, para proceder a
la inclusion de programas formativos de mayor calado académico como el estudio de

humanidades y de ciencias sociales, en general.
En Espafia la Etica y Deontologia profesional ha sido desde el principio una
asignatura de la licenciatura de Ciencias de la Informacion, colocada en el quinto curso,

el altimo antes del inicio por el alumnado del teérico proceso de transicion entre el periodo

425 MARTINEZ ALBERTOS, J. L.: La informacién en una sociedad industrial, Tecnos, Madrid, 1981, pag. 195.
47 En 1899 se inaugurd el que se considera primer centro de formacidn de Periodismo con una destacada
organizacion. Se trata de la Escuela de Periodismo del Colegio Libre de Ciencias Sociales de Paris. En 1916
se fundo el Instituto de Periodismo de la Universidad de Leipzig, al que siguieron catedras de Periodismo
de otras ciudades alemanas como Berlin, Colonia, Munich, Hamburgo y Friburgo. Desde 1924, con una
influencia estadounidense que busca armonizar la formacién tedrica con la dimensidon practica
profesional, se podia estudiar Periodismo en la Universidad Catdlica de Lille.
426 En 1946 el Periodismo se integra en la Universidad Catdlica de Lovaina y en la Universidad Libre de
Bruselas. Ya el afio anterior |la Federacidn de la Prensa de Francia habia fundado el Centro de Formacidn
de Periodistas. Desde 1947 también se puede estudiar en la Universidad de Amsterdam, aunque en este
caso bajo los estudios mas genéricos de Ciencias Politicas y Sociales. Después siguieron en 1952 la creacién
de la Facultad de Periodismo de Moscu, que se independiza de la Facultad de Filosofia, a la que pertenecia
hasta entonces, o la Escuela de Periodismo de Londres, ese mismo afio. En 1954 se crea también Facultad
propia en Leipzig. A esta tendencia se sumd la UNESCO con el impulso del Centro Internacional de
Enseflanza Superior de Periodismo, en Estrasburgo, en 1957, y dos afios después con el Centro
Internacional de Estudios Superiores de Periodismo para América Latina, en Quito.
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docente y el paso al mundo laboral. Y lo mismo sucede una vez que las facultades han

incorporado al Proceso de Bolonia*?’ sus planes de estudios.

Como sefiala Marisa Aguirre, se ha comprobado que existe una relacién directa en
los paises entre el nivel de exigencia deontoldgica de los periodistas y el indice de estudios
universitarios. Es evidente que estar de acuerdo con las normas éticas no supone de forma
necesaria un mayor cumplimiento de ellas, pero si contribuye al aumento de la
profesionalizacion de la actividad informativa, la autoridad moral y también la

credibilidad social*?.

Del Riego de Lucas considera que la integridad resulta fundamental. La citd en
primer lugar dentro de una relacion de siete cualidades imprescindibles en la préctica
periodistica. Las otras seis fueron: “sentido critico, profesionalidad, rigor, buen hacer,

interés y amor por la profesion”42°,

La utilidad de la ética profesional se debe a que fija los principios generales de la
actividad informativa con el fin de evitar actitudes irresponsables. Entran en liza los
cddigos deontoldgicos, que se convierten en verdaderos compendios de los principios
morales tras aceptarse por los agentes implicados en el sector de los medios de
comunicacion.

Soria ha sefialado que el primer codigo de ética periodistica del que se tiene noticia
es ya centenario, se refiere al que fue elaborado por el editor Willis E. Miller, de 8 de

marzo de 1910, conocido como el Cddigo de Kansas*®. En Espafia los medios de

427 plan de convergencia universitario que surge con el acuerdo firmado en 1999 en |a ciudad italiana por
los ministros de Educacién de paises de la Unidn Europea y otros del mismo continente como Rusia y
Turquia. Pretende mejorar la adaptacion de los estudios universitarios a las demandas sociales.
428 AGUIRRE, M.: El deber de formacidn en el informador, Eunsa, Pamplona, 1988, pag. 363.
429 palabras pronunciadas por la presidenta de la APM en la entrega de los “Premios de Periodismo
2011” el 5 de junio de 2012.
430 ESCOBAR DE LA SERNA, L.: Manual de Derecho de la Informacién, Dykinson, Madrid, 1997, pégs.
247288.
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comunicacion tradicionalmente han preferido decantarse por los cddigos deontoldgicos
dentro del concepto de autorregulacion como un modo para no perder libertad e

independencia ante el Estado.

En nuestro pais han sido pioneros los periodistas catalanes, que aprobaron su
Cadigo el 22 de octubre de 1992, a través del Colegio de Periodistas de Catalufia. A los
trece meses, el 27 de noviembre de 1993, la FAPE les siguio en el camino y sac6 adelante
el suyo en la Asamblea Ordinaria celebrada en Sevilla. Como informa en su exposicion
sobre la ética profesional, C. Fernandez-Miranda Campoamor, la terna espafiola de la
autorregulacion informativa se completé en marzo de 2000 con la aprobacion del Codigo

Deontoldgico del Sindicato de Periodistas de Madrid*®!.

Cuatro periodicos espanoles, ElI Pais, EI Mundo, ABC y El Periodico de
Catalunya, cuentan con cédigos deontologicos especificos. A esta relacion se unen las
cuatro televisiones que han llegado a tener también el suyo propio. Se habla en pasado
porque una de ellas, CNN+, dejé de emitir a finales de 2010. El canal de informacion
continua, que estuvo en antena desde enero de 1999, contaba con un catalogo de veinte
principios éticos. Este cddigo fue una condicion que impuso la CNN estadounidense para

alcanzar un acuerdo de participacion conjunta en el canal con el grupo Prisa.

Las otras tres cadenas son las autonémicas RTVA y Telemadrid junto a RTVE. El
primer paso se produjo en Andalucia con la publicacion por Canal Sur en 1991 de un
conjunto de normas éticas en su Libro de Estilo dedicado a los recién creados servicios
informativos. Ademas de la imparcialidad, se ocupaban del lenguaje obsceno, el uso de
recreaciones y el tratamiento de las fuentes de informacion. Dos afios después la
radiotelevision publica madrilefia amplié el ambito de vigilancia a un concepto tan

impreciso como la precision de las informaciones, pero también a tematicas sensibles

431 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C.: “El derecho a la...., pags. 428-433.
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como el respeto de la intimidad de las personas, la identificacion de la victimas de delitos,

las noticias sobre menores o el derecho de réplica.

El mismo mes que se despedia de su audiencia CNN+, RTVE public6 el Manual
de Estilo, cuya principal caracteristica consistia en la basqueda del rigor periodistico
incluso en los géneros que no eran puramente informativos. Aunque trata de aglutinar
normas juridicas y principios deontoldgicos aplicables, en el sector es considerado como
un cédigo demasiado teorico que dista mucho de ser util para solventar determinadas

situaciones conflictivas que pudieran plantearse.

La DIRCOM, Asociacion de Directivos de Comunicacion, aprob6 en marzo de
2002 su Codigo de Conducta, que pretendia servir como un compromiso ético que
otorgase unas pautas de comportamiento general en el ejercicio “sin entrar en la casuistica
concreta de cada empresa, institucion, organizacion o de cada profesional”*3?. No se
facilitan datos sobre su grado de cumplimiento y tampoco se ha creado ningun comité de
autocontrol para el ejercicio profesional, cuya posible existencia quedaba autorizada en

el documento deontoldgico.

Como conclusion de la evolucion en Espafia, se puede establecer lo ya
comprobado, que existe una ampliacion de las aspectos a abarcar que superan los
periodisticos desde un punto de vista interno. Asi, por ejemplo, se regulan cuestiones
como la violencia doméstica, el terrorismo, la inmigracién o la discriminacién. En este
paso hacia adelante influye que se haya abierto el abanico de participantes en la
elaboracion a colectivos civiles ajenos a la profesion informativa. En todo caso, suele

aparecer como un valor consensuado en alza la proteccién y la busqueda de la verdad.

Consecuencia directa de ello es la necesaria separacion entre informacion y opinion, la

investigacion de los hechos o la confirmacion de las fuentes.

432 wwww.dircom.org
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La presencia de los Codigos contribuye a despejar parte de la ambigiiedad que
rodea al concepto de ética y que, evidentemente, no es exclusivo del mundo periodistico.
No sélo tiene una finalidad interna profesional, sino que también sirve como escudo de
proteccion que se proyecta, aunque dentro del gremio, para quienes no son los

comunicadores.

Por un lado, el conocimiento y el respeto de los principios deontoldgicos permiten
que los periodistas dispongan de unas reglas basicas para manejarse con el material
informativo al margen de irregularidades, imprecisiones o sensacionalismos. Pero, por
otra parte, las normas éticas actian como limites que han de respetar los gestores y
propietarios de los medios de comunicacion, del mismo modo que los informadores
profesionales conocen y deben cumplir los principios editoriales de la empresa para la
que trabajan. Nos hallamos ante una via de transicién hacia la norma juridica, pero mas

cercana a la realidad periodistica.

En la préctica no resulta siempre todo tan claro. Como muestra recogemos la
afirmacion de Rosamund Thomas, directora del Centro de Etica Econémica y Politica de
Cambridge, recopilada por el que fuera presidente de la APM, Gonzalez Urbaneja, que
afirmé sobre los gestores de grandes empresas, en especial los banqueros: “No espere que
nadie sea ético. Exijaselo en los contratos”#33, Hablando de periodismo, parece mas una
afirmacion utdpica que practica.

No resulta necesaria ni eficiente la inclusién de clausulas de este tipo en los
contratos para periodista. Si se produjera el incumplimiento de alguna de ellas es muy
probable que las leyes se mostrasen ineficaces para adoptar una decision. Las normas

éticas no deben dar el salto de los codigos deontologicos a los juridicos, que han de

433 GONZALEZ URBANEIJA, F.: “El afio mas complicado de esta larga crisis”, en: Cuadernos de Periodistas,
nuimero 22, Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2011, pags. 62-63.
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inspirarse en aquellos. Algo parecido existe, sin embargo, a través del ideario del que las
empresas privadas de comunicacion pueden surtirse. Aunque para ello, el profesional de

la comunicacion cuenta, como conocemos, con el derecho a la clausula de conciencia.

En la primera mitad de los afios noventa del siglo pasado la mayoria de los paises
europeos renovaron o desarrollaron por primera vez unos cddigos similares a los
espafioles. Uno de los mas madrugadores fue el Codigo de Etica del Sindicato de
Periodistas de Eslovaquia, del 19 de octubre de 1990. Nufiez Encabo ha afirmado que
con la extension a todos los periodistas nacionales de la labor iniciada en Catalufia se
colocaba a Espafia en un nivel europeo del que antes carecia. Ha puesto como ejemplo el
ingreso, tras la reunion de septiembre de 2005 en Luxemburgo, en la Alianza de Consejos

de Prensa Europeos Independientes, de la que ya formaban parte 27 paises europeos**,

7.1. Cddigo Europeo de Deontologia del Periodismo

El impulso continental llegd gracias a la Resolucion y la Recomendacion de 1 de
julio de 1993 del Consejo de Europa sobre la Etica del Periodismo, que configura lo que
se ha denominado Cddigo Europeo de Deontologia del Periodismo. Este documento,
elaborado en Estrasburgo, y que fue una de las fuentes inspiradoras del Cédigo de la
FAPE, cuenta como principio clave con la idea de que el derecho de los medios de
comunicacion, propietarios, editores y periodistas a la libertad de expresion tiene su
correlacion con el limite del derecho fundamental de los ciudadanos a recibir

informacion veraz y unas opiniones que no estén desprovistas de valores éticos.

Como sefiala NUnez Encabo, el Codigo Europeo considera que la mejor garantia

es la que proporciona el modelo *“autocontrol ético, voluntario, independiente y exterior a

434 NUNEZ ENCABO, M.: “Los origenes del Cédigo Deontoldgico de la FAPE”, en: Cuadernos de
Periodistas, numero 6, Asociacion de la Prensa de Madrid, Madrid, 2006, pags. 67-74.
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los propios medios que ya ha sido asumido por la mayoria de los consejos de prensa
europeos”#®®, Las discusiones sobre la ética periodistica se habian iniciado en septiembre
de 1991 en Helsinki tras comprobar la manipulacion informativa que se produjo con
ocasion de la Guerra del Golfo contra Irag. Al camino emprendido por la television

estadounidense CNN se sumd un nimero considerable de medios europeos.

El Cddigo del Consejo de Europa ha sefialado tres requisitos fundamentales para
que pueda hablarse de cddigos deontoldgicos. Uno de ellos es el sometimiento publico y
voluntario de los medios de comunicacion a principios y valores fijados por ellos mismos.
En segundo lugar, la aceptacion de comisiones de autocontrol independientes de los
propios medios, aunque se puede permitir la presencia de representantes de los mismos
para valorar el grado de cumplimiento. Y, por Gltimo, todo cédigo deontoldgico debe ir
acompafiado de garantias de autosancion, que permitirdn a su vez dar a conocer a la
ciudadania el compromiso ético de los periodistas y los medios de comunicacion a los que

pertenecen.

Segun Nufiez Encabo, la labor de la FAPE no ha perdido de vista estos principios
y, en consecuencia con ellos, ha aprobado el Reglamento del Consejo Deontoldgico del
Periodismo con la creacion de una comisién independiente de autocontrol, aunque se
lograria una mayor eficacia con la incorporacién de los gestores y editores de las

empresas, pues también forman parte del proceso informativo*,

El documento, que pone el acento en la responsabilidad ética en el ejercicio del
periodismo, contiene 38 articulos repartidos en cinco epigrafes, mas un apartado final que
consiste en una recomendacion de cuatro preceptos al Comité de Ministros. Sus puntos

principales son los siguientes:

435 Opus cit., pag. 70.
436 Opus cit., pags. 73-74.
319



- se considera imprescindible siempre la separacion entre informaciones y
opiniones;

- el derecho fundamental a la informacion del que disfrutan editores,
propietarios y periodistas se debe a que realizan la mediacién que tiene como

destinatarios a los ciudadanos;

- la exigencia ética a la actividad periodistica se justifica por influir en el
desarrollo individual y social y en que resulta imprescindible para la vida

democratica la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos;

- independientemente de la existencia 0 no de comités de redaccién, se
consideran muy utiles los estatutos de redaccion periodistica para garantizar
la convivencia de editores, propietarios y comunicadores en el interior de la

empresa informativa;

- ante situaciones de conflicto y tension, sobre los medios de comunicacion pesa
la responsabilidad de comportarse de modo que prevalezca la tolerancia, la
paz, la dignidad y los valores democraticos, rechazando todo tipo de
discriminacion;

- la ética de la profesion debe regularse mediante 6rganos de autocontrol
integrados por periodistas, editores y asociaciones de ciudadanos usuarios de

la comunicacion.

En cuanto a la recomendacion a los ministros nacionales, se persigue que los
codigos deontoldgicos de periodismo tengan un mayor alcance internacional y sean mas
eficaces desde un punto de vista practico. En relacion con la preocupacion ética y el
respeto a la legalidad en la utilizacion de las nuevas tecnologias en la sociedad de la
informacidn, se puede citar la organizacion por el Consejo, en colaboracion con la Unesco

y la Comisién Nacional Francesa de este mismo organismo, de la PanEuropean
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conference on ethics and human rights in the information society, que se desarrollé en
Estrasburgo los dias 13 y 14 de septiembre de 2007, con el objetivo de que no se resintiese

la proteccion de los derechos humanos.

7.2. Cébdigo Deontologico de la FAPE
Tras el Preambulo, el Codigo de la FAPE contiene 20 articulos, que se distribuyen
en tres secciones: principios generales, estatuto y principios de actuacion. Recoge con
mas extension los deberes que los derechos. Estas son las obligaciones mas destacadas

que recaen sobres los profesionales:

- respetar la verdad;

- proteger la intimidad e imagen de las personas, algo que sélo puede decaer
ante una defensa justificada de interés publico;

- bulsqueda de informacién exclusivamente a través de medios licitos;

- confidencialidad de las fuentes de informacion;

- respeto del off the record cuando de forma expresa o tacita quede claro que
esa es la voluntad del informante;

- especial atencion en el tratamiento a la infancia y la juventud, asi como a los
mas débiles;

- separacion nitida entre informaciones y opiniones;

-y prohibicién de ejercer de forma simultanea labores informativas y

publicitarias.
Sin ir més lejos, esta Ultima cuestion sefialada es una de las que se estd

incumpliendo de forma sistematica con comunicadores que prestan su prestigio y
credibilidad a una o varias marcas por medio de anuncios comerciales, en un claro
incumplimiento del articulo 18 del Codigo Deontologico de la FAPE.
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Asi lo ha recordado la Asociacion de la Prensa de Madrid el 28 de enero de 2011
en la sesion del Laboratorio de Periodismo. La tercera de las reuniones mensuales abiertas
a los profesionales en la sede del organismo verso sobre la separacion de lo publicitario
y lo periodistico y llegé a citar ejemplos como los de los profesionales Matias Prats Luque,
Susanna Griso Raventos y Sara Carbonero Arévalo, que en el dilema entre el respeto de
este principio ético y sanear sus cuentas corrientes se han decantado por esta segunda
opcion.

Bernardo Diaz Nosty intervino en el debate para manifestar que esta en juego el
principal activo de los medios, su credibilidad, ademas de dirigir este mensaje: “los
periodistas o supuestos periodistas que trasladan su credibilidad como prescriptores mas
alla de la informacidn a un producto comercial incurren en la degradacion mas absoluta

que puede alcanzar la profesion periodistica”*%’.

Sélo cuatro dias antes, el 24 de enero de 2011, en el habitual discurso durante el
almuerzo de celebracion del patron de los periodistas, San Francisco de Sales, el entonces
presidente de los madrilefios, Gonzalez Urbaneja, afirmd que nos encontramos en una
época en la que la deontologia periodistica permanece ausente y puso como ejemplo lo
devaluada que estaban normas elementales como las de separar la publicidad de la

informacion.

7.3. Comisién de Arbitrajes, Quejas y Deontologia de la FAPE
Queda muy lejano en este terreno el derogado articulo 49 de la Ley Fraga, donde
se establecia la creacion de un Jurado de Etica Profesional por el ministro de Informacion

y Turismo, en el que ejercia de presidente un magistrado y del que también formaban

437 www.formulatv.com, 1 de febrero de 2011.
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parte otros dos representantes de su Ministerio y dos mas de la FAPE. El articulo siguiente
regulaba que sus resoluciones podian recurrirse ante un Jurado de Apelacion integrado

por un juez del TS, un vocal miembro de la FAPE y otro en representacion del Ministerio.

Cuando se aborda la cuestion de la regulacién de la actividad desarrollada en los
medios de comunicacion, se pueden encontrar hasta tres posiciones diferentes en el

sector.

- Laprimera postura seria la propiamente reguladora, es decir, la defendida por
los profesionales que apoyan la existencia de normas aplicables y la

imposicion de sanciones especificas para los incumplidores.

- Lasegunda es la que niega la justificacion para cualquier tipo de vigilancia,
tanto externa como interna, en una interpretacion liberal, pero desmesurada

por lo poco préactica que resulta cuando surgen los conflictos.

- Finalmente, existe una tercera corriente, que puede considerarse intermedia y
que no solo es mayoritaria, sino que no deja de crecer. Es la regulacion interna,
la autorregulacién. Consiste en tratar de mantener en pie los principios de un
periodismo sano, asumiendo las responsabilidades sociales implicitas
mediante la dotacion de mecanismos internos de autocontrol tales como
cddigos deontoldgicos, consejos de prensa, defensores del lector y de las
audiencias, libros de estilo, fe de erratas rectificaciones, verificaciones de

datos, manifiestos o declaraciones.

Este sistema de autorregulacion predominante, que es el que se va a analizar,
requiere el compromiso de todas las partes implicadas.

En un intento de incrementar la efectividad del Codigo Deontoldgico, con el
objetivo de mejorar la defensa de las correctas practicas periodisticas y despues de 11

afios de luchar contra las acusaciones de censura y 13 afios mas tarde que su homonima
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britanica, la FAPE, con la presidencia de Gonzalez Urbaneja, logré crear en 2004, con
vinculacion exclusiva a ella, la Comision de Quejas y Deontologia, integrada por personas
procedentes del Periodismo, del Derecho, de la Universidad y de fundaciones sociales,
que ha emitido informes y resoluciones sobre varios de los deberes que han sido
enumerados, como respuesta a las denuncias recibidas. Muchas de ellas se refieren a la
informacion veraz (Resoluciones 2010/39 sobre el diario EI Mundo, 2010/40 de
Telemadrid, 2010/41 de Libertad Digital), otras relacionadas con los menores
(Resoluciones 2010/43 sobre el expediente abierto contra el periodista de Telemadrid José
Antonio Ovies, 2010/48 referente a Jon Sistiaga Escobero, de Cuatro), también las ha
habido sobre discriminacion (la Resolucidén 2009/35 estudié el tratamiento al colectivo

autista en un articulo publicado en El Pais por el escritor Rafael Argullol).

La Comision realizo su primer trabajo en 2005. La Resolucion 2005/1 consistio
en un informe sobre los efectos politicos y sociales beneficiosos que se podian conseguir
con el tratamiento informativo correcto de las victimas del terrorismo. Se fijaron siete

recomendaciones *38

que fueron asumidas en septiembre del mismo afio por la
Federacion Internacional de Periodistas. Quienes estan al frente tienen muy claras sus
ideas como partidarios de la autorregulacion. Recordamos las frases cortas por las que son
conocidos. Asi, su presidente, Nufiez Encabo, siempre la resume con la afirmacién
siguiente: “maximo ético, minimo juridico”, aunque también defiende la existencia de
“mecanismos u 6rganos de autocontrol que garanticen su cumplimiento”. Asumié el cargo

tras el fallecimiento en enero de 2010 de su primer mandatario, Antonio Fontan Pérez. Se

aprovechd el relevo para reducir a nueve el nimero de miembros entre periodistas®,

438 1) En caso de conflicto ha de prevalecer el respeto a la dignidad humana, |a propia imagen, la intimidad

y la privacidad; 2) rechazo explicito de la violencia; 3) discrecion, sensibilidad y cuidado del lenguaje; 4)
respeto, atencién y trato prudente a la victimas; 5) proteccién de los menores sin excepciéon; 6) no
criminalizar a amigos y parientes inocentes de quienes estdn inmersos en ilicitos penales; y 7) la ética
profesional rechaza la utilizacidn de estas cuestiones para aumentar nimero de lectores o audiencias.
439 Alejandro Ferndndez Pombo (1930-2013), Maria Dolores Masana Argiielles y Marisa Ciriza Coscolin.
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juristas*4® y personalidades relevantes#*'. También ha conseguido que se amplie la

denominacion inicial y se incluya desde 2013 al principio de ella el concepto de arbitraje.

La vicepresidenta, Maria Dolores Massana Arguelles, defiende la existencia de la
Comision porque “mas vale autorregularse a que nos regulen”. Mientras, el otro
vicepresidente, De Mendizabal Allende, opina que la Comision debe evitar la
interferencia de los poderes publicos y dejar a los jueces como ultima ratio, al tratarse
precisamente de una especie de “juez sin potestas por su caracter arbitral, pero
autorregulador, que puede servir de filtro y evitar muchos pleitos”. Aspira a que se cree
“una doctrina coherente, realista, equitativa y valiente como instrumento auctoritas,

pretendiendo que se imponga por su capacidad persuasiva, su fuerza de conviccion”44,

De acuerdo con las previsiones de su reglamento, la Comision actla al recibir
cualquier demanda de un ciudadano que acredite interés legitimo relacionado con una
cuestion. También queda abierta la posible intervencidn de oficio en los casos calificados
como urgentes o de escandalo publico, en términos juridicos, de alarma social. Lo primero
que hace es abrir un expediente, a lo que sigue la llamada a las partes para presentar
alegaciones. A continuacion se nombra un ponente, que es quien emitird una resolucion
con el veredicto, en el que siguiendo las instrucciones del Reglamento investigara,
arbitrard, mediard y se pronunciara sobre cuestiones como la posible peticion de disculpas.

Todo ello de forma gratuita y con mayor celeridad que la justicia ordinaria.

Con el ejercicio de esta mediacion de la Comision entre los profesionales y las

personas que se consideran agraviadas se evita la judicializacion de conflictos entre

440 Rafael de Mendizébal Allende, Luis Martin Mingarro y Carlos Hernandez Sanjuan.

441 Manuel Nufiez Encabo, José Sdnchez Faba y José Luis Martinez Albertos.

442 Frases seleccionadas de unas fichas de presentacién de los miembros de la entonces llamada Comision
de Quejas y Deontologia de la FAPE publicadas en la revista Periodistas, FAPE, nUmero 26,

Madrid, otofio 2011, pags. 16 y 17. Se completd el érgano entonces con el secretario Carlos Hernandez
Sanjuan vy los vocales Alejandro Fernandez Pombo, José Sanchez Faba, Luis Martin Mingarro, Marisa Ciriza

Coscolin y José Luis Martinez Albertos.
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periodistas y usuarios. Aungue no se invade la competencia jurisdiccional, las
resoluciones pueden servir a los jueces como base documental si conocen casos que hayan
sido valorados previamente por el sistema de arbitraje del que nos ocupamos.

Eduardo San Martin propone ampliar su espectro con la entrada de nuevas
“asociaciones profesionales, organizaciones de editores y facultades de Ciencias de la
Informacion, para garantizar su autonomia y su independencia. Autorregulacion no es
autocensura, como afirman voces interesadas, las mismas que solo admiten como norma
el Cddigo Penal porque prefieren pastar en las amplias praderas de las conductas
inmorales no delictivas”*43. Para ello se ha creado un protocolo de adhesion, que también

puede utilizarse por las entidades sociales y los ciudadanos.

Nufiez Encabo observa que en Espafia el recelo inicial de los empresarios se ha
mitigado progresivamente debido a que las resoluciones emitidas por la Comision “son
enormemente prudentes, muy fundadas y que se pueden fiar de ellas”. También sostiene
gue podemos estar ante la solucion a la insuficiencia del Derecho en la sociedad de la
informacidn con el predominio de las nuevas tecnologias, con lo que se producen
“efectos instantaneos, simultaneos y universales; estas tres caracteristicas rebasan las
normas juridicas en relacion con los medios de comunicacion social”. Por ultimo, plantea
un argumento temporal y econdémico concluyente: “un tribunal de justicia resuelve un
caso en afio 0 afio y medio. [...] La Comision en un mes y medio. Y

gratis”444,

Secundamos también la opinidn firme del presidente de la Comisién cuando se le

pregunta sobre una posible cercania entre ella y los tribunales de honor rechazados por la

443 SAN MARTIN, E.: Editorial: “Autorregulacién”, revista trimestral Periodistas, numero 26, FAPE, Madrid,
otofio 2011, pag. 7.
444 GONZALEZ TORGA, J. M.: Entrevista a Manuel NUfiez Encabo: “El derecho aplicado por los tribunales
resulta insuficiente”, en: revista Periodistas, nimero 26, FAPE, Madrid, otofio 2011, pags. 12-14. &’
Instancia de naturaleza privada creada por el Col.legi de Periodistes de Catalunya.
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CE en el sentido de que la diferencia viene marcada por la voluntariedad de todo el que
se somete a la autorregulacion, dada la incompatibilidad entre la ética y los sometimientos
forzosos. Eso si, el sometimiento no es individual, sino colectivo, es un compromiso
publico periodistico de los informadores profesionales, que sera mas eficaz cuando se

produzca la incorporacién de los empresarios.

Al igual que el Consell de la Informacié de Catalufia®’, la Comision de la FAPE
notifica sus resoluciones motivadas a las partes interesadas y las envia a los medios de
comunicacion para que sean publicadas. Con respecto a este hecho se considera que existe
un margen amplio de mejora para que sean mas conocidas por al publico. Estamos ante

organos que no son sélo de decisién y arbitraje, sino también de informacién.

La Comision recibio un espaldarazo el 28 de julio de 2011 con la creacién como
si de un brazo adicional se tratase de la Fundacion para la Comision de Quejas y
Deontologia en un intento no solo de fortalecerla, sino también de aumentar su ambito de
actuacion, otorgando autoridad moral y garantizando el cumplimiento del Cédigo
Deontoldgico de la FAPE. Todo ello siguiendo la estela marcada por la PCC britanica. En
su escritura de constitucion se afirma que viene a completar “un sistema de
autorregulacion de la profesion que pretende dar explicaciones a la sociedad y a los
propios periodistas sobre la buena préactica”.

Se da la curiosidad de que se constituyeron en promotoras de esta iniciativa
privada y auténoma tanto la FAPE, como dos de sus asociaciones, las de la Prensa de
Madrid y Guadalajara; asi como otra de las vinculadas, la de Periodistas de Informacion
Econdémica. La financiacién corre a cargo de editores, universidades y otras
organizaciones y entidades comprometidas con la libertad de informacion. A finales de

2012 el nimero de adhesiones entre empresas periodisticas que solo operan en un sector
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y grandes grupos editoriales permitia hablar de una relacién con més de méas de treinta

medios de comunicacién®.

Junto a cddigos deontoldgicos y comisiones de quejas, existen otros mecanismos
que persiguen mantener la esencia de los principios periodisticos. Mencionamos antes de
profundizar en algunos de ellos, los consejos de prensa, los defensores del lector y de la
audiencia, los libros de estilo, pero incluso también la publicacion de la fe de

erratas®.

Es cierto que en Espafia, como en Europa, existe una tradicion mucho menor que
en la prensa estadounidense en la publicacién de rectificaciones. Josu Mezo Arancibia no
cree que el motivo obedezca a una cuestién econémica, sino mas bien a una diferencia

cultural importante. [...] No solo es distinta la practica, sino también el ideal

68

Agencia EFE, Europa Press, Servimedia, Agencia Multipress Jaén, Grupo Prisa, Unidad Editorial, Grupo
Diario Critico, Galipress, Grupo 20 Minutos, El Adelantado de Segovia, Diario Jaén, Noticias de La Rioja,
El Progreso de Lugo, Cdscara Amarga, Mundo Cristiano, Radio Television Castilla y Ledn, Television Popular
de Santander, Onda Jaén Radio y Television, EsTorrelavega.com, Lainformacién.com, Cantabriadiario.com,
Elacueducto.com y Asociacidn Espafiola de Universidades con Titulaciones de Informacion y Comunicacion

(ATIC).
69

Segln un estudio sobre 35 medios de comunicacidon espanoles hecho publico por Estudio de
Comunicacién (compafiia de comunicacién empresarial e institucional de servicios plenos fundada en
1983) el 9 de julio de 2012 durante la primera jornada del Curso de Verano de la Universidad Complutense
en San Lorenzo de El Escorial (Madrid) “Etica, credibilidad y confianza en los medios de comunicacién del
siglo XXI”, el 60% contaba con manual de estilo, el 46% tenia un departamento interno que vigilaba el
comportamiento ético de sus periodistas y solo tres de ellos habian puesto en practica un defensor de la
audiencia.

al que se aspira”#*. Este autor cita un ejemplo elocuente sobre la importancia que el
periodismo anglosajon concede al reconocimiento y rectificacion de los fallos cometidos
en ediciones anteriores. EI 18 de octubre de 2012 el New York Times publicé una

informacidn fechada en Bengasi con declaraciones realizadas por un sospechoso de haber

atacado el consulado estadounidense de la ciudad libia al cronista en la terraza de un hotel

445 MEZO, J.: Seccion Buena Prensa: “Rectificar es de cobardes”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 25,
Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 105.
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mientras saboreaba un zumo de mango. “Al dia siguiente, el periddico publicd una fe de
errores para sefialar que el supuesto terrorista no tom6 zumo de mango, que es lo que

habia pedido, sino un granizado de fresa” 44,

La rectificacion fue considerada jocosa incluso por algunos medios
norteamericanos, pero refleja una apuesta intachable por la rigurosidad de la profesion.
El Cddigo de Conducta especifico del periddico neoyorkino recoge la responsabilidad
ética de corregir cualquier error de hecho, ya sea grande o pequefio**’. En Espafia tanto
el Cddigo Deontologico de la FAPE como el Libro de Estilo de El Pais hablan de
rectificaciones y del modo mas rapido posible. Quizas es asi por asimilacion con la
celeridad que se exige tanto en el derecho de rectificacion que asiste a los lectores y
audiencia en general (tres dias o el nUmero siguiente, en aplicacion del articulo tercero de
la LO 1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Rectificacién), como con la
obligacion de publicar pronunciamientos judiciales cuando se estd obligado a ello. Se
contempla la posibilidad de solicitar disculpas si se considerara oportuno (FAPE) o
corregir sin tapujos (El Pais).

Afirma Mezo Arancibia que el Cédigo Deontologico del Colegio de Periodistas
de Catalufia incluye matices restrictivos como que se acredite la falsedad y el perjuicio
para los intereses o derechos de terceros, admitiéndose también la posibilidad de la
disculpa. Més cortas son todavia las pretensiones del Estatuto de Redaccion de La
Vanguardia, de 2001, que pone como condicion para rectificar una alteracion contrastada

del sentido final de la informacion#. Por mas reducidas que sean las pretensiones

446 Opus cit., pag. 103.

447 Otra curiosa rectificacion reciente del diario neoyorkino se produjo en marzo de 2013 cuando, segin
informd http://233grados.lainformacion.com el 31 de marzo, corrigid el obituario de la cientifica de
tecnologia espacial canadiense Yvonne Brill ante las criticas de los propios lectores que desaprobaron el
inicio de este parrafo donde se destacaban sus cualidades como ama de casa: “Hacia un increible filete al
estilo ‘stroganoff’, seguia a su marido de trabajo en trabajo y tuvo que renunciar a ocho afios de carrera
profesional para criar a sus tres hijos”.

448 Opus cit., pags. 105-106. 74
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siempre quedan por encima del nimero de rectificaciones publicadas por la prensa

espafiola’.

Podemos concluir que las rectificaciones tienen un valor relativo en nuestro pais
frente al absoluto o cuasi absoluto de la prensa estadounidense, segin los medios que
analicemos. A este lado del Atlantico, no solo en Espafia, la rectificacion es interpretada
como sinénimo de flaqueza. Al otro, todo lo contrario. Como una muestra de honestidad

y respeto por la audiencia.

7.4. La autorregulacion periodistica en el marco comparado

Ya en su Conferencia General de 1978, el Consejo de Europa**® se pronuncid
sobre la conveniencia de que los periodistas puedan contar siempre con un estatuto que
les permita desarrollar con libertad e idoneidad la importante funcion social que
representa su profesion®. La realidad es que aunque el Cédigo Europeo de Deontologia
del Periodismo establece que junto a los informadores también deben comprometerse las
empresas periodisticas, pues la autorregulacion tiene que ser coman para ambos al deberse
al derecho fundamental de informar a los ciudadanos, son varios los paises en los que no

sucede asi. Espafia no es el Unico, ni mucho menos.

Josu Mezo Arancibia ha comprobado el numero de rectificaciones en una semana al azar, la
comprendida entre el 21 y el 27 de octubre de 2012, utilizando las versiones digitales de los periddicos.
En el New York Times se alcanzé una media de 11,9 rectificaciones diarias, mientras que de la observacion
de los cinco espafioles se obtuvo un promedio de 0,23 al dia: E/ Pais (3), El Mundo (0), ABC (0), La
Vanguardia (3) y El Periddico (2). La proporcion es de una correccidon por cada 52.

449 También previd en 1993, ante las nuevas tecnologias, que para ejercer la profesion de periodista se
precisaba contar con una formacién especializada. Asi lo recordé Manuel Nufiez Encabo el 10 de
diciembre de 2013 en una mesa redonda realizada en la sede del Colegio de Periodistas de Catalufia,
dentro del seminario organizado por el Consejo de la Informacién de Cataluia sobre la ética en el
periodismo digital y los retos que plantea el ciberespacio. También informé que las Gltimas quejas que
habia recibido la Comisién de Arbitrajes, Quejas y Deontologia de la FAPE estaban relacionadas con la
falta de actuacion de datos en Internet: la protesta de la Casa Real contra www.elconfidencial.com por
entender que sus informaciones no eran veraces y una reclamacion del director de Relaciones Laborales
de la CEOE, José de la Cavada Hoyos (sustituido el 16 de enero de 2014 por Jordi Garcia Viiia) sobre la
normativa de despidos.

430 Declaracién sobre los medios de comunicacién de masas, articulo 2, parrafo 4.
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En el Reino Unido el proceso de constitucion fue inverso, puesto que fueron los
empresarios quienes apostaron antes por la autorregulacion al crear en 1985 la Society of
Editors, que integran los directores de los diarios. En 1991 constituyeron su Comision de
Quejas, el Press Complaints Commission, en la que ahora comparten actividad con los
profesionales de la informacion, pero sobre todo con los representantes sociales, que
suponen el sector mayoritario, por lo que cuentan con mayor capacidad de decision. Su
prestigio y referencia es similar al de la BBC, aunque se ha resentido por el caso Murdoch.

La nueva situacién sera analizada mas adelante.

Francia, sin embargo, supone una excepcion significativa en Europa al no contar
con Cadigo de Deontologia del Periodismo ni con Comision de Quejas. Se ha impuesto
hasta la fecha la tradicional amplia libertad de los periodistas, que se agrupan en
sindicatos. No obstante, la realidad ha sido asi hasta ahora por la implantacion de distintos
mecanismos éticos en los propios medios de comunicacién tanto escritos como

audiovisuales y electronicos*2.

En Alemania, siguiendo el modelo britanico, existe desde 1956 el Deutscher
Presserat, cuyos objetivos principales son el fomento de una prensa libre, independiente
y plural, con especial atencion a las cuestiones deontoldgicas periodisticas. Otra de las
funciones que desarrolla es la tramitacion de las quejas de los lectores. Este pais presenta
peculiaridades con respecto a Francia. Por un lado, su poca tradicién con los codigos
éticos especificos de los medios. No obstante, algunos grupos de comunicacion como
Axel Springer, WAZ y Bertelsmann han desarrollado reglamentos propios. Por otro, que

ninguna cadena de television cuenta con un codigo ético especifico, aunque las privadas

41 Entre los diarios: Ouest-France, Le Monde, L Express, Le Point, Le Nouvel Observateur, La Tribune,
L’Equipe y Le Point. De las televisiones solo cuentan las cadenas publicas France 2, France 3, France 24y
de radio la también financiada por el Estado Radio France Internacional. Entre los digitales: Mediapart y
Rue89.
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han creado el FSF, una institucién voluntaria de autocontrol con un amplio cédigo ético

que consta de doce principios.

Desde 1963 el sector tuvo su Presserat en Austria, constituido después de duras
negociaciones entre la patronal y los diferentes sindicatos periodisticos. Sin embargo, ya
es pasado, pues fue disuelto en 2001. En la actualidad, editores de prensa y sindicatos
trabajan para constituir un nuevo Consejo reformado. Los codigos de conducta de los
medios no son amplios y las cadenas de radiotelevision carecen de ellos. Tampoco se ha
encontrado ningun libro de estilo en las 17 cabeceras de diarios.

En Italia fue muy productiva la década de los noventa, pues en 1993 se formo la
Carta de los Periodistas de la Federacion Nacional de la Prensa y la Orden de los
Periodistas. Cuatro afios después se produjo el bautizo del Cédigo de Autorregulacion de
las Televisiones Italianas. La nota mas destacada por su originalidad es el caracter
convergente de la Autoridad para la Garantia de la Comunicacion. Se trata de un érgano
de supervision, regulacién y control de los medios de comunicacién de forma global, pues
también evalla sus contenidos periodisticos.

Al Instituto de la Comunicacao Social (ICS) y el Observatorio da Comunicagao
(Obercom), creados en 1997, se les unié en 2005 la Entidade Reguladora para a
Comunicacao Social (ERC) como érgano independiente que vigila el cumplimiento del
derecho a la informacion, la libertad de prensa y la autonomia de los medios politicos y

econdmicos.

En Holanda la linea de actuacion cuenta con un sustento estable, pues su Consejo,
el Raad voor de Journalistiek, que funciona desde 1960 con carécter independiente y esta
integrado por periodistas y representantes de la sociedad civil tiene otro 6rgano de apoyo.
Se trata del Bedrijfsfonds voor de Pers, que asume el mandato de subvencionar la

independencia y pluralidad de aquél.
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Dinamarca presenta una amplia tradicion de cddigos deontoldgicos unida al
Consejo de la Prensa, el Pressenaevnet, que elabord el de referencia actual, como
fundamento ético de las inspiraciones de los periodistas en 1998. Ademas, tres de los
diarios de tirada nacional méas importantes del pais, Politiken, Fyens Stiftstidende y
Jyllands-Posten, han elaborado uno propio. Lo mismo sucedié con las cadenas publicas
DR y TV2/Danmark en 2001. Los medios electrénicos aplican los cddigos de sus

empresas matrices: www.dr.dk y www.tv2.dk se guian por el de las emisoras de

television.

En Polonia se asiste todavia a una lucha de la prensa con el nivel alto de
politizacion. Los pasos mas importantes, aungue con una autorregulacién todavia lejana,
son la promulgacion de un Codigo de Conducta y un Cadigo Etico, de aplicacion a los
medios impresos y audiovisuales. El tnico periodico de tirada nacional que cuenta con su
propio cadigo ético es Gazeta Wyborcza, al igual que dos medios publicos: Polskie Radio
y Telewizja Polska (TVP), que mantiene una posicion de dominio con sus dos canales
frente a los comerciales Polsat y TVN.

La Asociacion Nacional de Periodistas publicé en 1999 un breve Documento
Deontoldgico de los Medios, que, basado en siete principios, resulto ratificado por todas
las asociaciones de periodistas polacas y los principales medios de comunicacion. Las

versiones digitales estan sujetas a dicho documento.

Para conocer una tradicion autorreguladora periodistica de casi un siglo de
existencia tenemos que salir de Europa. En Estados Unidos se aplican los codigos éticos
desde 1923. El primero se aprobd en el seno de la Sociedad Estadounidense de Editores
de Noticias. Le siguieron el propio de la Sociedad de Periodistas Profesionales y el de la

Asociacién de Editores de Prensa.
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7.5. El defensor del lector/oyente/espectador

De nuevo recurrimos a un elemento periodistico de influencia anglosajona®?
como lo demuestra el termino ombudsman, con el que se incorporo6 a Esparia, aunque es
cierto que progresivamente ha sido sustituido por el de defensor de cualquiera de los
destinatarios de la informacion citados en el titulo del epigrafe en el que nos encontramos
(defensor del oyente es el menos frecuente). De modo genérico emplearemos aqui la
expresion mas comun: defensor del lector. Definida de la forma mas breve posible la
figura consiste en un mecanismo autorregulador de mediacion entre la redaccion de un

medio de comunicacion y el publico al que van destinados sus mensajes.

El defensor del lector no solo actia como mediador, receptor de quejas y
sugerencias o solucionador de conflictos, pues también cumple una funcion didactica. Se
produce esta ultima en aquellos casos en los que explica cual ha sido el proceso o los
criterios seguidos en la elaboracion de una informacion. Siguiendo a Avraham Tirosh, se
puede constatar que el ombudsman desarrolla una doble accion interna y externa. Con la
primera supervisa la actividad de los profesionales y fomenta el valor ético de los
contenidos. Con la segunda, partiendo de los comentarios que le llegan, capacita a la
audiencia para un consumo responsable de los medios y realiza tareas de relaciones
publicas. La conclusion de este autor es que contribuye a mejorar la formacién de los

profesionales, la interpretacion del publico y la calidad del producto informativo®°3,

Susana Herrera Damas ha analizado la presencia del defensor del lector en Espana.

Destaca que es menos frecuente que en otros sectores como el bancario, el hospitalario o

452 E| origen se produjo en la cultura escandinava, aunque su desarrollo se produjo en Estados Unidos,
donde es habitual que forme parte del organigrama de los diarios.
453 TIROSH, A.: “An ombudsman works on two levels: outwards & inwards”, en: Organization of News
ombudsmen, en: www.newsombudsmen.org/tirosh.html.
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el universitario***. Como novedad, la FAPE, durante el mandato de Gonzalez Urbaneja,
creo la figura del defensor del asociado, organismo ad hoc de reaccion ante la prestacion
de servicios defectuosos, aunque la crisis econdmica provoc6 un traslado hacia las
cuestiones laborales hasta se cred una comision especifica para

ello.

En el momento actual este cargo no remunerado lo ejerce Alfonso Sanchez
Garcia*®. En una entrevista exclusiva en su despacho nos cont6 que el 80 % por ciento
de las protestas que le llegan tienen relacion con el servicio medico y casi el 20 % restante
sobre los cursos formativos: “Aunque quejas de las que llegan con registro de entrada y
me obligan a emitir resoluciones son solo entre 20y 25 al afio”. Es partidario de combinar
la autorregulacion con leyes especificas, “pues no todos los miembros de nuestra
profesion la ejercen de forma correcta”. Su vision es que Espafia es un pais con poca
tradicion asociativa, “lo que ha permitido que partidos politicos y sindicatos se expandan”

y los periodistas no son ninguna excepcion, “de ahi la debilidad actual de
nuestro movimiento asociativo”.

Carlos Macié Barber ha sefialado las posibles causas de su baja implantacion. A
favor de los medios de comunicacién, que son quienes tienen que tomar la decision de
contar con los defensores, solo ha encontrado la utilidad para conocer lo intereses y
sensibilidades del pablico. En cambio, la relacion de inconvenientes que les pueden hacer
desistir es muy amplia. Comenzando por el lejano origen anglosajon ya citado y siguiendo

por la reducida participacion del publico, las relaciones conflictivas que pueden crearse

454 HERRERA DAMAS, S.: “El defensor de la audiencia como instrumento para la educacién en medios”,
en: Comunicar, Volumen XV, numero 30, Revista Cientifica de Comunicacion y Educacion; ISSN 11343478,
2008, pag. 127.
455 periodista prejubilado de RTVE en 2008, afio en el que fue premiado por la APM con el premio Rodriguez
Santamaria como reconocimiento a toda su trayectoria profesional.
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con la redaccion, la acumulacién de trabajo, el gasto econémico para la empresa, la

instrumentalizacion de la institucion o la limitacion de sus poderes ejecutivos*°.

En Espafia son siete los medios o grupos de comunicacion espafioles que cuentan
con la figura. Se trata de los diarios El Pais (creado en 1985), La Vanguardia (en 1993),
La Voz de Galicia (2001) y El Correo Gallego (2005) y las radiotelevisiones publicas

RTVA (1995), RTVE (2006) y CCMA (2008).

El defensor del lector del diario El Pais no solo fue pionero en Espafia con su
creacion en noviembre de 1985. La existencia contribuy0 a aumentar el prestigio
internacional y fue exportado a otros paises. Su mision, recogida en el Libro de Estilo
propio, consistia en “garantizar los derechos de los lectores, atender sus quejas, dudas o
sugerencias sobre los contenidos del periddico y vigilar que el tratamiento de las
informaciones sea acorde con las normas éticas y profesionales del periodismo”**’. Queda
incluido también como apéndice de dicho documento el Estatuto del defensor del lector
de diario madrilefio. De modo que dicha unién queda convertida en el marco de referencia

unico para la actuacion del defensor.

La potestad para el nombramiento recae en el director del medio, pero el elegido
debe reunir junto a la condicion de periodista las cualidades de tener acreditadas dentro
de la profesion prestigio, solvencia y credibilidad. EI Pais también puso en practica la que
ha sido una de las caracteristicas del puesto, que ha sido seguida por parte del sector: la

permanencia limitada y reducida. Hablamos de solo un afio, prorrogable a otro méas*®,

456 MACIA BARBER, C.: “Un modelo de Defensor del Lector, del Oyente y del Telespectador para el
perfeccionamiento del ejercicio del periodismo en Espafia”, en: Comunicacion y Sociedad, Volumen XIX,
numero 1, 2006, pags. 47-66.

4S7\W.AA.: Libro de Estilo de El Pais, Santillana, Madrid, 2002, pag. 667.

48 En La Vanguardia el periodo es de dos afios ampliable otros dos mas y en RTVA durante la legislatura
del Consejo de Administracién que lo ha nombrado.
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No solo la duracion del mandato del defensor tiene limitaciones. También esta
sometido a ellas su funcionamiento. Conscientes del riesgo que puede existir sobre una
extralimitacion de sus funciones, los medios de comunicacion (El Pais y La Vanguardia
especialmente) tratan de asegurar que se mantengan a salvo determinados derechos como
el derecho al secreto profesional de los periodistas, sus derechos individuales y colectivos,

asi como también la confidencialidad de las investigaciones.

Para evitar los peligros citados en el parrafo anterior las empresas de comunicacion
se guardan un comodin de actuacion consistente en la posible intervencion solucionadora
del director del medio si se produjeran conflictos. Tiene su logica que sea asi, maxime
teniendo en cuenta que estamos ante una figura que nadie les ha obligado a instaurar (no
podia ser de otro modo en una profesion con tan poca regulacion legal, como ya quedd
expuesto), con lo que se aseguran gue no se deriven mayores consecuencias negativas que

efectos positivos.

No obstante, la anterior defensora del lector de El Pais**°, Milagros Pérez Oliva,
ha afirmado que cuando un medio apuesta por esta técnica de autorregulacion, ha de ser
con todas sus consecuencias: “Ejerzo plenamente y con toda libertad e independencia
[...]- Los errores que cometa son solo imputables a mi falta de pericia, no a terceras
cuestiones por las que no hubiera aceptado esta responsabilidad. [...] Si laautorregulacion
no funciona, llegard un momento en que la ciudadania pedira que sean otros los que nos
regulen, lo cual es bastante peligroso. [...] El tipo de sancion que se aplica es
ejemplarizante y no econdmica o profesional. EI miedo del periodista a ser cogido en falta

hace que se extreme la precaucion”#®°. El que todavia sigue desempefiando la misma

49 En el momento de redactar estas lineas desempefia el cargo Tomas Declés.

460 Declaracidn realizada durante el debate dentro de la seccién Cara a Cara, titulado “Libres y
responsables” y moderado por Fernando Gonzalez Urbaneja, de la revista Periodistas, nimero 26, FAPE,
Madrid, otofio 2011, pags. 18-21.
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funcién en La Vanguardia, Josep Rovirosa, esta convencido de que “cualquier otro tipo

de sancién seria menos eficaz” oL,

Niceto Blazquez Fernandez ha sefialado que “la autorregulacion sirve para
distinguir entre buenos y malos profesionales”*%?, mientras que José Antonio Martin
Pallin*®3, ha preferido hablar de autorrestriccion para referirse a la reflexion periodistica
previa que ha de realizarse sobre la pertinencia de publicar o no una informacion
valorando el caracter publico o privado de los protagonistas de ella. Afiade: “Dejaria todo
lo demaés a lo que la jurisprudencia estadounidense acufi6 como balancing o principio de
ponderacién...Pero ;quién debe ponderar? En principio, el propio periodista, aunque es
muy dificil que lo haga, arriesgdndose a una demanda y a que sea el juez quien

examine” 464,

La RTVA implanto la figura del defensor del espectador y radioyente en 1995, lo
que convirtié a la cadena andaluza en precursora en nuestro pais tanto de los medios
publicos como de los audiovisuales. Como ha sefialado Maria José Sanchez Apellaniz, la
figura nacio con pretensiones tanto de mediacion con la audiencia como de instruccion al
publico para que conociese las normas relativas a programacion y publicidad y también

los derechos audiovisuales que afectan a la ciudadania®®®.
La Oficina del Defensor del Telespectador y del Radioyente de RTVE es una
realidad desde el 2 de febrero de 2006, cuenta con su propio Estatuto (2007) y también

una seccion especifica en la pagina web del medio www.rtve.es*¢. El cargo lo ocupa

461 Opus cit., pag. 21.
462 Opus cit., pag. 19.
463 Ex-magistrado del Tribunal Supremo.
464 Opus cit., pag. 20.
465 SANCHEZ APELLANIZ, M. J.: “La nueva figura del defensor del telespectador”, en: Comunicar, nimero
7, Grupo Comunicar, Huelva, 1996, pags. 68-72.
466 Se accede directamente a ella desde una pestafia situada en la parte inferior de la home o péagina
principal.
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Elena Sanchez Caballero®®’, que dirige y presenta el programa emitido un sabado al mes
Ilamado RTVE responde. En este espacio se atienden las quejas y sugerencias de los
espectadores y también se responde a las preguntas de la audiencia al ser trasladadas a los

propios profesionales del medio publico.

La labor selectiva se antoja imprescindible, pues a cada emision, de media hora de
duracion en antena, le corresponde una cuota de respuesta superior a las 800 consultas.
Segun datos facilitados por la Oficina, se suelen recibir mas 2.500 cada trimestre. Ademas
de la emision televisiva, la actual defensora emite una valoracion en el sitio web de RTVE
tras recabar las observaciones de los usuarios, a los que también responde por cauces

privados.

La actual defensora del espectador, el oyente y el usuario de medios interactivos
de RTVE, al extenderse su ambito de actuacion a los usuarios de Internet, dedica atencion
al derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, ademas de la proteccion a la infancia
y a la juventud y el fomento de la igualdad y la no discriminacion. También se ocupa del

respeto a la dignidad de las personas y la mejora de los contenidos.

Respecto a la labor desarrollada por el defensor de la Corporacié Catalana de
Mitjans Audiovisuals, publica catalana TV3, sefialamos que también focaliza sus
esfuerzos en la vigilancia de los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE, asi como
al resto de valores e intereses citados en el parrafo anterior. Su denominacion oficial es
Defensor de I"Audiéncia“®® y fue implantado en 2008 como extension del Servei
d"Atencid a I’Audiéncia, en funcionamiento desde 2006. Quedan enumerados como
ideales a sequir: la precision, el rigor, la imparcialidad, el equilibrio, la veracidad y la

pluralidad.

467 profesional de RTVE desde 1984, fue nombrada en marzo de 2008.
468 Desde el inicio ha sido conocido como Defensora de I’Audiéncia por recaer su nombramiento en una
mujer, la profesional Adelina Castillejo.
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A pesar de la utilidad en determinados casos puntuales, hacer un balance de la
figura del defensor del lector o audiovisual en Espafia después de casi tres décadas supone
reconocer que su implantacion suele responder mas a un intento de aumentar el prestigio
informativo que otorgar a la audiencia un instrumento poderoso de influencia e
interaccion. En opinion del autor de esta tesis doctoral los defensores en los medios de
comunicacion publicos deberian ser siempre personas externas a la redaccion, que
actuaran como verdaderos fiscalizadores del quehacer profesional informativo. Seria
impropia la misma exigencia con respecto a los privados, pero apostar por ella supondria

un gesto de valentia que si aumentaria el prestigio.

7.6. El defensor del usuario de medios en otros paises

Comenzamos por Francia donde se han creado oficinas del defensor del lector,
de las que fue pionera la de Le Monde en 1994. En la década siguiente llegaron las de
La Dépéche du Midi (2001), Midi Libre (2004), Sud Ouest (2006), L"Express (2006), La
Nouvelle République du Centre-Ouest (2006) y Le Nouvel Observateur (2007). Las
televisiones publicas France 2, France 3, France 24 y las emisoras Radio France
Internacional y Radio France Outremer también han incorporado esta figura para
proteger los intereses de los consumidores de informacion.

El mediador de las cadenas financiadas con fondos estatales actua como un enlace
entre el espectador y el medio. Incluye su propio estatuto, publicado el 6 de junio de 2002.
El programa, que se emitia en France 2 con el titulo L"hebdo du médiateur®®, moderaba
un encuentro entre una seleccion de periodistas y espectadores para analizar las criticas

recibidas en los Ultimos siete dias. Como sigue siendo habitual en todo el mundo ningun

469 Hebdo es una abreviacidn de la palabra francesa hebdomadaire, que significa semanal, de modo que
podemos traducirlo por El semanal del mediador.
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medio online especifico francés, en el sentido de no tener un periddico, radio o television

de referencia, tiene defensor de su audiencia.

Por su parte, en Alemania en la década de los noventa del siglo XX desaparecid
la figura del defensor del lector de los medios, aunque en algunos se trata de revitalizar
en la actualidad, segun han constatado José Luis Gonzalez Esteban y José Alberto Garcia
Avilés en su estudio comparativo que estamos utilizando como referencia para analizar la

autorregulacion en su conjunto*’.

El diario regional de la Baja Franconia Main-Post instaurd su defensor en 2004.
Otra experiencia proxima fue la creacién por el diario WAZ y el grupo Axel Springer de
un consejo consultivo de lectores para transmitir sugerencias sobre posibles temas de
interés y recordar los errores publicados a la redaccion, como ha sefialado Tobias

Eberwein®’.

En términos cuantitativos Francia, Espafia y Alemania, por ese orden, son los
paises que estan a la cabeza europea en cuanto a implantaciéon del ombudsman. Después
encontramos a Dinamarca, donde pueden presumir a diferencia del pais germano, de
contar también con un defensor audiovisual, como es el caso de las cadenas publicas DR
y TV2/Denmark, que lo implantaron en 2002 y 2003, respectivamente. En la linea de lo
habitual, solo los sitios webs de estos medios cuentan con defensor en el pais, pero no

especifico, sino que es el mismo que supervisa la labor periodistica audiovisual.

Por su parte, el Gnico diario del pais escandinavo que tiene defensor del lector es

el Politiken, desde 2005, y de cuyos resultados afirman encontrarse satisfechos los

470 GONZALEZ ESTEBAN, J. L., GARCIA AVILES, J. A., Karmasin, M. y Kaltenbrunner, A.: “La autorregulacién
profesional ante los nuevos retos periodisticos: estudio comparativo europeo”, en: Revista Latina de
Comunicacién Social, 66, Universidad de La Laguna, La Laguna (Tenerife), 2011, pdags. 426-453. %7
EBERWEIN, T.: “Germany: Model without value?”, en: EBERWEIN, T.; FENGLER, S.; LAUK, E.; LEPPIKBORK,
T.: Mapping Media Accountability-In Europe and Beyond, Harlem, Colonia, 2011, pag. 54.
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responsables. EI nombre que ha recibido es el de laesernes redactor, que podemos

traducir por editor de los lectores.

La figura del defensor del consumidor de informacion fue ajena a Austria hasta
que el diario Der Standard decidi6 dar un salto de calidad, segun palabras de sus jefes de
redaccion, y la incorpord en 2007 con la idea de que un periodista veterano del medio
actuara como intermediario entre sus comparieros y los lectores, que suelen enviarle una
media de cincuenta correos electronicos diarios. Estos mensajes corresponden a una
adaptacion electronica de las tradicionales cartas al director. Ademas de las respuestas
individuales a estos, el defensor se encarga también de publicar una columna semanal a

modo de respuesta colectiva.

Cerramos el repaso por Europa con la breve mencion a dos paises que no son la
panacea de la autorregulacion y no tienen defensor del lector, pero si audiovisual o, al
menos, quieren contar con él. Nos referimos a Estonia y Polonia. En el primer caso, la
radiotelevision publica ETV establecié en 2006 su propio ombudsman. De sus estatutos
podemos destacar el propdsito de aumentar la transparencia empresarial y mejorar los
principios éticos periodisticos.

Por su parte, en Polonia es también su televisién publica TVP, la que puso en
practica de forma experimental en abril de 2010 una Oficina del Telespectador, con el
objeto de recibir las consultas y quejas de la audiencia, pero todavia no la ha
implementado de modo oficial.

Lejos queda el Viejo Continente de contar con un nivel de implantacién del
defensor de las audiencias similar al de Estados Unidos, donde se produce la auténtica
cuna de su posterior desarrollo. En este pais también han sido innovadores en las llamadas
auditorias éticas en la actividad periodistica. La mas consolidada de ellas es la de la

Universidad de Minnesota, que se realizd por vez primera en 1936.
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7.7. La situacion especifica del Reino Unido tras el caso Murdoch

La autorregulacion en la prensa britanica tiene un nombre propio: el Press
Complaints Commission (PCC). Aunque el autocontrol cuenta con seis décadas de
antigiedad en el Reino Unido, la Comision PCC se cre6 en 1991 como instrumento de
proteccion ante el proposito de la entonces Primera Ministra, Margaret Thatcher
(19252013), de acometer una reforma restrictiva de la legislacion antilibelo. Fue la
respuesta de la industria periodistica a dicho intento 13 afios antes de la creacion de la

Comision de la FAPE.

Desde entonces este consejo de informacion ha actuado como mediador, ha
tramitado quejas y los medios de comunicacion han publicado sus resoluciones cuando
su proceder no habia sido el correcto. No era una situacién ideal, pero si lo mas parecido
a ella, al menos aparentemente. Dejamos aclarado que en el PCC es un 6rgano de
corregulacion de la prensa escrita, al que se han adherido las webs informativas. La radio
y la television en el Reino Unido tienen el suyo propio, llamado OFCOM, Office of
Communications, que fue creado en 2003 y dotado con amplias competencias en

telecomunicaciones.

Todo fue un camino exitoso hasta que exploto la burbuja. EI PCC tuvo que hacer
frente a las actuaciones del News of the World con el escandalo de las escuchas telefonicas
mediante las que obtenia sus exclusivas. Una vez que se supo que el periddico propiedad

de Murdoch violaba la ley para obtener determinadas

informaciones no llego hasta el fondo del asunto. Esto ha provocado, si no un traslado del
foco de atencion, si un caracter compartido.
La Comisidn y toda la eficacia del sistema de autorregulacién de la prensa en el

Reino Unido han pasado a ser investigados tras un encargo directo del Parlamento por el
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juez Brian Leveson, que abrio la primera sesion con una frase que ya es célebre: “la prensa
ofrece un control esencial en todos los aspectos de la vida pablica. Por eso, cualquier fallo
en los medios de comunicacion nos afecta a todos”. Para dictar sentencia, afirma Victor
Jiménez, hay que examinar “mas de 6.000 paginas de evidencias y 650 testimonios sobre
las escuchas ilegales de reporteros y detectives a sueldo del dominical News of the

World”4™,

El 29 de noviembre de 2012 Leveson presentd un informe con la recomendacion
de que se promulgara una ley para poder crearse un nuevo Organo Supervisor
independiente como clara garantia de la autorregulacién de los medios britanicos.
Recuerda San Martin que proponia que la autorregulacién no dependiera solo de los
actores del mercado, de modo “que quienes no se adhieran voluntariamente al sistema
puedan ser controlados, y en su caso sancionados, por el regulador britanico de las

comunicaciones, el Ofcom [sic]”4"2.

De modo paralelo en el sector periodistico y sociedad britanicos el debate esta
servido. Tras mas de seis décadas de autocontrol ejemplar se pide un nuevo sistema de
regulacién de los medios. Hay quienes proponen, los mas restrictivos, la aplicacion
estricta y exclusiva de la ley a la prensa. Otros, los mas moderados, se muestran
partidarios de un cambio de modelo en el que los acuerdos del PCC no queden en el
terreno moral y este se convierta en un érgano regulador que pueda imponer sanciones
econdmicas e incluso censurar (por muy dura que resulte la expresion en uno de los paises
donde la libertad de la prensa parece sagrada) determinadas publicaciones que no respeten

la ética profesional.

471 JIMENEZ, V.: “La regulacién de la prensa britanica o quién le pone el cascabel al gato”, en: Cuadernos
de Periodistas, nUmero 25, Asociacidn de la Prensa de Madrid, Madrid, 2012, pag. 31.
472 SAN MARTIN, E.: Editorial: “Una autorregulacién eficaz”, en revista Periodistas, nimero 31, FAPE,
Madrid, invierno 2013, pag. 7.

344



Los periodistas de medios privados en el Reino Unido no tenian una vida idilica
como se ha sabido una vez que quedo libre el camino para que pudieran hablar aquellos
gue no se sentian libres. En paralelo al asunto de las escuchas se desarroll6 otra
investigacion sobre las préacticas de algunos profesionales del diario The Sun, que también
perseguian exclusivas. Se les acusa de conseguirlas mediante el soborno a
policias.

El cuadrado, tras News of the World, The Sun y Leveson, queda cerrado con la
entrada en escena de la Union Nacional de Periodistas (NUJ). Este sindicato profesional
ha denunciado la presion y el miedo ante sus empresas con el que se ven obligados a
trabajar muchos informadores a los que se les exige la obtencidén de exclusivas sin
importar los procedimientos. Algo que refleja lo necesario que seria para muchos de ellos
poder acogerse a la clausula de conciencia, si la tuvieran reconocida en sus contratos
laborales, cuando se les cambian sus textos por unos editores que les prohiben la

desaparicion de la firma de las informaciones.

En algunos casos se les exigia, con la amenaza de ser despedidos, la realizacion
de conductas que no solo pisoteaban los principios periodisticos mas basicos, sino que se
convertian directamente en delitos: se menciona el robo de documentos de un coche.
Cuando la prensa no cumple con la funcién social que tiene encomendada se distinguen
tres niveles de desviacion. El primero llega con los errores que se pueden cometer basados
en causas humanas o tecnologicas, pero que no implican una mala préactica profesional.
El segundo es cuando esta si se produce. Finalmente, el tercero es el alcanzado en el caso
sefialado en este parrafo, en el que se llegan a cometer acciones tipificadas en los codigos

penales.
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Sefiala el NUJ que la situacion de los periodistas en el Reino Unido se ha visto
agravada en los ultimos tiempos por la crisis econdmica. Con este panorama plantea la
superacion definitiva del PCC y sugiere dirigir la mirada a un pais tan cercano como
Irlanda, donde funcionan con éxito los mecanismos autorreguladores, en especial un

Consejo de la Prensa y un genérico Defensor de la Prensa.

La proposicion de minimos del NUJ consiste en la creacion de un sistema
regulador independiente tanto del Gobierno como de la industria junto a la elaboracion de
un codigo de conducta periodistico “que abordaria aspectos como la responsabilidad
publica y la obtencion de informaciones por medios honestos, ademas de proteger al

profesional de la informacion frente a los editores”, tal y como sefiala Palacio Llanos*"3.

En el rechazo al PCC influye, como ha manifestado Chris Frost, que en la
elaboracion de su cadigo solo participaron altos cargos editoriales, pero no se consulté a
los informadores ni tampoco a sus organismos de representacion. Relaciona este hecho
con que haya sido después cuando se comience a analizar con mayor seriedad tanto en el
Reino Unido como en Europa la ética periodistica en las universidades y por los propios

profesionales*’,

Jiménez propone una mirada al futuro en el Reino Unido descartando la disciplina
y sustituyendola por dos elementos. Uno es la formacion: “para que el PCC tenga un
efecto positivo, constructivo sobre la produccion del periodismo britanico, y constituya
un modelo para el resto de la Unién Europea, habria de orientar su cometido hacia la
ensefianza y la instruccion continuas”*™. El otro lo sitGa en la utilidad de la experiencia

del PCC para algo méas que tranquilizar a los ofendidos: “mediar e inducir a la prensa a

473 Opus cit., pag. 22.

47% FROST, C.: Journalism Ethics and Regulations, Tercera edicidn, Liverpool John Moores University,
Liverpool, 2011.

475 Opus cit., pag. 38.

103 Opus cit., pag. 42.
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corregirse mas a menudo, sino para comprometerse plenamente con la profesion

periodistica™%,

7.8. Opiniones periodisticas, Consejos Audiovisuales y actuaciones concretas

Todo estudio académico sobre ética periodistica debe detenerse en el exhaustivo
trabajo coordinado por Macia Barber, que, financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion, se desarrollé entre octubre de 2006 y marzo de 2010 con la participacion de
equipos de investigacion de las universidades Pompeu Fabra (Barcelona), del Pais VVasco
(Lejona) y de Sevilla. Cada uno de ellos elabor6 un analisis en sus areas geograficas de

influencia®’.

Una mayoria de los encuestados respondié que los problemas éticos en las
redacciones suelen originarse, en primer lugar, por la imposicion de criterios de terceras
personas, en especial por los jefes de los medios. Ante estas presiones, confesaron que
intentaban “evitar el enfrentamiento directo mediante argucias, trucos y recursos
estilisticos. La mentira se consideraba la peor vulneracion ética”'®. Otras veces los
conflictos se originaban a la hora de cubrir todo tipo de acontecimientos delicados y
dolorosos, ya se trate de accidentes, desastres naturales, atentados o casos de pederastia.
Aqui surge el riesgo de caer en el sensacionalismo, que, a veces, puede fomentarse por el

propio medio de comunicacion.

El trabajo recogio una conclusion negativa: la desconfianza generalizada de los
profesionales referente a la utilidad de los codigos deontoldgicos periodisticos. Es cierto
que se producia en mayor medida por parte de quienes pertenecian a empresas

informativas de mayor tamafio. Por ello no ha de extrafiar que un 56% de los

476 MACIA BARBER, C. y HERRERA DAMAS, S.: “La excelencia informativa: dilemas éticos y retos
profesionales del periodista”, en: Cuadernos de Periodistas, nimero 19, Asociacion de la Prensa de
Madrid, Madrid, 2010, pags. 66-95. También se ha editado en un CD. 1% Opus cit., pag. 71.
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comunicadores que trabajaba en la Comunidad de Madrid, en su mayoria jovenes,
apostaba por la implantacion de un sistema coercitivo, dada la supuesta mayor eficacia.
Al respecto, se produjo una division equilibrada entre la conveniencia o no de que se cree
un consejo o autoridad independiente que velara por el cumplimiento de los principios
éticos profesionales en Madrid. Quienes se oponian lo hacian porque creian que seria una

amenaza de politizacion, parcialidad y censura.

Recurrimos a una reflexion que permanece de actualidad, la realizada por
Gianfranco Bettetini y Armando Fumagalli en el sentido de privilegiar los componentes
éticos y narrativos de los medios de comunicacion, el cine y la literatura. Entienden que
este cambio deberia iniciarse en los centros de formacion especializados y asi podria
alcanzar a contextos sociales mas amplios que comprenderian la necesidad de ir

mentalizandose para que la dimension ética prevalezca sobre la estética®’”.

Antes de cerrar este apartado genérico sobre la éetica periodistica, hay que sefialar
que la reciente Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual*’®
dedica el Titulo V al Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA). Aunque a lo
largo de sus once articulos, los comprendidos entre el 44 y el 54, no se hace ninguna
mencion de ética ni de deontologia, podria llegar a sancionarse el incumplimiento de
algunos de los principios sefialados en el Cddigo de la FAPE, como el tratamiento
informativo de la infancia y la juventud o el respeto a la intimidad y a la imagen de las

personas.

477 BETTETINI, G y FUMAGALLI, A.: Lo que queda de los medios. Ideas para una ética de la comunicacidn,
Eunsa, Pamplona, 2001, pags. 99-100.
478 E| 3 de agosto de 2012 entrd en vigor la Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestién de los
servicios publicos autonédmicos de comunicacion audiovisual. Esta Ley alteré definitivamente la regulacion
de las televisiones publicas autondmicas, que instaurd la extinta Ley 46/1983, de 26 de diciembre, del
Tercer Canal de Televisidn. La principal consecuencia de la nueva legislacidon es que las Comunidades
Auténomas obtienen autorizacidn para suprimir o privatizar total o parcialmente sus operadores publicos.
Si deciden quedarse con la gestion, no podra tener déficit. Fuente: www.diariojuridico.com, 8-8-2012.
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Para ello es necesario cumplir con la legalidad y crear el organismo. En un
principio, el entonces ministro de la Presidencia, Ramén Jauregui Atondo anuncio la
intencion del Gobierno de implantarlo en su legislatura, con el convencimiento de que su
capacidad sancionadora serviria para abordar los contenidos que transmiten “valores

devaluados de convivencia” y “climas de crispacion y enfrentamiento”'°.

La aparicion en escena del CEMA también contribuiria a situar el sector
informativo espafiol a la altura de los paises europeos de nuestro entorno y seria vista por
las asociaciones de telespectadores como el cumplimiento de una larga reivindicacion.
Hasta ese momento, la competencia continda en manos de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion (SETSI), dependiente del Ministerio

de Industria, Turismo y Comercio.

De forma definitiva, el Consejo Audiovisual no fue una realidad en la segunda
legislatura de Rodriguez Zapatero. El adelanto de las Elecciones Generales de marzo de
2012 al 20 de noviembre de 2011 lo impidi6*, segin confirmo Jauregui Atondo, que
también informé sobre otro proyecto que deberia esperar: el que ya conocemos de la Ley

de Transparencia Informativa y Acceso de los Ciudadanos a la Informacion“®L.,

Con esta decision, se presentaba un futuro incierto para el CEMA, puesto que el
Partido Popular, que result6 el ganador de las elecciones legislativos del 20 de noviembre
de 2011 habia expresado en voz de su lider y nuevo presidente del Gobierno, Rajoy Brey,
la existencia de otras prioridades en el sector audiovisual, tales como la modificacion de

la Ley 7/2010 para que se pueda iniciar el proceso de privatizacion de los entes publicos

479 Teletipo de la agencia EFE de 17 de enero de 2011. No obstante, el anuncio de la creacidn se produjo
en el desarrollo de un desayuno informativo organizado en Madrid por la agencia de noticias Europa Press.
480 www.telecinco.es, 4 de agosto de 2011.

481 wwww.formulatv.com, 5 de agosto de 2011.
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autonomicos de radiotelevision*®, De hecho, el Gobierno de Navarra anuncid el 31 de
agosto de 2011, como medida de ahorro, las supresiones tanto del Consejo Audiovisual
autonémico (COAN), creado en 2001, como del Consejo Asesor de RTVE*®, Otras
Comunidades que tienen érganos de control audiovisual autbnomos ya creados para sus
respectivos ambitos son: Catalufia (desde 2000), Andalucia (creado en 2004) y Madrid

(implantado en 2005).

En todo caso, y debido a las quejas recibidas de asociaciones de espectadores, el
Codigo de Autorregulacion de las televisiones se vio obligado en octubre de 2012 a
introducir nuevas medidas de caracter méas duro en lo relativo a la proteccion de los
menores. De este modo, se prohibio la emision de avances de programas no recomendados

para menores de 18 afios*®*

y los que lo son para mayores de 12, que incluyan iméagenes
y sonidos, motivadores de dichas calificaciones, durante las franjas de proteccion
reforzada'*. En dichos periodos horarios debian evitarse asimismo las iméagenes
pornogréficas, salvo que fueran mostradas con fines educativos, pedagdgicos o

informativos. También se elimind la posibilidad de superponer pitidos como alternativa

para que no se emitiesen expresiones consideradas malsonantes o soeces!®®.

482 En el momento de cerrar esta tesis doctoral, no se habia producido ninguna privatizacién de los entes
publicos autondmicos de radiotelevision existentes. Al margen de actuaciones consistentes en ajustes
presupuestarios o reduccion de personal con prejubilaciones, las situaciones mas destacables fueron el
cierre definitivo de las emisiones de la RTVV el 29 de noviembre de 2013 y la implantacién de un
expediente de regulacidon de empleo en RTVM, aprobado el 8 de enero de 2013, que afecté a cerca del
80 por ciento de la plantilla. Se marcharon 861 trabajadores, mientras que permanecieron 300. El
Tribunal Superior de Justicia de Madrid declard el 9 de abril de 2013 la improcedencia de los despidos. En
el recurso el Tribunal Supremo confirma la anterior Sentencia el 26 de marzo de 2014. La consecuencia
de este pronunciamiento fue la elevacion de las indemnizaciones inicialmente previstas, pero no la
readmisidn de los trabajadores por decision empresarial.
483 Informacién publicada en www.apmadrid.es.
483 | 3 escala de calificacion del Codigo de Autorregulacidn se adaptd a partir del 1 de enero de 2012 a la
realizada con caracter reforzado por el Ministerio de Cultura respecto de las peliculas cinematograficas.
Es la siguiente: programas especialmente recomendados para la infancia, para todos los publicos, no
recomendados para menores de 7 afos, de 12, de 16, de 18 y clasificados X por su contenido de
pornografia o violencia. 114

Estos tramos de mayor prevencidn consisten en que sobre el horario general de proteccion del menor
de 6:00 a 22:00 horas se marcan unos periodos considerados de mayor riesgo por la previsible presencia
ante la televisién. Son de 8:00 a 9:00 y de 17:00 a 20:00 horas de lunes a viernes y de 9:00 a
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A pesar de la utilidad de los diferentes sistemas de autorregulacion, nunca llegan a
abarcar la totalidad del espectro ni tienen todas las respuestas. Cualquier periodista que
respete su profesion tiene grandes posibilidades de enfrentarse a lo que se conoce como
conflicto o dilema ético, es decir, situaciones en las que duda sobre cual ha de ser la

actuacion correcta conjugando sus condiciones de informador y ciudadano.

En la ya mencionada entrevista, Calaf Solé cuenta su experiencia cuando se le
pregunta por alguin momento complicado en su ultima etapa profesional como
corresponsal de TVE en Asia y el Pacifico Sur: “Pues subir o no subir a un helicoptero
con ayuda de emergencia para las victimas del terremoto de la isla de Nias, en Indonesia,
en el 2005, me planted un conflicto ético. Si subia con todo el material técnico televisivo,
se debian descargar doscientos y pico kilos de material de ayuda. No subi. Siempre he
hecho lo que en su momento creia que debia hacer y el medio siempre ha respetado mi
decision”16,

El autor de la presente tesis doctoral aprueba la decision de la informadora
barcelonesa. No olvidar que el profesional forma parte de una sociedad a la que debe
servir ya sea como individuo o como periodista suele ser un buen recurso para elegir la
opcidn correcta. En palabras de Del Riego de Lucas, la atribucion como sujetos activos a

los periodistas del derecho fundamental de la ciudadania a estar informada les otorga

12:00 los sabados, domingos y determinadas fiestas nacionales. A los prestadores de servicios
audiovisuales de pago se les obligd a incorporar sistemas de control parental. Debido a que la legislacion
prohibe mostrar en abierto boxeo en horario infantil, Marca TV (esta cadena termind sus emisiones,
después de solo 3 afios, el 31 de julio de 2013), dejé de ofrecer a las 6 de la mafiana del dia 14 de abril de
2013 el combate que estaba mostrando en directo entre el pugil filipino Nonito Donaire y el cubano
Guillermo Rigondeaux. Asi se informé en www.233grados.lainformacion.com el dia siguiente. %5
www.prnoticias.com, 12 de octubre de 2012. %6 Opus cit., pag. 37.
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gran responsabilidad que les acompafia en todos sus actos: “Somos el maestro que
garantiza el derecho a la educacion, o el juez que hace posible la tutela efectiva de las

personas para ejercer sus derechos”4%,

Si la sociedad precisa que el periodismo cumpla esa funcién de control que acaba de
sefialarse, existen momentos en los que los profesionales de la informacion a su vez
necesitan sentir cerca la presencia de una ciudadania que puede servir como apoyo, pero
también como fiscalizadora de su trabajo. Asi sucede, por ejemplo, en la reflexion que
hace Del Riego de Lucas sobre si los periodistas se estan convirtiendo en voceros, es
decir, en alguien que habla en representacion de otras personas, grupos o instituciones,
como consecuencia de su asistencia a las comparecencias en las que no se aceptan
preguntas: “Debemos preguntarnos los periodistas, pero los ciudadanos deben
acompariarnos en la interrogacion, si somos periodistas o voceros. [...] Enorme
diferencia: la de reproducir lo que uno dice y quiere decir, 0 acercarse a esa informacion
de una manera critica, de forma que no se acepte cualquier cosa que los poderes publicos
les quieran decir a los ciudadanos™®. Sigue vigente la breve definicion de del
estadounidense Arthur Miller (1915-2005) sobre el periddico: “es una sociedad

hablandose a si misma”.

Muy diferente al comportamiento de Calaf Solé fue el de David Rojo, un ciudadano
que ejercia funciones simultaneas de abogado (adscrito al Colegio de Abogados de
Madrid y de Malaga) y periodista (director del medio electrénico

www.periodistadigital.com), que se presentd el 22 de septiembre de 2003 en la prision

malaguefia de Alhaurin de la Torre para, aprovechando que la letrada designada de oficio

para defenderle habia renunciado, ofrecer sus servicios al entonces todavia no juzgado y

485 DEL RIEGO, C.: “Periodistas o voceros”, en: Derecom (revista online), ISSN: 1988-2629, niimero 10,
Nueva Epoca, junio-agosto 2012, pag. 81. 18 Opus cit., pag. 85.
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acusado de asesinato de dos mujeres joévenes, Tony Alexander King. Le hizo creer que
seria su abogado defensor, con lo que convenci6 al preso para que escribiera una carta de

arrepentimiento, cuyo contenido llegé a los medios de comunicacion al dia siguiente*®,

Como abogado no respetd el secreto profesional de su supuesto cliente, que esta
tipificado en el articulo 199 del Cédigo Penal y castigado con penas de prisién de uno a
tres afios. Por ello recibi6 la inmediata repulsa de quien ejercia como Decano del Colegio

de Abogados de Madrid, Luis Marti Mingarro.

Si desde el mundo juridico no hubo dudas sobre su comportamiento ilegal y
reprochable, en el periodistico ni merecid tanta atencion (si como noticia de actualidad,
pero no como debate interno profesional), ni existié la misma unanimidad de condenar
sus actos, ni tampoco recibié con contundencia y oficialidad mensajes puablicos de

ninguna asociacion profesional.

Olvidando su condicién de abogado y centrandonos exclusivamente en la de
periodista, Rojo parece no haber cometido ninguna ilegalidad, fue directamente hacia la
que consideraba fuente informativa, arriesgd y obtuvo su proposito. Sin embargo, en
opinidn del autor de esta tesis doctoral, si incurrié en una practica deontoldgica incorrecta,
aunque no se sirviera de ningun instrumento de grabacion oculto, pues no lo necesitaba
al provocar un engafio mayor al detenido. En este caso no pretendia obtener una
informacidn de utilidad social, sino de provecho propio y con su actuacion pudo poner en

peligro el desarrollo procesal. Pensé antes en €l que en la ciudadania*®’.

Y después de informar de estos dos comportamientos que merecen una calificacion
tan diferente, citamos un caso que pueda plantear las dudas de las que hemos hablado en

este epigrafe. Las posiciones estan muy encontradas. Nos referimos a la polémica surgida

48 www.libertaddigital.com. Informacién publicada el 23 de septiembre de 2003.

487 | a Fiscalia de Malaga archivd las diligencias de investigacion penal abiertas contra David Rojo por
considerar que su actuacion no fue delictiva. Fuente: www.elmundo.es, de 18 de diciembre de 2003.
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con motivo de la publicacién por ElI Mundo, el 21 de diciembre de 2011, de una fotografia
tomada en el Congreso de los Diputados donde se podia leer un mensaje de texto recibido
en el teléfono movil del jefe de la oposicion, Alfredo Pérez Rubalcaba, mientras lo

consultaba en su escafio.

Las quejas de algunos parlamentarios motivaron que la Mesa del Congreso aprobara
una instruccion de los servicios juridicos de la Camara en la que se contemplaba la
posible retirada de la acreditacion de prensa a los reporteros graficos que no respetasen
los derechos fundamentales en el hemiciclo y en las comisiones, entendiéndose por tal la
publicacion de documentos tanto en soporte papel como electronico que los
parlamentarios manejen desde sus asientos. Ante la reaccion de la FAPE y de la
Asociacion Nacional de Informadores Gréaficos de Prensa y Television se acordo la
creacion de una mesa de trabajo sobre la informacién gréafica en el Congreso en la que

participarian como asesores también letrados de ambas partes.

Resulta muy dificil decidir a quién acompafa la razén. Los hechos suceden en el que
debe ser un lugar en el que impere la transparencia, pero el escafio es un lugar reducido y
también de trabajo del parlamentario, no tanto como su despacho, pero si un espacio que
solo él ocupa. Las imagenes pueden captarse incluso involuntariamente, lo que tiene
trascendencia es la decision posterior de difundirlas. Aqui entrara la valoracion individual
de acuerdo con la ética, pero el examen al contenido resulta fundamental, puesto que si

podria llegarse a vulnerar derechos fundamentales del articulo 18.1 CE.

No manejamos una ciencia exacta, por eso citamos lo afirmado por José Manuel

Soto Tornero*® en la clausura de la XV1 edicion de “Periodistas 2000”2, en junio de
201248 recordando la frase del célebre comunicador polaco nacido en Bielorrusia,

488 presidente de la Asociacién de la Prensa de Alicante.
489 Curso de iniciacion preuniversitaria en el Periodismo dirigido a estudiantes de ensefianza media
organizado por la Asociacién de la Prensa de Alicante.
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Ryszard Kapuscinski (1932-2007). Comentd a futuros informadores: “para ser buen

periodista hay que ser una buena persona”4%. Tenerla en cuenta puede resultar muy (til.

8. Respuestas en la Etica historica

Retomamos para analizar en profundidad el estudio de Quintana Paz, en el que
recoge el caso del presidente del Comité Olimpico de Bulgaria que fue grabado dispuesto
a vender su voto para la eleccion de sede de los Juegos Olimpicos. Con este escandalo,
inicia su exposicion, donde reconoce que de todos los argumentos que ha escuchado en
foros sobre la cuestibn en los que han intervenido tanto profesionales como
comunicdlogos hay uno que es el que mas le ha sorprendido de forma negativa a la hora

de legitimar la utilizacion de las camaras ocultas*°?.

La secuencia desglosada quedaria asi: 1) las camaras ocultas existen; 2) pueden
usarse; y 3) si no las usamos nosotros vendran otros que lo haran*®?, El argumento que
presenta para derribar este silogismo interesado Y justificante es contundente. Recuerda
que hay utensilios en el mercado mucho mas sofisticados que unos pequefios artilugios
de grabacion, como las bombas atdmicas, que también pueden usarse, pero que nadie en
su sano juicio aprobaria su empleo simplemente porque otras personas puedan llegar a
emplearlas. Lo que ha pretendido, con un ejemplo ciertamente desmedido, es la necesidad
de que la ética esté presente en la valoracion previa a la utilizacién de cualquier
descubrimiento de la humanidad. Con ese planteamiento cierra la introduccién de su

articulo.

4% www.asociacionprensaalicante.es.

1 Opus cit., pag. 71.
492 La numeracidn la ha colocado el autor de esta tesis doctoral.
355


http://www.asociacionprensaalicante.es/
http://www.asociacionprensaalicante.es/

8.1. Recurso al utilitarismo

El primer criterio que propone tener en cuenta Quintana Paz para valorar la
legitimidad ética de cualquier acto es fijarse en las consecuencias que acarrea su
realizacion en el amplio grupo de personas que se ven afectadas. Lo mas habitual, y asi
suele ocurrir cuando las camaras ocultas andan por medio, es que haya beneficiados y
perjudicados. La técnica que manejan quienes estan preocupados por la ética para calcular
cual de las dos magnitudes, la de satisfaccion y la de insatisfaccion, es mas alta se conoce
como utilitarista y tiene su origen en juristas tan prestigiosos como Jeremy Bentham

(1748-1832) o su apadrinado John Stuart Mill (1806-1873).

En consecuencia, si el nivel més alto es el representado por quienes se encuentran
contentos, se estard actuando de forma correcta. A pesar de la aparente sencillez del
método expuesto, el autor al que seguimos defiende lo contrario, quizas desde una
posicidon pesimista en exceso, pues se plantea que si la camara oculta tiene efectos tan
positivos sobre la felicidad de la humanidad, seria posible imaginar un mundo en el que
la mayoria de las personas se desplacen a diario con una camara oculta, con la que sin
prevenir a nadie puedan grabar actividades, conversaciones y confidencias de todo tipo,
arrebatando la exclusividad de este privilegio a los informadores y dejando a un lado los
derechos fundamentales de los que se ha hablado en lineas anteriores.

Una vez descrito este panorama se pregunta si esta forma de vivir generaria en
términos absolutos més felicidad o infelicidad. Presupone que se impondrian las
consecuencias negativas.

Hay que darle la razon en la hipotética situacion que ha expuesto, sobre todo a
partir de un primer estadio, cuando la curiosidad humana en la que se fijaba en su
Metafisica Aristoteles (384 a. C.-322 a. C.) comience a decaer y no lo haga en la misma

medida el miedo del personal a que su intimidad sea grabada. El pensador griego de
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Estagira siempre se mostré como un defensor de la soberania de la ley con el objeto de
evitar acciones arbitrarias de quienes tenian el poder contra la ciudadania. Esa seguridad
juridica que pregono es la que se puede aplicar aqui a quienes no desean ser filmados sin
su conocimiento. Nos hallamos ante una pareja en conflicto, que nos recuerda al que
protagonizan la seguridad y la libertad cuando se emplean las cAmaras ocultas como
vigilancia, pero no nos adelantemos a Quintana Paz, que reserva esta cuestion para mas

adelante en su exposicion.

En el planteamiento que seguimos subyace un intento de desplazar el epicentro de
los reportajes grabados con instrumentos escondidos de la vision del periodista a un punto
mas cercano al destinatario y que sera mas perfecto en la medida en que se encuentre

equidistante de la sociedad a la que se le informa.

En esta linea, Juan Carlos Suérez Villegas, en su libro Etica periodistica y
ciudadania, aunque centrado en el analisis andaluz, propone fomentar el conocimiento
mutuo entre los profesionales de la comunicacion y la ciudadania como garantia de un
servicio publico que sea respetuoso de los derechos, asi como las dosis de critica mutua
necesarias para ejercer el derecho a la informacion de forma responsable. Las condiciones
reales de trabajo de los periodistas deben quedar, en la medida de lo posible, expuestas a
la sociedad, pero los comunicadores también se beneficiaran si saben lo que piensan de

ellos los ciudadanos*®.

El mismo camino es el propuesto por Justino Sinova Garrido en la revista digital
interdisciplinar de estudios de Comunicacion y Ciencias Sociales Noxa, donde reclama la

necesidad de una correcta definicion de la ética profesional e informativa que no se quede

493 SUAREZ VILLEGAS, J. C.: Etica periodistica y ciudadania: Estudio sobre la ética de los medios de
comunicacion analizada por los periodistas y por la ciudadania andaluza, Dykinson, Madrid, 2011.
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en los deberes de los periodistas, sino que recoja las demandas de una sociedad de

libertades que cada vez precisa de una informacion mas veraz y Gtil*%*,

En consecuencia, el comunicador esta obligado a contar con una formacion ética
del mismo nivel que la técnica. Concluye su aseveracion en este punto deslegitimando a
los periodistas que no estén preparados para cumplir la funcidn social para la que estan
Ilamados: “Si la informacion es una necesidad y un derecho, y se erige ademas en uno de
los presupuestos de la democracia, la informacion no puede quedar al arbitrio de quienes

no tengan bien clara la dimension publica de su tarea”%.

8.2. El procedimiento kantiano

Quintana Paz propone un segundo método de analisis ético partiendo del punto al
que se llegd con el primero. Plantea aqui una sociedad en la que existiera el
convencimiento de que un mundo como el del Gran Hermano que describié George
Orwell (1903-1950) en 19844% seria mas feliz al haberse reducido los crimenes, delitos,
corrupciones y mentiras por el riesgo de todos a ser grabados con una camara oculta en
cualquier momento de sus vidas. Esto provoca que cada uno se comporte del mejor modo
que se pueda esperar, pero la situacion quedaria lejos de ser idilica al faltar un elemento

que califica de esencial para la vida humana.

Llega el momento de hablar de la libertad. La ética también cuenta con un

mecanismo para valorarla, de forma similar a como se estudiaba si unos determinados

494 SINOVA GARRIDO, J.: “Acerca de la responsabilidad publica del periodista. La verdad, los derechos de
los publicos y otras exigencias éticas del trabajo informativo”, en: revista digital Noxa, Universidad San
Pablo-CEU, noviembre de 2003.

495 Opus cit.

4% Es |a obra mas conocida del escritor y periodista britanico del siglo XX, en la que ademas de criticar el
totalitarismo, dejé para la posteridad el concepto del Gran Hermano, que se utilizé para hablar de las
técnicas modernas de vigilancia y como titulo de célebres concursos de televisién, que en Espaia emite
desde el 23 de abril de 2000 la cadena Telecinco (en febrero de 2013 se inicid la edicion nimero 14 y la
siguiente se anuncia para el otofio de 2014).
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hechos contribuyen a aumentar o disminuir el grado de satisfaccion de la poblacion. El
nuevo analisis situara en lo mas alto de la correccién ética aquellas acciones que ademas
de ser libres no provoquen una pérdida de libertad ni en uno mismo ni en los otros. Por el
contrario, las que impliquen cualquier tipo de retroceso en las libertades propias o ajenas
seran incorrectas, segun este método kantiano, que deja al margen la mayor o menor

felicidad de las personas.

Como es evidente, las argumentaciones de Immanuel Kant (1724-1804) siguen
teniendo validez. El filésofo aleman de la Ilustracion distinguié a lo largo de su obra
Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres*®’ el Derecho de la moral, pero no
los separ6 nunca. Al contrario, siempre mantuvo que aquel era objetivamente necesario
por tratarse de una exigencia de esta. Entendio que la relacion entre ambos podia

establecerse por medio del concepto libertad.

Expuso el proceso del siguiente modo: la moralidad reclama la existencia de un
fundamento o condicidn suprema que identifica con la libertad, a su vez, este concepto es
el que nos permite la conexion con el conjunto de técnicas y principios que garantizan la
libertad. Sera en esta Gltima fase donde aparezca el Derecho. La conclusién a la que llegd
es que la moral y el Derecho comparten dos bases muy importantes. Hablamos del

imperativo y del concepto libertad. Su argumentacion aqui tampoco resultaba complicada.

La justificacion de ese caracter obligatorio del Derecho residia en que se
transformaba en una condicion para el ejercicio de la libertad en el mundo sensible, de
modo que se convertiria también en un supuesto de moralidad. En su teoria no incluyé
nunca una definicion empirica del Derecho. El motivo es que no le intereso el que existia,

sino el que debia ser®,

497 Traduccidn literal del titulo original: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten.
498 KANT, I.: La metafisica de las costumbres, Cuarta edicién, Tecnos, Madrid, 2005.

132 Opus cit., pag. 322.
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Se acepta pacificamente la afirmacion de que el Derecho sigue siempre a la moral.
Es una consecuencia de las carencias de la juridicidad de las que habla Maria Victoria
Garcia-Atance y Garcia de Mora!®. La sociedad no encuentra en la ley respuestas a todas
sus inquietudes politico-morales, de modo que siente que no puede desprenderse por
completo de la conducta moral. La norma tiene como fuente los valores éticos de la
sociedad a la que va destinada. De este modo, la moral no s6lo es anterior, sino que

desborda el Derecho.

Si trasladamos las reflexiones kantianas al terreno de las cdmaras ocultas, la
pregunta obligada es si con ellas la sociedad es mas libre o se produce un atentado contra
la libertad. No hace falta recurrir al espeluznante ejemplo de las bombas atomicas, como
vuelve a hacer en su relato Quintana Paz, para llegar recién iniciada la reflexion a la
conclusion de que por muy significativas que sean las dosis de libertad que tienen tanto
los ciudadanos, en general, como los periodistas, en particular, a la hora de contabilizar
las posibilidades que le ofrecen de captar imagenes los modernos artilugios, quedarian
minimizadas ante las consecuencias derivadas de todo ello: puesta en riesgo de derechos
tan basicos como la intimidad o el honor, al comprobar la gente que se le pueden arrebatar
momentos que creia le pertenecian en exclusiva y ver la manipulacion a la que quedaria
sometida su espontaneidad.

La conclusion despues de los dos métodos de analisis propuestos es que las
camaras ocultas no convertiran a la mayoria de la sociedad en mas libre y feliz, mas bien

todo lo contrario, si el uso llega a ser generalizado e indiscriminado.

8.3. Lavision aristotélica

No obstante, ni el utilitarismo de Bentham y Mill, ni el estudio de la libertad por
Kant suponen el fin de trayecto. Quintana Paz guarda un lugar destacado en su

composicion de la Filosofia juridica para la I6gica de Aristételes, al que ya habia aludido
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con anterioridad, como expusimos, para reflejar la curiosidad humana®®. El profesor de
la Academia de Atenas sostuvo que “la pregunta fundamental que hemos de hacernos
cuando nos interrogamos sobre la legitimidad ética de un acto es: ;me ayuda este acto a

ser mejor persona?”.

Esta es, por tanto, la cuestion que habran de hacerse quienes usen
indiscriminadamente las cdmaras ocultas y que los profesionales de la comunicacion
deberdn ampliar hasta plantearse si con su concurso pueden llegar a ser mejores
periodistas. Como observara el lector, hemos llegado a un punto que no nos resulta
novedoso, puesto que ya se planted que en ocasiones en las que el comunicador se halle
ante una encrucijada de caminos un recurso Util para seguir adelante podria ser meditar

sobre cudl de ellos le permite ser mejor persona.

La técnica para encontrar la solucién no puede ser solamente introspectiva, sino
que tambien hay que mirar hacia fuera, a la imagen que los periodistas despliegan sobre
sus potenciales destinatarios. Quintana Paz acude a un ejemplo concreto, el que encontrd
en un articulo publicado por Jaume Boix Angelats®® en el periddico La Manyana, en el

mes de agosto de 2004°%, titulado “Corrupcié periodistica”.

El periodista catalan hace referencia a los reporteros de la BBC que hicieron una
grabacion con cdmara oculta al presidente del Comité Olimpico de Bulgaria para
preguntarse si alguien que para elaborar su trabajo ha mentido, fingido, falsificado y
atentado contra la intimidad de otros seres humanos puede considerarse un modelo de

informador Yy si esa imagen es la que se desea que la sociedad tenga de los profesionales

499 Opus cit., pag. 76.
500 En 1999 habia sido jefe de Prensa del exalcalde de Barcelona y presidente de la Generalitat de
Catalunya, el socialista Pasqual Maragall Mira. En 2006 desempefié la Jefatura de Prensa del Departament
de Cultura de la Generalitat de Catalunyay fue asesor del Conseller de Cultura, Ferrdn Mascarell i Canalda.
01 No se ha podido comprobar la fecha exacta de publicacién en papel. Quintana Paz lo fecha el 10 de
agosto de 2004, pero dice que fue unos dias después de la emision del programa Panorama en la BBC,
que incluyd el reportaje “Buying the Games”, el 14 de dicho mes.
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de la comunicacion. EI mismo parece responderse cuando contintia formulando preguntas
y se plantea si acaso seria preferible que los periodistas fueran vistos como personas con
una pasién por encontrar la verdad, con lo que siempre serian escuchados al tener la
certeza de que no iban a sucumbir antes los supuestos encantos de las mentirijillas o los

puros fraudes.

Es muy probable que haya todavia quienes afirmen que el supuesto modelo de
periodista que subyace en el cuestionario en cascada planteado por Boix Angelats no
habria sido capaz de averiguar las practicas corruptas en el Comité Olimpico
Internacional. Este argumento también es rechazado de plano y sin necesidad de cambiar
de protagonista, pues en 1999 vio la luz el libro, cuyo titulo original fue Samaranch,

502

I"esport del poder~“s, que escribieron conjuntamente el autor de los cuestionarios y su

colega barcelonés Arcadi Espada Enériz.

Con menos repercusion en los medios de comunicacion, pero sin la utilizacion de
camaras ocultas y sin necesidad de engafios y suplantaciones, los periodistas catalanes
utilizaron dos reglas basicas como el trabajo arduo y el respeto escrupuloso a los
principios éticos para demostrar antes que la BBC actividades y comportamientos

despreciables en el seno del Comité Olimpico Internacional.

Quintana Paz cierra su estudio con una respuesta afirmativa subyacente al titulo
bajo el que se ha desarrollado su articulo acerca de si las cAmaras ocultas y la ética
periodistica eran una pareja mal avenida. Llega a esta conclusion después de comprobar
gue se ha producido una coincidencia de resultados, que no es nada habitual en una ciencia
como la Etica, que no s6lo no es exacta, sino que esta acostumbrada a convivir con la

contradiccion.

502 ESPADA ENERIZ, A. y BOIX ANGELATS, J.: Samaranch, el deporte del poder, Espasa Calpe, Madrid, 1999.
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En este caso, sin embargo, ninguno de los tres métodos de analisis seguidos ha
arrojado un saldo favorable a la utilizacion de utensilios de grabacion escondidos por
quienes hacen de la produccion informativa su medio de subsistencia. Ni aumentan las
dosis de felicidad y de libertad de la sociedad, ni convierten a los periodistas en mejores

profesionales.

9. Grabaciones ocultas bajo la supervision ética de los medios. Las directrices
de laBBC

Cumplimos a partir de aqui con la promesa de analizar las instrucciones que la BBC
ha redactado para sus empleados en lo referente al uso correcto de las camaras y
micréfonos ocultos en las actividades profesionales. Hay que sefialar que a pesar del
prestigio mundial ganado por la corporacion del Reino Unido debido a su permanente
independencia, no existe unanimidad en cuanto a que este modelo television ocupe el
primer puesto como referencia de comunicacion internacional. Manuel Piedrahita
Toro®%, que ha conocido de cerca ambos, supone una excepcion al asegurar que el aleman

supera en sus preferencias al britanico, con la BBC a la cabeza®%.

No es este el lugar adecuado para dicho debate, pero aunque puede plantearse una
discusion sobre la mayor o menor eficacia de estas dos formas de concebir la television,
si hablamos de medios de comunicacion, la corporacion britanica supera en prestigio, a

pesar de no ser pequefio, al de las plblicas alemanas ARD>® y ZDF>%,

503 periodista y ex corresponsal de Europa Press en el Reino Unido y de TVE en Alemania.
504 PIEDRAHITA, M.: “Reinventar la televisién publica”, en: Cuadernos de Periodistas, numero 22,
Asociacién de la Prensa de Madrid, Madrid, pags. 101-110.
505 |3 denominacién abreviada corresponde a la traduccién de Consorcio de Instituciones Publicas de
Radiodifusidn de la Republica Federal de Alemania.
506 Zweites Deutsches Femsehem, que se traduce por Segunda Televisién Alemana.
141 Opus cit., pag. 102.
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La idea que se aporta en el articulo de quien es uno de los periodistas de referencia,
tanto por sus experiencias de corresponsal, como por sus estudios sobre las televisiones
publicas es la destacada aportacion que un buen modelo de television publica puede hacer
al sistema democratico sobre el que opere. Hay que afiadir que los Tribunales germanos
han obligado a pagar el canon por television también a los ciudadanos que han demostrado
no tener aparatos receptores en sus domicilios, al basarse en que la aportacion econdémica
estd destinada al desarrollo de valores tan valiosos como los educativos, culturales y

sociales a través de los programas audiovisuales de los canales publicos.

Piedrahita Toro afirma que “la legislacion alemana sobre la radiodifusion y
television tiene una elevada concepcion ética”'#!, y justifica que es asi por la triste
experiencia vivida por el pueblo germano con la radiodifusion de la dictadura
nacionalsocialista, bajo el control del Ministerio de Propaganda, que dirigia el estratega
Paul Joseph Goebbels (1897-1945). Vemos cdémo la ética puede desempefiar en los
medios de comunicacion un punto de apoyo y redencion para no cometer errores del

pasado y emprender caminos mas positivos de cara al futuro.

En la actualidad, el sistema aleman de television cuenta con unas reglas de
convivencia entre la televisién publica y la privada que quedaron fijadas con la Sentencia
de su Tribunal Constitucional, de 4 de noviembre de 1986, en la que se analiz6 la Ley de
22 de mayo de 1984, de Baja Sajonia. Para el Alto Tribunal germano, el articulo 5 de la
Ley Fundamental de Bonn seguia siendo la referencia para la creacion y ordenacion de

canales privados.

Se afirmo6 que, aunque los operadores comerciales estdn sometidos a las reglas
constitucionales del respeto al pluralismo y la independencia, a la formacion de la opinién

publica libre y a la satisfaccion de las necesidades culturales, esta exigencia lo sera en
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menor grado que los programadores publicos, para quienes esta reservada la categoria de

servicio esencial.

Tenorio Sanchez recuerda que “la estructura legal de base de este sistema mixto
ha sido definida por medio de acuerdos interregionales, los cuales, teniendo en cuenta que
la regulacion televisiva alemana nace y se desarrolla originariamente a nivel de Estado
federado para luego unificarse o reencontrarse en un plano federal, se configuran como

verdaderos y propios tratados entre Estados™>’.

Llegamos ya a la BBC. Resulta curioso, pero se cre6 en 1922 como una
organizacion comercial que debia utilizarse para proteger en el pais la industria de los
aparatos radiofonicos. Es decir, el objetivo principal de su programacion tenia que servir

para fomentar la venta de aquellos productos de las fabricas britanicas.

El sistema, que dependia en exceso de que los programas obtuvieran la audiencia
suficiente, fue cambiando para basar su financiacion en la implantacion de un canon.
Segun Teresa Ojer Gofii, hasta 1955 el coste del canon se mantuvo invariable: una libra
por aparato de radio y dos por el combinado de radio y television, a lo largo de los afios,

fue aumentando, pero siempre en pequefias condiciones y nunca por encima del IPC>%,

La BBC se regulo, segun Tenorio Sanchez, por el método privilegiado de una
Carta Real, convertida en el auténtico documento fundacional de la television publica
britanica, que concedia un amplio margen de libertad y se solia renovar por periodos de
diez afios. Aunque se define su programacion con cierta libertad de criterio, debe
responder ante todo a una amplitud de valores entre los que no pueden faltar los

siguientes: universalidad, responsabilidad, veracidad, exactitud, precision, imparcialidad,

507 TENORIO SANCHEZ, P.J.: “Régimen juridico comparado de la televisién”, en: TORRES DEL MORAL, A. y
otros: Libertades Informativas, Colex, Madrid, 2009, pag. 795.

508 OJER GONI, T.: La BBC, un modelo de gestién audiovisual en tiempos de crisis, Euroeditions, Madrid,
20009.
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respeto a la vida privada de las personas y especial proteccion a los méas vulnerables®®.
Ojer Goiii ha sintetizado en cuatro los pilares que sustentan la gestion de la BBC:
condicion de empresa publica, estructura de gobierno, mejora constante de la calidad de

sus contenidos y el sistema de financiacion y gestion eficaz de sus recursos.

En sus directrices sobre las grabaciones ocultas'®®, la corporacidn britanica destaca
al inicio, y a modo de minimo comdn, cuatro aspectos basicos que han de tenerse siempre
en cuenta. A saber: 1) solo se justificara su utilizacion en casos de interés publico; 2) se
considera una herramienta util porque permite servir a la audiencia testimonios y
comportamientos a los que no podria tener acceso de otro modo; 3) no obstante, su empleo
debe considerarse un ultimo recurso; 4) un uso excesivo o incorrecto puede desacreditar

su impacto o disminuirlo.

Solo hay cuatro terrenos informativos en los que se permite el uso de camaras o
micréfonos ocultos. De acuerdo con los intereses de este estudio, debemos destacar dos
ellos. Uno es su empleo como herramienta de investigacion para exponer temas de interés
publico. Esto sucederé cuando se esté ante la evidencia de la comision de un agravio social
o el propdsito de acometerlo (recuérdese, en este sentido, el caso de la clinica abortiva de
Barcelona que fue visitada por reporteros daneses), pero también cuando la grabacion sea
necesaria para demostrar lo ocurrido (sin la filmacion, el caso del dirigente olimpico
bulgaro, obra de la propia BBC, no hubiera visto la luz jamas), o se sabe que una
aproximacion directa no tendria ninguna posibilidad de funcionar (sin la cAmara oculta,
no se hubiera podido desenmascarar el fraude casi generalizado en el que varias personas

convirtieron el concurso de Miss Espaiia).

509 Opus cit., pags. 796-799.
145 Opus cit., pag. 56.
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La otra posible utilizacion que nos resulta méas proxima es aquella que se basa en
los métodos de investigacion del consumo, cientifico o social, que sea de interés publico,
pero con el respeto a la regla general de que se empleara siempre que no exista otro modo
de acceder a la informacion (habria resultado muy complicada la grabacion de las
condiciones de trabajo en el centro profesional de la naturopata de Valencia si el equipo
de reporteros se hubiera identificado como tal). Antes de la emision quedan dos pasos: el
tratamiento de los datos encontrados con respeto, exactitud y precision, asi como la
obtencion del consentimiento de las personas grabadas o, en caso contrario, distorsionar

Sus rostros.

Los otros dos tipos de casos que recoge la BBC como terreno abonado para las
grabaciones ocultas se refieren, de un lado, a la consecucion de material que se encuentre
fuera del Reino Unido, cuando la legislacion del pais implicado hace que su acceso resulte
extraordinariamente dificil o imposible. Y de otro, aunque no nombra las emisiones de
humor, a las que ya hicimos mencion, se refiere a la intencién de entretener cuando las
grabaciones formen parte integral del programa. Con la obligacion afiadida, por supuesto,
de conseguir el consentimiento para salir en pantalla de los grabados o distorsionar su

imagen de forma que resulte imposible la identificacion.

Los dirigentes de la BBC han clasificado las emisiones susceptibles de incluir
grabaciones realizadas con camara oculta en tres grupos: programas informativos, de no
ficcion y de entretenimiento. Con respecto a los dos primeros, se insiste en que solo unas
elevadas dosis de interés publico permitiran realizar como contenidos grabaciones ocultas
en lugares publicos, sobre tratamientos médicos y a personas que resulten reconocibles
en situaciones de desgracia o de maximo estrés que sucedan en lugares publicos y

semipublicos.
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Se prohibe, como regla general, la ubicacion de utensilios de grabacion
permanentes en propiedades privadas sin el permiso de las personas autorizadas, salvo
gue se haga con la intencion de conseguir pruebas de un delito grave. Si no existen indicios

de actos delictivos, no se debe salir con las camaras “a ver lo que se pesca”>°,

Con respecto a las filmaciones de entretenimiento y variedades, el abanico de
tolerancia es méas reducido. Se impone, en todo caso, la obligacion de obtener el
consentimiento de los grabados o camuflar a las personas reconocibles si la emision es
susceptible de provocarles verglienza o se hallan en situaciones ridiculas que les puedan
herir. El personal de la BBC nunca se debe aprovechar de esta coyuntura. EI mismo

protocolo se aplicara a las grabaciones telefonicas sin previo aviso.

Del panorama audiovisual espafiol se puede citar el Libro de Estilo de RTVE, que
en su articulo 1.9.a) establece la prohibicion de emitir el material obtenido mediante
grabaciones sorpresas y sin autorizacion, si no se cuenta con la autorizacién expresa de la
persona filmada. En linea muy similar, se manifiesta el manual homénimo de la COPE,
cuando en su articulo 2.3.b), donde después de fijarse la misma prohibicién se lee lo
siguiente: “En principio, no es licito difundir conversaciones privadas aunque se trate de

personajes publicos o se entienda que la conversacion ofrece interés publico”.

Volvemos a la BBC. Cuando una persona descubra que esta siendo grabada de
manera oculta para este tipo de emisiones, hay que contemplar la posibilidad de que no
se conforme con negar la autorizacidn para mostrar su imagen, sino que puede pedir la
detencion inmediata de la filmacién e incluso la destruccion del material grabado que le

atafie. En estos supuestos habra que cumplir con sus deseos.

Todas las exigencias descritas deberan respetarse con la misma firmeza para el

caso de emisiones que contengan grabaciones ocultas que hayan sido realizadas por

510 Expresion literal entrecomillada por el traductor.
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profesionales ajenos a la BBC y que son ofrecidas para su transmision en cualquiera de

los soportes audiovisuales de la television publica del Reino Unido, incluido Internet.

Cuando un grupo de profesionales de la cadena britanica se plantee el recurso a
las grabaciones ocultas debe someterse a una rigurosa normativa interna. EI primer paso
consiste en obtener la aprobacion previa de una figura editorial senior de cada divisién o
del editor responsable, si se trata de productoras independientes, que también podran
consultar con el departamento de Politica Editorial, que sera el que tenga la decision final

en caso de controversia, conjuntamente con el de Asesoria Legal.

Asimismo, se debera llevar un registro de incidencias, aun en el caso de que la
propuesta sea rechazada o el material grabado no vaya a emitirse. Se observa la clara
separacion de las dos decisiones: en primer lugar, la de realizar una grabacion oculta, y

después la de emitir o no lo obtenido con ella.

Acabamos con dos apuntes que cierran toda la normativa que venimos
comentando y que también debera someterse a la autorizacion de los responsables citados.
El primero de ellos es la conveniencia de que la ocultacion de la verdad para lograr
material y grabarlo de forma secreta ha de ser minima y proporcional a la importancia del
tema. También debe someterse a aprobacion la reutilizacidn de datos grabados con cdmara
oculta, incluso en el caso de que ya hubieran sido emitidos. La decisién que se adopte al

respecto tampoco estara exenta de ser reflejada en el registro correspondiente.
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CAPITULO V: CUESTIONES PROCESALES AL RESPECTO DEL VALOR

PROBATORIO DE LA INFORMACION OBTENIDA CON CAMARA OCULTA

El Capitulo final de la tesis doctoral tiene el propésito de acometer un estudio sobre
las diferentes incidencias que puede experimentar en sede procesal el material de prueba

de contenido audiovisual que se ha obtenido mediante instrumentos de grabacion ocultos.

1. La prueba en el proceso

La prueba es la actividad que realizan las partes procesales con el proposito de lograr
el convencimiento del juez o tribunal sentenciador sobre aquellos hechos que ellas
mismas han afirmado y que versaran sobre la existencia o no de un determinado hecho
punible y de la posible participacion de su autor. Para que estos actos puedan provocar la
evidencia buscada es precisa la intervencion del 6rgano judicial, que lo hard con el
sometimiento a los principios de contradiccion e igualdad, asi como de todas aquellas

garantias constitucionales que aseguren su licitud.

Vicente Gimeno Sendra ha sefialado diferencias de la prueba con los actos iniciales
del proceso, cuya competencia recae en el juez de instruccion, de acuerdo con el articulo
14.2 de la LECrim®, La Unica excepcion al respecto es la que establece la LO 5/2000,
de 12 de enero, Reguladora de la responsabilidad penal de los menores, que encomienda
dirigir la instruccién al Ministerio Fiscal. El resto de la legislacion coloca a la Fiscalia

como 6rgano que ejerce el control de la instruccién.

511 GIMENO SENDRA, V., CORTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V.: Lecciones de Derecho Procesal
Penal, Colex, Madrid, 2001, pdags. 363-365.
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Algunas de las peculiaridades de la prueba se deducen de la propia definicion. La
primera de ellas reside en que su practica incumbe a los sujetos del proceso, de modo
fundamental a las partes. Esto es asi porque el principio de aportacion, propio de un
sistema acusatorio, hace recaer en las partes la introduccion de los hechos por medio de
los escritos de calificacion, que cumplen una funcion delimitadora. A ellos les siguen la

proposicién y la ejecucion de prueba. No obstante, Gimeno Sendra reconoce que la

LECrim todavia vigente®!? “establece una serie de correcciones al principio de aportacion
en beneficio de su modelo dialéctico, el de investigacion”>!3, de modo que las partes no
poseen en exclusiva la posibilidad de apertura del procedimiento probatorio. El articulo
701 de la LECrim dispone el inicio de las sesiones del juicio oral cuando no hubiera
conformidad. También estd permitido que el Tribunal actde de oficio proponiendo la
practica de los medios de prueba (articulo. 729.2°), la formulacion de preguntas a los
intervinientes por su presidente (articulo 708.2°), ordenar de oficio la diligencia de careo
(articulo 729.1°) o el examen, también de oficio, por parte del Tribunal de la prueba

documental (articulo 726).

Otra caracteristica que ha sido citada en la definicion de prueba es su finalidad de
conseguir la intima conviccion del Tribunal decisor sobre la existencia o no del hecho
punible y la posible participacion en él del autor en la realidad acaecida con anterioridad
al proceso. Los actos de investigacion de la fase instructora han quedado atras, pues ahora
se produce la introduccion de los hechos mediante la actividad probatoria con una
tendencia “a formar la certeza o evidencia suficiente para lograr la conviccion del

Tribunal sobre la preexistencia de los hechos y participacion en él [sic] del acusado”>,

12 En el momento de redactar estas lineas el Gobierno del Partido Popular, con Alberto Ruiz Gallardén
como ministro de Justicia, tramita una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal o Cédigo Procesal Penal.
513 GIMENO SENDRA, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 363.
514 GIMENO SENDRA, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 364.
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A diferencia de los actos de investigacion, que pueden ser introducidos tanto por las
partes como de oficio por el Tribunal de instancia, cuando se llega a los de prueba se
confirma que estos precisan un tema probatorio, que ha sido propuesto por las partes. Es
decir, dicha actividad solo encuentra su razon de ser en lo afirmado por aquellas en sus
escritos de calificacion provisional o de acusacion. El Tribunal decisor carece de
autorizacion para introducir cualquier hecho distinto a los enunciados. Asi se afirma en

los articulos 650.1°y 4° y 729.2° de la LECrim.

A pesar de la limitacion que acaba de exponerse, el Tribunal adquiere un
protagonismo imprescindible como oOrgano jurisdiccional independiente. Su
imparcialidad en la decision solo puede ejercerse sobre aquellas pruebas que se hayan
practicado en el juicio. Existe una reiterada jurisprudencia, iniciada con la STC
80/1986°%°, que exige tres requisitos a los actos de prueba para su admision como tales:
desarrollo en el juicio oral, bajo la inmediacion de un Tribunal y mediante un sistema

contradictorio, del que hablaremos dos parrafos méas adelante.

La siguiente caracteristica de la prueba esta intimamente ligada a la anterior, pues
supone una excepcion, aunque con poca presencia cuantitativa, a la regla que acaba de
afirmarse. Nos referimos a los supuestos de prueba instructora anticipada y
preconstituida. Si bien, suelen ir juntas y llegan a confundirse no son lo mismo. La
primera citada es aquella que existe con anterioridad a la apertura del proceso judicial y
que el juez o Tribunal puede consultar en cualquier momento. Suele tratarse de una prueba
documental que incluye hechos que pueden agregarse a la causa una vez iniciada

esta.

515 De 17 de junio, FJ 1. Continuada, entre otras, por las SSTC 201/1989, de 30 de noviembre; 118/1991,
de 23 de mayo; 10/1992, de 16 de enero; y 283/1994, de 24 de octubre.
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La preconstituida no puede considerarse una prueba anticipada, pues no se realizada
ante los 6rganos jurisdiccionales con anterioridad a la apertura a prueba, pero ya
comenzado el proceso, sino antes de que este se inicie. Se recurre a ella por razones de
urgencia cuando un testigo o parte procesal se encuentra en un estado grave de salud o va

a iniciar un viaje de larga duracion.

La instauracion del contradictorio para lograr el convencimiento de los hechos que
se afirmaron en los escritos de calificacion es un recurso que asegura que este proceso se
realizara en un juicio oral publico en el que las partes procesales disponen de igualdad de
armas para convencer al Tribunal. Con los principios de contradiccién e igualdad no se
cierra la relacion de exigencias. A ellos deben unirse todas las garantias constitucionales
y ordinarias que aseguran el caracter espontaneo y libre de las declaraciones de las partes,
pero también de quienes intervienen sin serlo propiamente, aungque hayan sido llevados

al Tribunal por ellas mismas, como los testigos y peritos.

La ultima nota caracteristica solo va a ser nombrada ahora, pues serd analizada de
modo especifico en los epigrafes 3 y 4 de este Capitulo. Nos referimos a que la actividad
probatoria solamente admite aquellos medios de prueba que se consideren licitos. Es
decir, los que se adapten a las normas que tutelan los derechos fundamentales del articulo

11.1 de la LOPJ.

Se ha aludido ya a la existencia de etapas en el devenir de la prueba en el proceso.
Son tres las fases que integran el procedimiento probatorio: la de proposicion, la de
admision y la de ejecucion. La primera ya fue citada y su redaccion puede desarrollarse
en los escritos de calificacion provisional o de acusacion y de defensa de las partes. Cada

una de ellas indicara los medios de prueba que desean poner en practica en el juicio oral,
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con la inclusion ya de las listas de testigos y peritos®®. Este es también el momento
procesal en el que se solicitard al Tribunal, si es necesario, la préctica de los
mandamientos o actos de auxilio judicial. Todo ello en consonancia con los articulos 656,

657 y 790.5° de la LECrim.

La fase intermedia es la que desemboca con la admisién o denegacién de los medios
de prueba propuestos por las partes después de la recepcion de los escritos de calificacion
por el magistrado ponente o el juez de lo penal. Dicha admision tendré en todo caso un
caracter provisional hasta que sea convalidada por el 6rgano de enjuiciamiento cuando

los considere pertinentes.

El procedimiento probatorio alcanza su Gltima etapa con la ejecucion o practica de
la prueba en el juicio oral. La primera cuestion de relevancia con anterioridad a su inicio
es el pronunciamiento por parte del Tribunal sobre la publicidad o el secreto. A partir de
aqui el acto queda tutelado por la LECrim. El articulo 685 determina que el acusado ha
de levantarse, el articulo 388 que el inicio debe ser la formulacion de las preguntas
generales de la ley, con el fin de proceder a su completa identificacion. A continuacion,
de acuerdo con los articulos 680-670, se le preguntara si se conforma con la peticion mas
amplia de pena formulada. Si la respuesta es no o no fuera procedente, se ordenara el
interrogatorio comenzando por las preguntas de las partes acusadoras y siguiendo por las
de la defensa. La secuencia sera la misma para la practica de la declaracion de testigos y

el resto de medios de prueba.

516 Se debera sefialar en el mismo escrito el domicilio de cada uno, con indicacién expresa de si es precisa
su convocatoria por el juez o Tribunal, o, por el contrario, la parte que los propone es la que se encarga
de que comparezcan el dia del juicio.
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2. Validez y diferentes tipos de prueba

Las altimas palabras del epigrafe anterior nos sirven como enlace para afirmar que
de un modo bésico se pueden reducir a cuatro los distintos tipos de prueba con posibilidad
de llegar a plantearse en un juicio oral: la declaracién del acusado, la testifical, la pericial

y la documental.

Con respecto a la primera de ellas, Valentin Cortés Dominguez sefiala que “se
considera en la doble vertiente de medio de prueba, que se practica en el juicio oral, y
diligencia de investigacion que, l6gicamente, se lleva a cabo en la fase de instruccion>’.
No existe una regulacion especifica sobre la confesion o interrogatorio del acusado en el
juicio oral, que se convierte en un medio de defensa para hacer frente a la acusacion y a

las pruebas con las que dicha parte procesal intente mantener su postura.

Es maés precisa la denominacion de declaracion por cuanto su efecto practico consiste
en conceder al acusado la posibilidad de posicionarse en el juicio antes que establecer la
verdad sobre los hechos en los que pueda haber controversia. Hay otro momento del
proceso, justo al final del juicio oral, en el que al acusado se le vuelve a permitir fijar su
posicion frente a todo lo actuado. Es el ejercicio del derecho a la tltima palabra. Descarta
Cortés Dominguez que en este caso se trate de un medio de prueba, aunque si lo considera
“una declaracion de ciencia y de voluntad que hace el acusado para influir en el animo
del juzgador y atraerlo hacia la posicion mas ventajosa o la que le puede resultar mas util

para el que la hace”®8,

Mediante la prueba de testigos, un tercero, que debe ser una persona fisica y ajena al
proceso, presta declaracion oral por el conocimiento que tiene sobre los hechos que

resultan relevantes para el esclarecimiento de la causa. Quedan excluidas, por tanto, las

517 CORTES DOMINGUEZ, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 375.
518 CORTES DOMINGUEZ, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 376.
376



partes acusadas. En determinadas circunstancias tendran una proteccién especial y su
declaracion puede realizarse mediante videoconferencia. La parte que aporta un testigo
tiene la pretension de que su testimonio contribuya a lograr la conviccion del Tribunal

que sentenciara sobre la materia a cerca de la que ha versado el interrogatorio.

Aunque desde una visién tedrica, la prueba testifical ha adquirido una destacada
importancia, motivada por la pérdida de eficacia de la declaracion del acusado con
respecto al proceso penal inquisitivo, en la practica sus conclusiones tienen una influencia
mas reducida de lo que pudiera pensarse prima facie en la consideracion de los hechos
probados que sustentaran el fallo en la instancia. Cuando la proximidad con los sucesos
del testigo no es tan alta que permita deducir unas conclusiones nitidas y casi irrebatibles,
el protagonismo se suele trasladar a otros medios probatorios como son los documentales

o los periciales.

En todo caso, la consideracidn procesal del testigo es distinta a la del acusado, por
lo que tanto los deberes como las consecuencias de sus actos, difieren. La LECrim regula
en sus articulos 451 a 455 y 713 la diligencia de careo como un acto conexo a las
declaraciones de testigos y de imputados, mediante el que se coloca frente a frente a dos
0 mas personas como un medio de prueba para confrontar sus manifestaciones. Aunque
participen en ellos més individuos, como regla general solo sucedera con dos al mismo
tiempo. No obstante, si se practica durante la instruccion estaremos ante una diligencia
de investigacion.

La jurisprudencia reitera que el careo debe tener caracter subsidiario y excepcional.
Es decir, cuando no puede comprobarse la culpa de los imputados o la existencia del

hecho delictivo por otro medio®®. Ademas, han de darse tres requisitos para su practica:

519 SSTC 55/1994, de 24 de febrero, y SSTS de 8 de abril de 1991, 26 de mayo de 1992, 19 de enero de 1993
y 13 de diciembre de 1994.
377



la existencia previa de declaraciones, discordancia entre ellas y que el hecho sobre el que
versen resulte de interés para el proceso que se sustancia. La naturaleza potestativa para

el 6rgano jurisdiccional impide su revision en un recurso de casacion®%,

Los peritos son profesionales con conocimientos especificos en una materia concreta
gue emiten unos informes para la autoridad judicial sobre unos hechos que esta ha puesto
a su disposicién. En la terminologia procesal dichos dictdmenes reciben la denominacion
de prueba pericial y pueden formar parte tanto de la fase de instruccion como del juicio
oral. En el primer caso habran sido ordenados por el juez como un medio de investigacion.

En el segundo seran las partes procesales quienes los propongan como medio de prueba.

El reconocimiento judicial se realizard por dos peritos, segun establece el articulo
459.1 de la LECrim. Asimismo se preferira, de acuerdo con los dos articulos precedentes
del mismo cuerpo legal, a aquellos que son titulados respecto de los que no tienen titulo
oficial de una ciencia o arte cuyo oficio regula la Administracion. Tener algun interés en
el conflicto es motivo de recusacién de los peritos, que pueden contar con proteccion ante
las amenazas recibidas, al igual que los testigos. También comparten con estos Ultimos
las sanciones del articulo 463 de la LECrim, pues el cargo de perito es obligatorio y
presenta los deberes de comparecer, practicar el reconocimiento y emitir un informe sobre

el objeto de la pericia.

El procedimiento de la prueba pericial se divide en dos fases. La primera es el
reconocimiento. A ella le sigue el informe. Cuando ambas se han producido durante la
instruccion los peritos deberan acudir al juicio oral para someterse al examen

contradictorio frente al juez o Tribunal. El examen de los diferentes informes orales se

520 Asi lo establecid la STS de 31 de enero de 1989, a la que siguieron més de una decena de
pronunciamientos en la misma linea en el siguiente lustro.
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har& de modo conjunto cuando deban manifestarse sobre unos mismos hechos, tal y como

establece el articulo 724 de la LECrim.

Nos ocupamos del tipo de prueba restante, la que versa sobre documentos. Aunque
en algunos articulos de la LECrim, como el 726 o los articulos 567 y siguientes se
menciona, respectivamente, la importancia de los documentos como prueba documental
0 como pieza de conviccién en los registros que se practican a efectos introductorios,
Ilama la atencion que la LECrim no regule de modo especifico el documento como medio

de investigacion sumarial.

En esta tesis doctoral hemos analizado los reportajes de investigacion. Hay ocasiones
en las que la actividad de los periodistas provoca que la cuestion desemboque en un
proceso penal. También puede suceder que determinadas causas precisen de investigacion
y prueba mediante documentos. Esto es frecuente en el caso de las calumnias o de las
injurias por escrito o también cuando se sustancia un proceso sobre posibles delitos
cometidos contra la Hacienda Publica. Aqui es trascendente el examen del acta de la

Inspeccidn de Hacienda.

Cortés Dominguez ha reflexionado sobre las razones por las que el legislador no ha
atribuido al documento la categoria expresa de medio de investigacion. Una de ellas se
debe a que a diferencia del proceso civil, “en el derecho penal, los delitos son acciones y
omisiones que muy dificilmente adoptan la forma escrita”®?. Otra peculiaridad del
documento, la de no cambiar de contenido con el paso del tiempo, pudo provocar que el
legislador decidiese que no era precisa una regulacion procedimental especifica. Un tercer
motivo, segun la autora que seguimos, se deberia a una cuestion practica, pues ha de

interpretarse que al hablar la LECrim de documentos se pueden incorporar al juicio oral

521 CORTES DOMINGUEZ, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 392.
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todos aquellos “que las partes entiendan que son necesarios para dilucidar el tema objeto

de la causa’°%,

No plantea controversia tampoco el que los documentos que ya figuraban en el
sumario se reproduzcan en el trdmite del juicio oral, con lectura incluida. Como
consecuencia, de esta ultima afirmacion, también es pacifica la incorporacion, previa
solicitud de las partes o del propio juez o Tribunal, de aquellas diligencias sumariales que
no se puedan reproducir o practicar en el juicio oral. Lo haran “como prueba documental

(diligencia documental) que debe ser leida en el propio juicio™2,

Para determinar la validez de la prueba hay que tener en cuenta la realidad juridica
en materia penal, donde se comienza con la presuncion de inocencia y es a la parte
acusadora a quien corresponde lograr la conviccién del Tribunal sentenciador sobre la
culpabilidad de la parte acusada. Esta trascendencia hace que se exija a la prueba que esté
provista de validez y efectividad. Ello se obtiene con el sometimiento tanto a la legalidad
como a las garantias del proceso debido. Se puede afirmar que cualquier prueba que no
supere dichas garantias carecera de toda validez para fundamentar la acusacion o para

conseguir el convencimiento del 6rgano jurisdiccional en la sentencia.

No se debe ignorar que la prueba presenta una debilidad. Aludimos a la posibilidad
de ser manipulada. Se convierte en el elemento procesal mas facil de sufrir una alteracion:
a la hora de recogerla, en su incorporacion al juicio, pero también en la valoracion de la
que se deriva la decision judicial.

El Tribunal cuenta con la potestad de rechazar medios de prueba que estime
inoportunos o innecesarios, con independencia de que hayan sido propuestos en los

escritos de acusacion, buscando la afirmacion de los hechos constitutivos, o en los

522 CORTES DOMINGUEZ, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 393.
13 Ibidem.
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defensa, con una finalidad impeditiva, extintiva o excluyente. Esta decision se basara en
gue no guardan ninguna relaciéon o resultan impertinentes o indtiles con el tema de la
prueba, de acuerdo con los articulos 659 y 792.1° de la LECrim. El segundo apartado del
articulo 729 del mismo cuerpo legal impide, sin embargo, al Tribunal ordenar de oficio la

ejecucion de medios de prueba, cuyo objeto no esté relacionado con el tema propuesto.

En cualquier valoracion procesal adquieren una importancia destacada las normas
relativas al reparto de la carga de la prueba entre la parte que demanda y la demandada
sobre los hechos controvertidos. Es decir, ¢a quién corresponde realizar la actividad
probatoria? Gimeno Sendra tiene claro que “puede afirmarse que no existe carga de la
prueba en el sentido formal”>%3. Esto es asi por la aplicacion directa e inmediata de la
presuncién de inocencia.

Como consecuencia derivada de este hecho se produce un traslado de la carga de la
prueba a la parte acusadora, pues es esta la que precisa probar en el juicio oral los hechos
constitutivos para obtener una sentencia condenatoria. Eso si, si lo consigue, la carga de
los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes recae en la defensa para obtener un
pronunciamiento absolutorio del Tribunal de instancia. Asistimos a una lucha procesal
entre quien cuestiona la presuncion de inocencia y quien se apoya en ella, que puede
trasladarse desde la primera instancia, por la via de los recursos, hasta la ltima, por medio

del amparo constitucional.

Una vez que ha sido practicada la actividad probatoria el juez o Tribunal cuenta con
libertad en la valoracion de la prueba, que no significa libre arbitrio. Tiene que ajustarse
a la que ha presenciado en el juicio oral y aplicar normas logicas y méximas de

experiencia al respecto. Algo que implica la obligacion de razonar los hechos que se

523 GIMENO SENDRA, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 366.
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declaran probados®?*. Tampoco se puede basar la sentencia que se dicte en las pruebas
gue se hayan obtenido de forma ilicita o con violacion de las garantias constitucionales.
De esta cuestién nos ocuparemos ya en el siguiente epigrafe. Finalizamos este afirmado
que el Tribunal que decidira y ante el que se han practicado las pruebas si goza de
soberania en su valoracién, sin que dicha apreciacion puedan sustituirla o reducirla el TC

ni el TS.

3. Prueba ilicita

El ordenamiento juridico espafiol alude por primera vez a la prueba ilicita en el
segundo apartado del articulo 11 de la LOPJ de 1985: “En todo tipo de procesos se
respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando derechos fundamentales”. Jesus Maria Gonzélez Garcia ha
sefialado que aungue no existan precedentes en el derecho constitucional o
infraconstitucional del precepto mencionado, “es de apreciar una propuesta de regulacion
de la prueba ilicita en un Anteproyecto de Reforma de la derogada Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, debido a los profesores espafioles de Derecho Procesal, titulado Correccion

y Actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil>?°.

En la LOPJ no solo no se utiliza el concepto de forma expresa sino que las lineas que
preceden han servido para que se produzca una utilizacion indistinta de dos realidades
gue no son exactamente lo mismo ni tampoco tienen efectos idénticos. Nos referimos a la

supuesta coincidencia entre prueba ilicita y prohibida.

524 Asi lo establecio la STS de 21 de abril de 1987, a la que siguieron otros dos pronunciamientos ese mismo
ano en idéntico sentido: SSTS de 14 de julio y 14 de septiembre de 1987.
525 GONZALEZ GARCIA, J. M.: “El proceso penal espafiol y la prueba ilicita”, en: Revista de Derecho Valdivia,
version online, Volumen 18, nimero 2, 2005.
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Vamos a comprobar que el articulo citado al inicio del epigrafe encaja mejor en el
concepto de prueba prohibida, puesto que por esta debemos entender la que surge de la
violacion de las normas constitucionales que tutelan los derechos fundamentales. De ahi
que la doctrina también emplee el término de prueba inconstitucional para referirse a ella.
Se puede generalizar que seria aquella prueba que en su elaboracion no respeta todos los

derechos fundamentales con los que entra en contacto.

Por su parte, la prueba ilicita abarca una realidad mas genérica, puesto que pasaran
a formar parte de ella todos aquellos procesos probatorios que infrinjan cualquier

legislacidn, desde la constitucional a la ordinaria.

Quienes intervienen en la actividad probatoria deben gozar de las garantias
constitucionales que protegen la libertad de sus declaraciones, ya sean realizadas en
calidad de testigos, peritos 0 como partes procesales. Del mismo modo, los medios de los
que deben valerse en la introduccion de los hechos asi como en sus actos de prueba han
de ser licitos tanto en los procedimientos civiles como en los penales. Incluso, si cabe,
con un nivel mayor de exigencia en estos Ultimos, dadas las consecuencias que pueden

derivarse de su ausencia.

Al no contener la LECrim ningun tipo de relacion tasada de medios de prueba que
resultan admisibles y carecer algunos de ellos, como ocurre con las declaraciones del que
acusa de haber sufrido una ofensa o del demandado por ella, de una regulacion legal,
resulta evidente la trascendencia practica de que toda la actividad probatoria quede

sometida al respeto del articulo 11.1 de la LOPJ.

Hay ocasiones en las que no queda mas remedio que recurrir a algunos actos de
prueba que limitan derechos fundamentales como el derecho a la libertad del articulo 17
CE o los consagrados en los articulos 15, 18 y 24 de la Norma Suprema. Para estos casos,

tanto la legislacion como la jurisprudencia exigen el cumplimiento de garantias por la
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autoridad publica o funcionario que va a tutelar el procedimiento probatorio. La falta de
dicho requisito puede acarrear responsabilidad penal o sancién procesal y provocar que

el acto de prueba se considere de valoracion prohibida por el Tribunal ad hoc.

4. Consecuencias procesales de la prueba ilicita

De la literalidad del articulo 11.1 de la LOPJ se deduce la ineficacia de la prueba
ilicita, asi como la imposibilidad de valorarla para la configuracion factica por el 6rgano
jurisdiccional. César Augusto Giner Alegria ha manifestado que dicha ausencia de efectos
puede producirse en momentos procesales distintos: uno inicial, en la admision del
elemento probatorio; y otro final, durante la valoracion judicial de la prueba desarrollada
en el proceso, esto es, en la emision del juicio jurisdiccional”®?®. Debe quedar claro que
la posible valoracion de pruebas ilicitas de cara al pronunciamiento judicial puede
manifestarse en cualquier instancia del proceso.

La utilidad préactica de la distincion establecida en el epigrafe anterior radica en las
distintas consecuencias procesales de una u otra prueba. La prohibida, una vez
identificada, impide la valoracion del resultado probatorio, pero no supone la nulidad de
las actuaciones. Sin embargo, la prueba ilicita si puede desembocar en dicha nulidad
procesal. Solo cuando se infringe alguna norma constitucional o que tutela derechos

fundamentales el efecto es la prohibicion de la valoracion.

Ha quedado claro que el ambito de la prohibicidn de la valoracion no se extiende a
toda prueba ilicita, sino de forma exclusiva a aquella que no ha respetado alguna norma
constitucional y tuteladora de derechos fundamentales. Gimeno Sendra ha sefialado

distintos supuestos de prueba prohibida: aquellos medios probatorios que no respetan el

526 GINER ALEGRIA, C. A.: “Prueba prohibida y prueba ilicita”, en: Anales de Derecho, nimero 26,
Universidad de Murcia, Murcia, 2008, pag. 588.
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principio de proporcionalidad en cualquier derecho fundamental o que directamente
violan alguno de ellos como el derecho a la integridad fisica, a la libertad, el derecho a la
intimidad; los casos en los que, o bien, la confesion de un imputado se obtiene valiéndose
de torturas, coacciones 0 mediante actuaciones no autorizadas legalmente, o bien, dicha
declaracion se realiza por medio de ventajas materiales (es el caso de la reduccién de pena
a los “arrepentidos™); v, por ultimo, la declaracion de un imputado al que se le priva de
su derecho constitucional de defensa al ser interrogado en calidad de testigo o cuando es
sometido tanto a un interrogatorio judicial o una prueba pericial sin haber sido informado

antes de sus derechos®?’.

Si la delimitacion que acaba de encontrar el lector no ofrece controversias
destacables, no sucede lo mismo cuando se aborda la extension de los efectos de la prueba
prohibida. En este punto encontramos dos teorias: la directa y la indirecta, también

conocida como de la prueba refleja.

La primera de ellas tiene unos efectos mas limitados, pues la posibilidad de
valoracion por parte del Tribunal sentenciador queda reducida a los efectos que produce
el acto probatorio que no respet6 algin derecho fundamental. Un ejemplo seria cuando se
produce la entrada en un domicilio sin la preceptiva autorizacion judicial. En ese caso, el
resultado, que puede ser el acceso a documentacion, nunca seréd valorado por el juez o
Tribunal. Sin embargo, no existe impedimento para que el acusado pueda ser condenado
con otros medios de prueba, aunque se deriven de la actividad inicial. Se trataria,
siguiendo el supuesto formulado, de la posible detencion del individuo cuyo domicilio
fue registrado en otro momento en el que se tiene constancia que se dispone a cometer un
hecho delictivo, incluso aunque dicha informacion se haya obtenido en el interior de la

vivienda registrada.

527 GIMENO SENDRA, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pags. 370-371.
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El supuesto que acaba de exponerse supone un claro criterio de flexibilizacion
jurisprudencial de la regla sobre la prueba prohibida al respecto del contenido que puede
englobarse en el concepto de prueba derivada. Entendiéndose por tal aquella que fue
practicada de forma legitima partiendo de hechos que fueron averiguados por medios que
no fueron licitos. Para ello el TC ha elaborado la tesis de la “conexidn de antijuridicidad”,
que sostiene que no siempre una prueba derivada de una fuente probatoria ilicita también
lo es. Habra ocasiones en las que no. Nos encontramos de nuevo con la necesidad de

acudir a la casuistica.

Unas consecuencias mas amplias son las que propone la teoria refleja. No se
conforma con la prohibicion de la prueba inconstitucional, sino que la extiende a todas
aquellas que se deriven de la misma. Esta tesis indirecta ha sido incorporada por la
jurisprudencia espafiola®?® del mundo anglosajon, donde es conocida en su traduccion
como “fruto del arbol envenenado”. Equivale a afirmar, en palabras de Giner Alegria,
“que no es posible valorar a los efectos de dictar una sentencia condenatoria una prueba,
que aun procediendo de un medio legitimamente obtenido, tenga su origen en otro
obtenido con infraccion de los derechos fundamentales. Si el arbol estid envenenado,

también lo estaran los frutos nacidos o provenientes del mismo”%,

La teoria norteamericana supone la prohibicion de valorar todas aquellas pruebas
gue no hubieran sido practicadas de no ser por el conocimiento del medio probatorio que
violo la libertad fundamental. Siguiendo con el ejemplo planteado, el cuerpo del delito
que se le hubiera intervenido al acusado no podria utilizarse para condenarle, pues la
policia nunca hubiera podido establecer el dispositivo de detencion de no haber accedido

de forma irregular al domicilio registrado.

528 STS de 7 de febrero de 1992 y STC 81/1998, de 2 de abril.
529 Opus cit., pag. 585.
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Ahora que ya conocemos las dos teorias existentes, podemos valorar de nuevo el
tenor literal del recurrente articulo 11.1 de la LOPJ, cuando niega de forma absoluta los
efectos de las pruebas obtenidas “directa o indirectamente violentando los derechos o
libertades fundamentales”. Es decir, el legislador espafiol ha optado por la teoria indirecta,
aungue, como sefiala Gimeno Sendra: “nuestra jurisprudencia, con criterios de prudencia,

no la ha consagrado plenamente”>%,

La conclusion de dicho autor es que, como punto de partida, los Tribunales espafioles
se decantaron por la tesis directa, con la excepcion que planteaban aquellas situaciones
en las que la aplicacion de derechos fundamentales podia provocar la desproteccion del
derecho fundamental. Sin embargo, la evolucion posterior no ha sido uniforme en este

sentido.

Nos hallamos ante una cuestion que no es pacifica, por lo que no puede afirmarse que
el articulo 11.1 de la LOPJ suponga la consagracion legal los efectos de la prueba ilicita.

Incluso, en el proceso civil se desconoce la doctrina del arbol envenenado.

Giner Alegria ha resaltado que el TC>! adoptd una posicion favorable a mantener la
prohibicion cuando se compruebe la existencia de una relacion de causalidad entre la
prueba legitimay la ilegitima, de forma que esta Gltima solo habria podido producirse tras
la obtencion de la primera. El intérprete méximo de la CE establecio la nulidad de
cualquier elemento probatorio que se dedujera a partir de un hecho que vulnere derechos
fundamentales. No obstante, si podian considerarse validos si eran independientes.

A pesar de proclamar ya en 198423 este rechazo absoluto de las pruebas que al
obtenerse violentaban las libertades fundamentales de la persona, el TC renuncio a la

posibilidad tanto de definir como de establecer mas criterios generales sobre la prueba

530 GIMENO SENDRA, V.: Lecciones de Derecho Procesal...., pag. 372.
531 De nuevo la STC 81/1998, de 2 de abril.

23 STC 114/1984, de 29 de noviembre.
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ilicita. EI Alto Tribunal recomienda, en todo caso, una interpretacion restrictiva, debido a
que la aceptacién de la doctrina supone un limite al articulo 24.2 CE, que garantiza la

eficacia y virtualidad del derecho a prueba.

A tenor de lo afirmado no debe extrafar el hallazgo de afirmaciones como la de
Antonio Pablo Rives Seva sobre las causas y efectos de la ilicitud probatoria: “son

cuestiones esenciales, resueltas muchas veces por los Tribunales de forma

insatisfactoria y lo que es peor [sic], contradictoria”®2.

Por su parte, el TEDH mantiene una posicion que pretende mostrarse equidistante
entre quienes proponen la exclusion radical de las pruebas ilicitas en el proceso penal y
aquellos que las admiten. La postura se deduce de la Sentencia dictada por la Corte
Europea de Derechos Humanos en 1988°%, donde debi6 abordar el encaje juridico de la
admisibilidad de las pruebas ilicitas con el derecho justo, que garantiza el articulo 6.1 del
CEDH?®**, El Tribunal de Estrasburgo tuvo que pronunciarse sobre si admitia o no una
cinta donde figuraba una conversacion telefénica registrada sin la autorizacion judicial,
gue consideraba necesaria la jurisprudencia de Suiza, el Estado demandado en el proceso

penal.

El TEDH considerd que la grabacion ilegal no privo al demandante de un proceso
justo, por lo que no se habia infringido el articulo 6.1 del CEDH, lo que le llevo a
desestimar las alegaciones del demandante. El argumento esgrimido consistidé en que

dicho Tribunal debe limitarse a confirmar que en su conjunto un proceso ha sido justo y

532 RIVES SEVA, A. P.: “Reflexiones sobre el efecto reflejo de la prueba ilicita”, en: Noticias Juridicas,
diciembre 2010, pdg. 1. El texto corresponde a la conferencia pronunciada con el mismo titulo por el autor
el 30 de junio de 2010 en el Colegio de Abogados de Albacete, dentro de una jornada que titulada
“Escuchas llegales”.

533 Sentencia de 12 de julio de 1988 en el caso Schenk contra Suiza.

34 Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido en la Ley, que decidird los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de cardcter civico sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella....
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gue esta posibilidad se puede mantener aun en el caso de que se haya admitido una prueba

conseguida ilegalmente.

Una cuestion interesante, ciertamente curiosa, y no demasiado estudiada, es el
Ilamado efecto psicoldgico que puede plantear en la conciencia del juez o Tribunal decisor
el conocimiento de los resultados probatorios que se practicaron de forma ilicita.

La pregunta es evidente: ¢logran superar el influjo de la practica de prueba ilicita a la que
han asistido o con la que han entrado en contacto cuando deben valorar el resto de pruebas

que no han sido anuladas en la causa? Como minimo, existen dudas al respecto.

El articulo 120.3 CE afirma que “las sentencias seran siempre motivadas y se
pronunciardn en audiencia publica”. Esta exigencia de motivacion féctica a la hora de
forma la conviccion no es percibida como una garantia absoluta, salvo en aquellos
procesos en los que la prueba declarada prohibida era la Unica con relevancia suficiente

para el pronunciamiento judicial. Esta situacidn es la menos habitual.

Giner Alegria ha planteado que las dudas sobre la posible contaminacién aumentan
“en aquellos procedimientos ante el jurado, sin que la previsién de motivacion del
veredicto introducida por nuestro legislador en el articulo 6.1.d) de la L.O.T.J. [sic]®®
solucione adecuadamente el problema”?®. Esta afirmacion tiene una clara justificacion:
si se duda de los jueces, es normal que se haga en mayor medida de los integrantes de un
jurado, que no son profesionales del Derecho y es posible que algunos de ellos se
encuentren en ese instante en su primer contacto con la Administracion de Justicia.

La solucion que propone Giner Alegria puede parecer muy radical, pero el autor de
esta tesis doctoral afirma aqui que la comparte. Sugiere que nada resultaria mas eficaz

para evitar la contaminacion del érgano jurisdiccional que apartar al juez o a los miembros

535 1.0 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.
28 Opus cit., pag. 589.
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de un jurado que han tenido conocimiento o han estado en contacto visual con una prueba

que no puede ser valorada por su vulneracion de uno o varios derechos fundamentales.

5. Prueba y reportajes de investigacion realizados con cdmara oculta

En este ultimo epigrafe vamos a analizar como es la adaptacion de las grabaciones
realizadas con cAmara oculta a los procedimientos seguidos ante los Tribunales. A lo largo
de la tesis doctoral hemos ido comprobando que lo habitual es que quienes utilizan y
esconden instrumentos tecnoldgicos para registrar imagenes y/o sonidos que sirvan de
base a los documentos periodisticos que presentaran a la audiencia suelen figurar en la
posicion procesal de demandados por aquellos que han sido objeto de sus grabaciones.
No es frecuente que quienes fueron grabados cometiendo actuaciones irregulares, que
pueden adquirir la categoria de actos presuntamente ilegales o delictivos, acaben en un

proceso como acusados.

Ya se expuso en el epigrafe 3. del Capitulo IV que los profesionales de la
informacidn no deben suplantar a los policias y que cuando tengan la sospecha de que se
estd cometiendo un hecho delictivo han de ponerlo en conocimiento de la autoridad
competente. No obstante, existen ocasiones en las que lo que tratan de demostrar con su
trabajo periodistico de investigacion es la existencia de determinadas irregularidades que

no aparecen tipificadas en el Cédigo Penal.

La mision de los periodistas no consiste en ningun momento en acudir como
demandantes a los Tribunales de justicia, pero tampoco se suele dar validez procesal al
material que han obtenido, en primer lugar, por la dificultad que entrafia la colisién con
los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18 CE, lo que puede provocar que

sea considerada una actividad probatoria ilicita.
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La STS de 19 de mayo de 1999 afirma que cuando no se produce esa invasion en la
intimidad de la persona se abre la posibilidad de que acabe siendo valorada como prueba
en el proceso siempre que ademas el control judicial garantice la autenticidad del material
videografico. A ello une el pronunciamiento un nuevo requisito consistente en que cuando
una filmacion ha sido realizada con la participacion manual de un operador, esta
comparezca en el juicio oral, pues tuvo una percepcion directa de los hechos en el

momento en el que sucedian.

Con toda légica juridica, la Sentencia de la que hablamos exonera de esta Ultima
obligacion cuando el material no lo haya filmado una persona sino determinadas
entidades que disponen de medios técnicos que permiten a sus camaras de seguridad
grabar de forma automaética lo que sucede en su campo de accion. Esta afirmacion
reconoce el principio establecido por el TC>% en el sentido de que no debe negarse de

forma radical toda eficacia probatoria a las grabaciones magnetofénicas.

Cuando se superasen los filtros citados, un nuevo inconveniente puede asentarse en
el argumento de que las grabaciones realizadas no cuentan con la autorizacion judicial.
Es posible que las filmaciones audiovisuales lleguen a valorarse en un procedimiento en
el que los informadores aparezcan como acusados con la pretension de ser liberados de la
responsabilidad que se les demande. Sin embargo, en un sistema judicial tan garantista
como el espafiol resulta casi utdpica su incorporacion a un proceso penal para obtener una
condena sobre los protagonistas cuyas imagenes o voces han sido
registradas.

Lo que acaba de afirmarse adquiere todavia méas consistencia con la analizada STC
12/2012, de 30 de enero, que al ser el primer pronunciamiento del Alto Tribunal espafiol

sobre la materia no supone ningun refuerzo juridico para el valor probatorio de la

536 STC 190/1992, de 16 de noviembre, FJ 3.
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documentacién obtenida mediante camaras y micréfonos ocultos. Dentro de los medios
de prueba existentes, toda la informacidn que se obtenga debe encuadrarse en la categoria
de documental. Y tampoco aqui hay ningin apoyo por via legislativa, pues se afirmo que

no existe regulacion especifica sobre el documento como medio de

investigacion.

José Maria Caballero Sanchez-lzquierdo ha resaltado que nos encontramos ante una
cuestion que no ha “preocupado especialmente a la Jurisprudencia [sic], pues si bien en
ocasiones se ha asimilado a la prueba documental, en otras se ha calificado como
instrumental o accesoria de una prueba testifical; se le ha calificado sin mas como prueba
<documentada>; o en fin, como un inespecifico <medio probatorio>">%'. De forma
mas remota, también podria suceder que las grabaciones ocultas llegaran a un juicio
mediante la declaracion testifical. Supongamos que tanto en la fase de instruccion como
ya en la del juicio oral, la autoridad judicial, ya sea a instancia de parte o por otra via,
tiene conocimiento de la existencia de un material que puede aportar luz a cualquiera de
los hechos controvertidos para las partes. En ese caso solicitara la intervencion en calidad
de testigos de los autores de las grabaciones para que aporten sus investigaciones a la

causa y sean sometidos a cuantas preguntas aclaratorias se consideren necesarias.

Todo ello esta en consonancia con la jurisprudencia del TS, que ha mantenido que
el material videografico debe considerarse como una prueba de percepcion visual. Es
decir, si en un juicio oral la declaracion de quien realiz6 la filmacion audiovisual coincide
a efectos de identificacion de quienes intervienen en la accion delictiva y en relacion al

propio desarrollo de los hechos que conforman dicha accion debera validarse el contenido

537 CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M.: “Valor probatorio de las grabaciones videograficas y
fonograficas en el Proceso Penal”, en: Diario La Ley, nUmero 7674, Seccidn Tribuna, Afio XXXII, La Ley,
2011.
38 STS de 5 de mayo de 1997.
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de dichas manifestaciones, pues estan basadas en una percepcion directa de los hechos en
el momento en el que ocurrian. A ellos debe afiadirse la circunstancia de que la
descripcion en dicho acto habra estado sometida a los principios de publicidad,

contradiccion, oralidad e inmediacion.

Durante la fase del juicio oral resulta mas complicado, dado el extenso periodo de
tiempo que suele transcurrir hasta su inicio desde que un hecho es conocido o
determinadas personas imputadas por él, pero puede producirse de modo paralelo a los
tramites de instruccion una investigacion periodistica, que trate de alimentar el interes de

la sociedad por conocer todo tipo de datos relacionados con el suceso.

Es parte de lo que con un cierto tono despectivo se suele llamar juicios paralelos,
sobre todo cuando el material propio o especulaciones del medio de comunicacion o de
otros, las informaciones del juzgado o las posibles filtraciones mientras se mantiene el
secreto de sumario son centrifugados en un debate de radio o television con profesionales
de distintos sectores implicados como abogados, periodistas especializados en sucesos,

médicos, forenses, psicdlogos. La lista puede ser mucho mas extensa®,

También podria plantearse un escenario en el que se hiciera necesaria la intervencion
de un profesional en calidad de perito para certificar, por ejemplo, que unas cintas o
imagenes digitales no han sido manipuladas por terceros interesados para desvirtuar su

contenido primigenio.

Ya sea porque la tecnologia evoluciona con mas rapidez que la Administracion de

Justicia o por la conocida colision con los derechos fundamentales del articulo 18 CE, son

3% E| Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal pretende regular esta cuestién. Su impulsor, Ruiz
Gallardén, declarg, al inaugurar el 28 de mayo de 2013 en la APM un foro titulado “El papel de los medios
durante los procesos penales”, que el de los juicios paralelos era uno de los puntos sobre los que habia
que adoptar una solucidn legislativa por el conflicto que se planteaba en ellos entre el derecho a la
informacion y el derecho a la tutela judicial efectiva. También se pronuncié sobre la conveniencia de
adoptar medidas con las que evitar, cuando no sea necesario, los secretos sumariales muy prolongados
en el tiempo. Fuente www.diario.es, 28 de mayo de 2013.
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evidentes las dificultades que pueden tener para ser utilizadas como material probatorio
las grabaciones audiovisuales, incluso cuando no intervienen los periodistas, sino que son
encargadas o autorizadas por la autoridad judicial como mecanismo para que pueda
comprobarse en el momento procesal oportuno la posible culpabilidad de un determinado
individuo.

En el supuesto citado se requiere la garantia de la legislacion y jurisprudencia
relativas a la inviolabilidad del domicilio, la interceptacién de las comunicaciones y el
respeto de la privacidad. Ademas de la legalidad se precisa dar una continuidad a la prueba
para lo cual conviene acumular el mayor nimero de seguridades posibles. Comenzando,
por ejemplo, por la certificacion, cuando asi se precise, de que el soporte de grabacion
introducido en la cdmara estaba virgen. Una vez que los registros sonoros y visuales han
concluido se puede sellar y lacrar la camara antes de depositarla en un lugar seguro, al
que no se pueda acceder por un tercero, de modo que quede garantizada la llamada cadena

de custodia.

Lo ideal para aquellas grabaciones con utensilios ocultos que no cuentan con la
autorizacion judicial serd la participacion de un notario, que aporte fe publica de cada uno
de los pasos sefialados en el parrafo anterior. De todos modos y aln en el caso de que el
Tribunal esté dispuesto a admitir dicho material como medio probatorio, es de presumir
que el abogado de la parte que sufra un perjuicio procesal por el contenido de las imagenes
0 conversaciones aportadas pedirad que se considere una prueba ilicita por una supuesta
contaminacion en su elaboracion o custodia.

Puede resultar paradojico que estos documentos de audio y video, que son aquellos
capaces de acercar con mayor precision los hechos al Tribunal, tengan un complicado
progreso judicial frente a otros medios probatorios convencionales que lo que pretenden

es reconstruir un hecho histérico.
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Luis Alberto Solis VVasquez propone que el material audiovisual sea sometido al filtro
de los requisitos que ha de cumplir toda prueba para poder acometerse su valoracion
procesal: tendra que ser auténtica, pertinente, original y licita. “Ser& auténtica cuando
refleja la verdad real, pertinente cuando este medio probatorio tenga un relacién directa o
indirecta con el hecho que es objeto de la investigacion o el proceso, sera original cuando
no ha sido manipulado [sic] y serd licita cuando estos medios probatorios han sido
obtenidos conforme a lo dispuesto por el ordenamiento juridico, excluyendo supuestos de

prueba prohibida”>,

Nos encontramos con que las grabaciones ocultas cuando se realizan sin un control
judicial previo pueden tener una amplia variedad de autores ademas de las llevadas a cabo
por los periodistas. En ocasiones el registro en el soporte es obra de la propia victima o

por un tercero sin ninguna vinculacion a los hechos u opiniones que aparecen.

En este Gltimo caso cabria preguntarse si los ciudadanos pueden participar en la
Administracion de Justicia. La respuesta debe ser afirmativa, al igual que ocurre, por
ejemplo, con los Tribunales por jurado. El juez deberad valorar la idoneidad de las
grabaciones para ser utilizadas como prueba en el juicio, sin que en ningun caso sirva
como criterio denegatorio el simple hecho de que han sido registradas por un particular.
No obstante, es cierto que al ser realizadas sin el control judicial ni la proteccion de una
actuacion profesional a la que pueden aspirar los profesionales de la informacién, ha de
tenerse claro que la regla general debe ser el rechazo del material probatorio, salvo que el

autor de las grabaciones aporte una causa suficiente.

540 SOLIS VASQUEZ, L. A. y NIETO CERDA, A. N.: “El valor probatorio del audio-video en el proceso penal”,
Estudio Torres y Torres Lara & Asociados-Abogados, Lima, 2008, pag. 6.
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5.1. Pruebas que son excluidas del proceso

En el cuarto apartado de este Capitulo hemos mencionado el efecto psicolégico que
puede producir en el juez, Tribunal o miembros del jurado el conocimiento del contenido
de unas pruebas a la que se le impide su permanencia en el proceso por considerarse
prohibidas. Lo hemos traido aqui porque vamos a hablar de otra reaccion que puede
experimentar la opinion publica y que contribuye a incrementar la desconfianza que tiene

una buena parte de ella en la Administracién de Justicia.

Nos referimos a aquellos casos en los que la ciudadania tiene conocimiento a través
de los medios de comunicacién de la existencia de pruebas de audio o de imagenes que
pueden contribuir a una sentencia condenatoria de los presuntos autores de determinados
delitos, pero finalmente no son admitidas por no superar las garantias que recoge nuestro
ordenamiento juridico sobre los derechos fundamentales de la personalidad. Los efectos

pueden ser mas negativos cuando se trata de casos que han provocado alarma social.

En este sentido, las més de dos décadas que han transcurrido no impiden que la
mirada se dirija a este respecto sobre el desenlace judicial del que fue conocido como
Operacion Nécora®*, donde la Audiencia Nacional, en Sentencia del 27 de noviembre de
1994°%2 decidid, mediante una argumentacion juridica de cuarenta paginas, no valorar las
escuchas telefonicas que se realizaron durante la fase de instruccion del proceso por
entender que no respetaron los derechos fundamentales de quienes fueron sometidos a
ellas. Las consecuencias directas fueron unas condenas mucho mas benévolas para los

enjuiciados al no poderse probar la totalidad de los delitos de los que estaban acusados.

541 Operacién policial contra el narcotrafico desarrollada en Galicia, cuyo inicio fue debido a una carta
enviada en agosto de 1989 desde prisién por el traficante de drogas condenado y arrepentido Ricardo
Portabales Rodriguez al juez de instruccidn de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Luciano Varela
Castro, quien, debido a la dimensidn de las denuncias, decidié traspasar el caso a la Audiencia Nacional,
donde se encargé de él, el juez Baltasar Garzén Real. El 12 de junio de 1990 se procedié a las detenciones.
542 Recurso de casacion: STS, de 7 de diciembre de 1996.
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En principio, una vez superado el caracter novedoso de las grabaciones con camara
oculta, se admite ya de forma pacifica que se trata de un elemento probatorio que funciona
como indicio, pero debe ser complementado con otros que le otorguen validez y viabilidad
en la investigacion judicial. Para aquellos casos en los que un material obtenido con
instrumentos de grabacion escondidos es admitido como prueba para ser valorada en un
proceso penal por entenderse que no entra en colision con los derechos de la personalidad
se puede presentar un nuevo obstaculo para su progreso judicial. La convivencia procesal
con el articulo 24.2 CE, que garantiza a todo acusado el derecho a no declarar contra si

mismo y no confesarse culpable de los hechos de los que se le acusa.

Siguiendo el relato, imaginemos que una persona confiesa precisamente su
culpabilidad o la comision de un delito a su interlocutor, sin que en el primer momento
tenga trascendencia el que este conozca o no la grabacion de la conversacion. Después si
puede resultar decisivo. Hay que plantearse si al incorporarse al procedimiento el material
grabado se le esta vulnerando un derecho fundamental, que, en consecuencia, podria

Ilevarle a presentar un recurso de amparo ante el TC.

Podria argumentarse que no se esta respetando la garantia que tiene el acusado de no
autoincriminarse. No obstante, es preciso acometer una interpretacion del tenor literal de
la Norma Suprema. Debe entenderse que pone a disposicion del juzgado una especie de
derecho pasivo, pues no se le puede obligar a que declare contra si mismo o confirme la
comisién de un delito. Sin embargo, el articulo 24.2 CE presenta un recorrido limitado,
pues no tiene implicita una prohibicion de la otra cara de la moneda, es decir, de lo que

seria el derecho activo a declararse culpable.

Como primera conclusion habria que establecer que, en principio, cuando la
declaracion del acusado se ha producido de forma voluntaria y fuera de la sede judicial

no procede cuestionar el ultimo precepto citado. Una situacion distinta es aquella en la
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que se llega a inducir a una persona para que haga una determinada declaracién. Nos
referimos a que se le coloca una trampa para que caiga en ella. Se le instiga. Aqui si debe
entenderse que se produce una vulneracion del articulo 24.2 CE. Ademas, la conducta

ilicita de dicho agente instigador también podria ocasionar su imputacion en la causa.

De nuevo existen matices y variantes. Piénsese en el supuesto en el que se conoce
que un individuo esta extorsionando a otro y como medio para que sean mas efectivas sus
amenazas le informa que él ha sido el autor del mal sufrido por otra persona que en un
caso similar no accedio a sus pretensiones. En esta ocasion el receptor de dichos mensajes
puede protegerse y registrar de forma oculta las manifestaciones del extorsionador con la
intencion de que sirvan como prueba para poder demostrar su condicion de victima ante

los Tribunales.

Finalmente, debido al amplio abanico de garantias que recoge el articulo 24.2 CE,
entre ellos también la practica de medios de prueba pertinentes, hay que hacer mencion
al ultimo derecho que reconoce el precepto: la presuncion de inocencia del acusado. La
jurisprudencia espariola ha admitido que no se vulnera cuando parte del contenido de una
cinta de video es incorporado a un procedimiento bajo la fe publica del secretario judicial,

siempre que acceda al plenario y sea sometida a contradiccion®3,

No es preciso que el juez de instruccidbn acometa un visionado previo a su
incorporacion a la causa del material audiovisual, siempre que pueda hacerlo en cualquier
momento posterior en el que lo estime necesario®. En opinion del autor de esta tesis
doctoral, no habria resultado menos ldgica una manifestacion que obligara al instructor,
como minimo, a una consulta parcial de la grabacion que se pretende emplear como medio

de prueba.

543 providencia del TC, de 18 de septiembre de 2000, dictada en el recurso de amparo nimero 3304/2000.
544 STS de 17 de marzo de 2006.
38 Opus cit.
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En la relacion entre una o varias personas que tienen un problema grave como el
mencionado y las grabaciones ocultas al presunto delincuente existen dos tipos de
situaciones diferentes. Una con intervencion de un medio de comunicacion, que tiene el
conocimiento, ya sea a través de la propia victima o por otra fuente de informacién, de
gue se estan cometiendo unos ilicitos penales y decide reunir documentacién con la idea

inicial de mostrarlas a su audiencia.

El otro estadio que puede plantearse es que la persona que esta sufriendo una
alteracion en su vida privada se dirija a un abogado para obtener asesoramiento y es este
profesional el que le aconseja el modo de proceder a los registros audiovisuales para
demostrar posteriormente ante el juez las actuaciones punibles del acusado, sirviéndose
para ello de la libertad probatoria existente en el Derecho Procesal Penal, tal y como

establecid la STS de 13 de diciembre 1993.

En dicho pronunciamiento se deja amplio margen, aunque no exista una
enumeracion legal en la LECrim, para la inclusion junto a los medios de prueba clasicos
de otros que eran desconocidos en el momento de promulgacion del texto legal. Caballero
Sanchez-lzquierdo cita, admitiendo que la relacion no es tasada, cuatro de estos nuevos

medios modernos: “dactiloscopia, fotografia, cinematografia o

fonografia”®.

Se puede generalizar, en relacion con los dos Gltimos parrafos y después de la
experiencia acumulada a lo largo de esta tesis doctoral, que las grabaciones con camara
oculta en las que intervienen medios de comunicacion suelen buscar la demostracién de
unos hechos en los que existe una pluralidad de victimas confirmadas o potenciales. Es
sencillo imaginar el caso de un supuesto médico que pasa consulta sin tener la titulacion

habilitante para ello, tal y como ha sucedido al tiempo en el que se redactaban estas
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lineas®*®. Por el contrario, cuando son aconsejadas o puestas en practicas por un bufete de
abogados pretenden demostrar unos hechos en los que solo esta afectado un ciudadano o

un numero reducido de ellos.

No es habitual cuando no se produce una intervencion de medios de comunicacion
gue se salga a la calle a la busca o provocacion indiscriminada de posibles situaciones
delictivas si no se es victima de ellas. Cuando es un grupo de trabajo periodistico el autor
de las grabaciones con camara oculta que demuestran que se ha cometido un hecho
delictivo por parte de alguien no debe llegarse a la conclusién de que este hecho les otorga

legitimacion para convertirse en parte procesal.

Hemos afirmado ya que el profesional de la informacion antes que nada es un
miembro de la sociedad y como tal puede denunciar unos hechos ilicitos y aportar todo el
material probatorio que corrobore su argumentacion, pero si no es capaz de demostrar que
ha sido victima directa de los hechos, tendrd vetada la posibilidad de figurar como
acusacion particular. No se puede extender la legitimacion activa en estos casos a
cualquier miembro de la sociedad por si solo. Mas frecuente sera, como ya se ha sefialado,
que los periodistas ocupen la parte procesal en una pieza separada de denunciados por
una posible violacién de los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE de quienes
aparecian grabados en las conversaciones.

Estamos analizando si en el marco del procedimiento penal el contenido de unas
grabaciones ocultas puede ser empleado por el Tribunal sentenciador para ademas de
acreditar los hechos desvirtuar por si mismo la presuncion de inocencia. Recuerda
Caballero Sanchez-lzquierdo que “se ha de partir del hecho de la falta de especifica

prevision normativa en la ley de Enjuiciamiento Criminal —a diferencia de lo que sucede

545 Agentes de la Policia Nacional detuvieron el 4 de noviembre de 2013 en Malaga a un hombre de 46
afos como presunto autor de delitos de falsedad documental, intrusismo y contra la salud publica al
comprobarse que llevaba atendiendo pacientes en calidad de supuesto médico desde 1998. Fuente
www.cadenaser.com, 27-11-2013.
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en los drdenes civil y laboral en los que tal prevision se contempla en los arts. 382.1 y
90.1 respectivamente-, pues si bien existen algunas referencias a la practica procesal de
determinadas pruebas, [...] no son méas que modos de documentar diligencias procesales

de prueba, pero no se refieren al tema que aqui se trata”>.

5.2. Recurso a la jurisprudencia

Se ha venido reconociendo desde la STS de 6 de abril de 1994 que la conviccion
judicial como soporte de una condena puede formarse a través de un video. Para que esto
ocurra en dicho pronunciamiento se establecieron cuatro condiciones. No son novedosas
dos de ellas, pues la primera obliga a que la grabacion respete la intimidad y la dignidad
de las personas que aparecen en ella. Con otra se hace mencion al lugar de la filmacion,
con la autorizacion limitada a los espacios libres y publicos, con la prohibicion inicial de
acceso a los domicilios y entornos privados, salvo que se obtenga una autorizacion

judicial motivada y proporcional con arreglo al hecho que se pretende investigar.

Con referencia al Gltimo requisito nombrado, el TS tuvo ocasion de pronunciarse de
un modo mas especifico con posterioridad, en su Sentencia de 17 de junio de 1999, en la
que resolvid que procede admitir como medio probatorio en los procesos penales con el
que poder desvirtuar la presuncion de inocencia aquellas imagenes que se graben en
ambitos privados por particulares, que se encuentran legitimamente en dichos espacios,
al tiempo en el que se esta cometiendo un presunto delito del que ellos son el sujeto pasivo
y del que se quiere dejar constancia mediante la filmacion. La argumentacion es que lo
que recogera el soporte audiovisual dejara constancia de la conducta del acusado y

equivale a lo que un testigo hubiera presenciado directamente.

%46 Opus cit.
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Nos quedan las dos ultimas condiciones fijadas por el TS. En una de ellas reconoce
gue no habria vulneracion de los derechos de la personalidad cuando las grabaciones
correspondan a la imagen de personas sospechosas de estar cometiendo un hecho delictivo
en esos instantes. Por Gltimo, en la cuarta afirma, con una seguridad sorprendente, que los
limites entre lo que estd permitido y lo prohibido se encuentran en la CE y resto del
ordenamiento juridico, en concreto cita tanto la LECrim como la LO
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la propia Imagen.

Hasta ahora hemos analizado el valor probatorio de las grabaciones con camara
oculta en las fases de instruccion y del juicio oral, pero para completar la cuestion es
preciso hacer una mencién a otro momento procesal, el de los recursos. Ya se trate del

ordinario de apelacién o del extraordinario de casacion.

Con respecto al primero de ellos, no presenta ninguna dificultad adicional. Caballero
Sanchez-lzquierdo ha sefialado que las dudas que podrian plantearse sobre la afectacion
de los principios de contradiccion e inmediacion han sido aclaradas por el TC%, que
admite el visionado en la Audiencia Provincial con la misma exigencia de intervencion
del operador que grabd dicha prueba documental y siempre que los demandantes de
amparo sean citados a la vista para que intervengan si lo estiman oportuno. Solo la falta
de algunos de estos requisitos permitira considerar que se ha vulnerado el derecho a un

juicio con todas las garantias®®.

Si nos encontramos con una situacion mas debatida respecto al recurso de casacion,

pues en el puede adquirir una relevancia decisiva la calificacion que se otorgue al material

47 STC 126/2007, de 21 de mayo, FIS 2, 3 y 4. Esta doctrina constitucional se inicié con la STC 167/2002,
de 18 de septiembre y continud con las SSTC 272/2005, de 24 de octubre, en especial el FJ 2; 80/2006, de
13 de marzo; 336/2006, de 11 de diciembre y 15/2007, de 12 de febrero.

548 Opus cit.
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audiovisual como medio de prueba. Se trata de un recurso capaz de anular una sentencia
por el motivo de haberse producido una incorreccion en la interpretacion o aplicacion de
la ley o porque ha llegado después de un procedimiento en el que no se han respetado las

solemnidades legales.

Considerar que hay que otorgar a las filmaciones un caracter documental deja, en
primer lugar, via libre para que pueda prosperar una nueva valoracion a traves del articulo
849.2 de la LECrim, siempre que se cumpla la totalidad de los requisitos que exige el
precepto: error en la apreciacion de la prueba, que esté basado en documentos que obren
en autos, que todo ello demuestre una equivocacion del juez o Tribunal, al no existir otros
elementos probatorios con los que sustentar las conclusiones alcanzadas en la sentencia

gue ahora se pretende combatir.

El problema reside no solo en la clasificacion procesal que se dé al medio de prueba
que incluye imagenes y sonidos filmados, sino en la misma esencia del recurso en el que
nos encontramos. Ademas de ser extraordinario, la jurisprudencia pone el acento en que
no debe considerarse una nueva instancia. Asi se afirma, recordando que no es la primera

vez que se pronuncia de este modo, en la STS de 27 de febrero de 1996.

Esta aclaracion hay que relacionarla con la postura uniforme que ha mantenido el
TS sobre la interpretacion restrictiva del concepto de documento cuando se trata de
estimar un recurso de casacion por error de hecho en la apreciacién de la prueba. En este
caso se exige que el material audiovisual demuestre por si mismo la equivocacion del

Tribunal sentenciador en la valoracién probatoria.

La posicion es que solo se considerard documento cuando haya sido reproducido con

todas las formalidades requeridas en las sesiones del juicio oral, pero aun asi carecera de

5 Iniciada con la STS de 11 de febrero de 1994.
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posible recorrido juridico a efectos de casacion, pues no resulta posible que en este recurso

extraordinario se produzca la presencia de la persona que capté la imagen y el sonido.

Siguiendo con la argumentacion, rige el principio de que el Tribunal de instancia
para juzgar la causa presencio la practica de varias pruebas, una de las cuales fue el
visionado del soporte de contenido audiovisual, tuvo en cuenta las alegaciones de las
partes sobre cada una de ellas y finalmente dispuso de libertad de criterio en la

valoracion®®°,

De modo que la conclusién es que para la jurisprudencia espafiola las grabaciones
de imégenes y sonidos no tendrén la consideracion de documento, lo que les niega su
efectividad como medio probatorio a tener en cuenta en el recurso de casacion. Se trata

de una posicidn légica en armonia con su caracter extraordinario.

CONCLUSIONES

l. En cualquier estudio que se acometa sobre los derechos fundamentales
relacionados con las libertades informativas resulta clave desde el principio establecer
una clara diferenciacion entre los dos mas trascendentes: la libertad de expresion vy el

derecho a la informacion, pues son distintos y tienden a confundirse o usarse como si

350 Reconocida por el articulo 741 de la LECrim.
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fueran sinénimos cuando no lo son. Para que esto suceda influye el hecho de que ambos

se encuentran regulados en el articulo 20 CE.

La libertad de expresion se reconoce en el articulo 20.1 a) CE y garantiza el derecho
de la ciudadania a expresar ideas, juicios u opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de difusién presente o futuro. Observamos, por tanto, que nos
encontramos ante un derecho que tiene caracter universal y que presenta una vocacion
amplia de mantenimiento al reconocer que se podra ejercitar a través de canales de

comunicacion inexistentes en el momento de aprobarse la CE.

El bien juridico protegido por el articulo 20.1 d) de la Norma Suprema es muy
diferente. De hecho, este precepto alberga por si solo dos derechos fundamentales
distintos, que es preciso separar, pues ademas también varian sus titulares. Por una parte,
se garantiza el derecho a comunicar informacion veraz, mientras que por otra, existe el

derecho a recibirla. Solo este ultimo pertenece también a toda la sociedad.

A pesar de las diferencias existentes entre los derechos sefialados, el TC si resalto el
elemento comun que, sin embargo, suponia una union genérica entre ellos, mas alla de su
coincidencia en el mismo articulo de la CE. Hizo referencia el Alto Tribunal a que todos
ellos son derechos de defensa, derechos que se conceden a la ciudadania frente al poder.
Asi lo expuso en la STC 6/1981, de 16 de marzo. En el FJ 4 de dicho pronunciamiento
incluso llegd a afirmar que la proclamacion constitucional del derecho a recibir una
informacion veraz suponia una redundancia. De hecho en la posterior STC 105/1983, de
23 de noviembre, FJ 11, qued6 expuesto que a todos los efectos se podia considerar que

el articulo 20.1 d) CE albergaba un derecho doble.

El derecho a la libertad de expresion del articulo 20.1 a) CE incluye las opiniones y
no esta pensado para los periodistas, sino para el conjunto de la sociedad. Por su parte, la

gue podriamos considerar parte activa del derecho reconocido en el articulo 20.1 d) CE si
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tiene como titulares a los profesionales de los medios de comunicacion. Este privilegio,
cuya Unica causa es que su trabajo consiste en el ejercicio de una funcion de trascendencia
social que persigue transmitir a la ciudadania informacion veraz y que tenga la relevancia
suficiente como para aportar elementos de juicio con los que tomar las decisiones de su
vida diaria. Es decir, se trata de una contribucion a la formacion de una opinion publica
libre, aunque precisamente del paraguas de proteccion del derecho que ejercen los
comunicadores queden excluidas las opiniones en este caso. Se establece, por tanto, una
clara division entre la libertad de expresion y la libertad informativa, tal y como quedd

establecido por la STC 6/1981.

1. Si en el articulo 20.1 a) y d) CE se da la concentracion de derechos sobre las
libertades de expresion e informacion que acaba de citarse, ocurre una situacion similar
en el articulo 18.1 CE, con respecto a los derechos de la personalidad: el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen. Ademas es muy frecuente que se produzca una

colisién entre ambos bloques de derechos.

El primer debate que se planted con respecto a estos derechos fue idéntico a los del
articulo 20. 1) CE: si nos encontrdbamos ante un Unico derecho o frente a una multitud
de ellos. En los primeros afios de vigencia constitucional comenzé imponiéndose la tesis
de que solo existia un reconocimiento del derecho a la intimidad, mientras que el resto no
eran més que manifestaciones distintas de este. Sin embargo, en la actualidad existe
unanimidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia al respecto de que estamos ante
tres derechos que son diferentes, independientes y autbnomos, a pesar de su misma
ubicacion.

Eso si, los tres derechos cuentan con un tronco comun, lo que ha llevado en ocasiones
a la jurisprudencia a contemplarlos de modo conjunto. Esto ha sido asi a veces por la

estrategia de muchos abogados que los han diferenciado en las demandas para que sus
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clientes tuvieran mas posibilidades de obtener una sentencia estimatoria parcial en cuanto
ala violacion de uno o méas de ellos considerados de forma individualizada. Precisamente,
el hecho de que una misma accién pueda suponer la violacién de alguno de ellos, pero no
del resto, constituye una destacada prueba de nos hallamos ante derechos distintos en

esencia.

Hasta la aprobacion de la CE el derecho al honor no habia contado en Espafia con un
reconocimiento concreto, especifico y con categoria de derecho fundamental. Su
inclusion se inspird en la Constitucion de Portugal de 1976. La figura ha tenido un proceso
de democratizacion, pues en sus origenes el concepto se relacionaba con el patrimonio y
prestigio social de las personas. Hoy en dia se diferencia, sin embargo, del derecho a la
intimidad y el derecho a la propia imagen por su ausencia de caracter patrimonial y
también por ser indisponible e imprescriptible, puesto que en este ultimo caso incluso se

puede plantear en los Tribunales el restablecimiento del honor de una persona ya fallecida.

En cuanto a la regulacion del derecho a la intimidad, el constituyente espafiol rechazé
articular un derecho de la vida privada, que se trata de una realidad distinta y mas amplia.
Se reconoce que el concepto juridico de intimidad surgi6 a finales del siglo XIX en
Estados Unidos: el juez Thomas Cooley habl6 del derecho a no ser molestado en 1873,

mientras que 17 afios después los abogados estadounidenses Samuel D.

Warren y Louis D. Brandeis profundizaron sobre este derecho en un articulo publicado

en Boston.

El derecho a la propia imagen, que ha recibido de forma implicita su reconocimiento
como derecho fundamental, consiste en la proteccion de la decision individual sobre la
captacion y reproduccién de la figura humana. Algo que con respecto a menores e
incapacitados tiene un caracter absoluto y no admite excepciones. De los tres derechos

del articulo 18.1 CE es el de configuracion mas reciente (su primer reconocimiento como
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derecho se produjo en Alemania en 1907) y presenta una mayor proximidad con respecto
al derecho al honor que al derecho a la intimidad, pues mientras este ultimo tiende hacia

el interior de la personas el derecho a la propia imagen se proyecta hacia el exterior.

Antes de alcanzarse los 3 afios y medio de la aprobacion de la Constitucion de 1978,
el legislador cumpli6 con el mandato estipulado de regular mediante una ley organica los
tres derechos reconocidos en el articulo 18.1 CE y se aprobd la LO 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia

Imagen.

I11.  Los autores de los reportajes de investigacion, en concreto los grabados con
instrumentos audiovisuales ocultos, son los periodistas. Se trata de una profesion liberal
que en Esparia se encuentra en una posicion de desventaja con respecto a otras, debido a
la ausencia de una regulacion juridica. Esta situacion se mantuvo al no definir la CE
vigente quienes pueden ser considerados profesionales de la informacion vy, en
consecuencia con ello, la imposibilidad de perseguirse el intrusismo profesional que

tipifica el articulo 403 del Cédigo Penal.

No se exige tampoco un titulo habilitante para el ejercicio periodistico. Sin embargo,
entendemos que si se impusiera como requisito no lesionaria el derecho a la libertad de
expresion de nadie, pues no todos los que escriben en un diario son periodistas. Junto a
ellos, y aunque nada impide que también lo sean, estan los columnistas que opinan.
Tampoco se cuenta con un Estatuto de la profesion.

Solo se pueden considerar periodistas aquellos trabajadores que con su labor habitual
se encarguen de aplicar criterios profesionales en la valoracién de las fuentes y los datos
a los que tengan acceso, para ser los creadores de un producto informativo que conduciran

hasta la sociedad con el objeto de que se cumpla la exigencia jurisprudencial del TC de
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gue la opinién publica esté informada y asi tenga abierta la posibilidad de participar

libremente en las decisiones que le incumben.

Sin embargo, en el sector de los medios de comunicacion impera la libertad de
contratacion empresarial completa sin la exigencia de titulacién alguna ni tampoco la
intervencion de ningin organismo publico para la homologacién de la condicion de
periodista. Al panorama periodistico carente de regulacion que acaba de resumirse se une
el abandono progresivo en muchas de las empresas de comunicacion de objetivos basicos
del quehacer periodistico tradicional y que deberian ser permanentes, como la busqueda
de la verdad, el control del poder, la capacidad critica, la valoracion justa de las noticias
o el compromiso social. En definitiva, la profesionalidad. A esto se afiade que muchas

empresas de comunicacién consideran que la titularidad informativa recae sobre ellas.

IV. A pesar de que la CE no asumio la regulacion de la profesion periodistica, se da
la paradoja de que es la Unica a la que atribuye dos derechos fundamentales. El articulo
20.1 d) reconoce el secreto profesional y la clausula de conciencia. Con respecto al
primero de ellos sigue sin cumplirse con el mandato profesional de regular la figura
mediante una ley organica. Si se aprobo cerca de dos décadas después de la entrada en

vigor de la Carta Magna la LO 2/1997, de 19 de junio, sobre la Clausula de Conciencia.

De forma genérica, por la clausula de conciencia debe entenderse un derecho técito,
gue no es preciso que se refleje de modo literal en el contrato entre la empresa y el
periodista, que puede permitir a este Gltimo de modo unilateral, en determinados
supuestos de variacion ideologica de la linea editorial del medio, optar por la extincion
de la relacién laboral. Equivale a un despido por voluntad del empleador, por lo que

implica la obligacion de indemnizar.

La insistencia del grupo parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya,

que presentd en 1996 una segunda proposicion de ley después del rechazo que sufrié la
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planteada en 1993, permitio la aprobacion de la LO 2/1997. El texto solo tiene 3 articulos.
En el primero se aclara en qué consiste. En el segundo, el més extenso, se fijan los dos
supuestos en los que se puede plantear. Ademas del cambio sustancial en la orientacion
informativa, también permite acogerse a ella al periodista que sea trasladado a otro medio
del grupo empresarial y esto implique una ruptura con la orientacién profesional del
informador. EIl tercer articulo, aunque no lo afirme de modo expreso, concede una
proteccion al comunicador que se acoja a la clausula de conciencia sin que se produzca
una rescision contractual. Esta pensado para hechos puntuales que puedan surgir en una
redaccion, aunque la experiencia ha demostrado que es una figura a la que no se suele

recurrir.

El bien juridico que se trata de proteger es la independencia e integridad profesional
del periodista en el desempefio de su trabajo. Sin embargo, la LO 2/1997 no solo es corta
sino también confusa y con defectos técnicos, pues no establece de modo expreso un plazo
legal para el ejercicio (podria deducirse que es de un afio, al menos en el &mbito laboral,
de acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores). Se deja abierta la posibilidad de que el
periodista pueda necesitar una sentencia constitutiva, sea firme o no, del dérgano
jurisdiccional competente para ejercerla. No se aclara si se debe mantener en vigor la

relacién laboral hasta la primera decision judicial.

La LO 2/1997 ha sido planteada como una solucion extrema sin la existencia previa
de mecanismo intermedios. Llama la atencion que se pretenda salvar la autonomia del
periodista, pero sea él quien se pierda su trabajo. En definitiva, el texto legal representa
la falta de sintonia entre el legislador y la sociedad. La clausula de conciencia ha tenido

una utilizacion escasisima y es altamente desconocida por el gremio periodistico.

Por lo que se refiere al secreto profesional, que no ha sido regulado por ley, aparecio

por vez primera en la legislacion espafiola en la CE de 1978. Era considerado un deber
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perteneciente a la deontologia profesional de los informadores. La Carta Magna no lo ha
definido, pero ya lo hizo cuatro afios antes el Consejo de Europa, como el derecho del
periodista a negarse a revelar la identidad del autor de la informacion a su empresa, a
terceros y a las autoridades publicas o judiciales. Es decir, es el derecho de todo

informador a guardar silencio sobre la identidad de sus fuentes informativas.

El secreto profesional no es especifico de los periodistas, pero si se trata del Gnico
elevado a la categoria de derecho fundamental. No existe unanimidad en su admision
completa como derecho, pues se mantiene la concepcion de que es un deber ético y
obligacion moral de dichos profesionales para que se mantenga activo el flujo
informativo. Aungue no se puede afirmar que existe una peticion del sector periodistico
para que una ley lo regule, si es cierto que estamos ante una figura mas conocida que la
clausula de conciencia y que la situacion actual puede provocar una inseguridad juridica
para el periodista al que un Tribunal le solicite informacion sobre unas fuentes que han

podido ser muy valiosas para el periodismo de investigacion.

La titularidad del secreto profesional periodistico debe interpretarse con cierta
amplitud, pues ademas de los redactores que han intervenido en el proceso informativo
puede extenderse al director del medio de comunicacidén o superiores jerarquicos que
hayan tenido conocimiento de las fuentes en las que se apoyd el trabajo. No obstante, la
complejidad del trabajo en los medios de comunicacion audiovisuales supone que es
habitual que formen parte del equipo de produccién determinados profesionales que no
son periodistas en sentido estricto. Nos referimos a realizadores, productores, operarios
de camara, técnicos de sonido, e incluso podria ser necesaria la inclusion del conductor
profesional. Es decir, todos aquellos que hayan podido tener un contacto directo con la

fuente informativa.
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La dimension objetiva del secreto profesional periodistico supone una no actuacion,
se salvaguarda la intencion de no declarar sobre la identidad de las fuentes, pero en ningun
caso una respuesta falsa con el propdsito de mantener a buen recaudo al informante. El
periodista solo tiene derecho a ocultar su fuente, pero nunca el contenido de la

informacidn de relevancia, con independencia de que este haya sido publicado o no.

Aunque en los profesionales de la comunicacion y en parte de la doctrina juridica se
imponga la opinidn de que una regulacion legal del secreto profesional provocaria una
disminucion de las facultades que otorga dicho derecho, es de presumir que una ley
especifica seria mucho mas utilizada que la LO 2/1997, sobre todo si fuera mas completa,
respetase el contenido esencial y estableciera la base juridica con la que fijar los limites
necesarios. Ademas, se cumpliria por fin con el mandato constitucional sefialado en un

articulo perteneciente al grupo de sus derechos fundamentales.

V. La STC 12/2012, de 30 de enero, aunque tenga un contenido definitivo, como ya
hemos afirmado, marca un antes y un después en la jurisprudencia espafiola sobre la
camara oculta, caracterizada hasta ese momento por no contar con ningun
pronunciamiento del TC. Con la llegada del siglo XXI los reportajes de investigacion
realizados con instrumentos de grabacion de imagenes y sonidos ocultos se convierten en
una practica mucho mas frecuente, con el correspondiente aumento de conflictos
derivados que eran sometidos al examen de los Tribunales. Las sentencias del TS

demostraron que se trata de una cuestion en la que la casuistica juega un papel destacado.

Siendo cierto que resultaba complicado sefialar una linea jurisprudencial si existen
aspectos destacados. Uno de ellos es la existencia o no del consentimiento de los
grabados, lo que permitira calificar la intromisién producida con la filmacién oculta como
legitima o ilegitima. La jurisprudencia valora el hecho de que la persona grabada haya

tenido tanto la capacidad como la posibilidad de prestarlo o negarlo. Es decir, de nuevo
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remision a los casos concretos. En otras ocasiones el consentimiento se puede prestar con

posterioridad.

Es preciso establecer también una distincidn entre la informacion que se registra con
camara oculta y la parte de este contenido que llega a publicarse, pues las consecuencias
sobre los derechos del articulo 18.1 CE seran diferentes. De ahi que mantener el
anonimato a quienes aparecen en las grabaciones puede convertirse en un verdadero
salvoconducto para su emision licita en un reportaje, aunque existen situaciones en las
que incluso dejando al margen la identidad de los actores involuntarios, el tratamiento
informativo dado a dicho contenido puede ocasionar que los Tribunales deban
pronunciarse sobre si se ha producido o no una violacion de derechos de un colectivo

determinado.

El lugar en el que se ha realizado la grabacion oculta del material audiovisual es un
elemento que puede resultar trascendente. Otras veces sera preciso recurrir a la casuistica
para hallar soluciones juridicas, puesto que no es lo mismo un espacio abierto al publico
que otro en el que las personas desarrollan su vida intima. Como principio general, se
puede afirmar que los lugares sin limitacion de acceso tendran una proteccion menor que

los privados.

VI.  Sin poder afirmarse que la STC 12/2012, de 30 de enero, acabe de forma
generalizada con el periodismo de investigacion a través de grabaciones videograficas
integras acometidas con engafio e instrumentos ocultos, la llamada captacion intrusiva, si
deja casi cerradas las vias cuando se graben las imagenes y sonidos de personas que no
tengan relevancia publica y no se realicen en lugares publicos. En este caso se entendera

que se ha vulnerado uno o mas de los derechos reconocidos en el articulo 18.1 CE.

Hasta este pronunciamiento del TC solia representar un efectivo sustento juridico el

recurso al derecho a la informacion en beneficio de la ciudadania que se ejercia por parte
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de los periodistas que empleaban camaras ocultas. Este derecho solia ser el beneficiado
cuando los Tribunales tenian que ponderar entre la trascendencia de su ejercicio y la
vulneracién de uno o varios de los derechos de la personalidad. Incluso en los supuestos
de fallos judiciales no tan favorables para las periodistas o sus empresas, la presencia del
derecho a informar resultaba util para disminuir las consecuencias econdémicas de una

condena.

Resulta evidente que la STC 12/2012 si supone un giro jurisprudencial en la
interpretacion de la misma normativa. Se ha interpretado que la razén hay que buscarla
en la consolidacion democrética en la sociedad espafiola hasta el punto de que ya no es
preciso conceder per se un trato de favor al derecho a la informacién frente a los derechos

fundamentales con los que entre en conflicto.

Sin que ello suponga que siempre va a ser asi, en la Sentencia menocionada el Alto
Tribunal ha entendido que deben prevalecer el derecho a la intimidad personal y familiar
y el derecho a la propia imagen sobre el derecho a la informacion. Y ello es asi por la
conducta subrepticia del periodista que violo derechos fundamentales de la personalidad
y sin llegar a valorar la mayor o menor relevancia publica de la informacién realizada con
el método de la cdmara oculta, que es el que ahora resulta reprobado constitucionalmente

por el TC, que ha utilizado la técnica de la ponderacion.

Es probable que la decision judicial hubiera sido distinta en el caso enjuiciado en la
STC 12/2012 si las empresas hubiesen utilizado el secreto periodistico. Es decir, si
hubieran divulgado la informacion contrastada de la que disponian sin emitir, sin
embargo, el material grabado con cdmara oculta para probar la veracidad de los hechos
denunciados. En ese caso, su actuacién habria podido quedar amparada por el articulo

20.1 d) CE.
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VII. Los periodistas han de tener siempre claro que cumplen un servicio publico que
no deben confundir con el de otros profesionales, como son los policias o detectives
pertenecientes a los cuerpos de seguridad de Estado, aunque puedan tener en comdn la
actividad investigadora. Es cierto que en ocasiones algunos delincuentes han visto como
se destapaban sus tramas de corrupcién por el trabajo de informadores. Otras veces han
sido altos cargos de la Administracion los que se han visto obligados a dimitir o han sido

llevados ante los Tribunales.

El comunicador antes que a su éxito profesional se debe a su condicion de miembro
de la sociedad y cuando disponga de una informacion de relevancia relacionada con
asuntos problematicos se tiene que plantear qué es lo més util para la ciudadania de la que
forma parte. Es muy poco probable que la respuesta sea la colocacion de camaras ocultas
con su posterior difusion en un programa audiovisual de gran audiencia. Esto puede ser
beneficioso para el profesional de la informacion, para su ego como comunicador, pero
no habré aportado nada positivo a la sociedad, incluso es posible que haya sucedido lo
contrario, puesto que puede haber perjudicado una investigaciéon policial en curso o
impedido que esta se hubiera desarrollado con todo su protocolo policial si hubiera

aportado en comisaria los datos que conocia o de los que tenia sospecha.

Los periodistas no deben ejercer de policias, mucho menos de delincuentes. Esto
implica excluir de raiz todos aquellos comportamientos en los que se pueden llegar a
vulnerar algunos de los derechos del articulo 18.1 CE de personas a las que los
comunicadores seleccionan como victimas para someterles mediante trampas a la prueba
de las camaras ocultas y asi evaluar su honradez y honestidad. No es esto lo que espera la

sociedad de los periodistas.

VIII. Ante estos comportamientos, en el sector de los medios de comunicacion ha

aumentado el debate sobre el modo méas apropiado para evitar o corregir las desviaciones
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que tanto dafio hacen a la imagen de la profesion. Una postura consiste en el recurso a las
normas. Es decir, la implantacion de unas reglas con las correspondientes sanciones para
quienes no las cumplan. Una segunda posicion es la que pretende destacar el valor liberal
de la actividad periodistica y que rechaza cualquier tipo de normativa especifica para la
profesion, ya sea interna como externa. Se ha demostrado que no es valida cuando surgen

los conflictos.

Existe una posicion intermedia entre ambas corrientes, que no solo es mayoritaria,
sino que ademas esta en aumento. Es la de quienes apuestan por la autorregulacion para
mantener en valor los principios periodisticos de servicio a la ciudadania. Sus partidarios
suelen afirmar que es mejor acometer una regulacion propia antes de que esta venga de
fuera. Se trata de la puesta en practica de unos mecanismos de control internos que
destacan por su diversidad. Son ejemplo de ellos los codigos deontoldgicos, consejos de
prensa, defensores de los espectadores o lectores, libros de estilo, fe de erratas,
rectificaciones, manifiestos, declaraciones o verificaciones de datos. La principal
caracteristica de este sistema, que debe considerarse el méas valido y necesario de los tres
sefialados, consiste en que se necesita el compromiso previo de todas las partes implicadas
en estos compendios de normas éticas, como se demuestra en la Comision de Arbitrajes,
Quejas y Deontologia de la FAPE, a la que han servido como referencia el Codigo

Europeo de Deontologia del Periodismo y el Codigo Deontoldgico de la FAPE.

Si los planteamientos deontolégicos son validos para cualquier profesion, lo parecen
todavia mas para los periodistas en la actualidad como correccion para aquellas practicas
profesionales que olvidan la sociedad a la que deben servir. Esta necesitan buenas
personas y buenos informadores, pero lo segundo sin lo primero resulta imposible. En los
codigos profesionales se establecen los principios generales de la actividad informativa,

de modo que queden en evidencia las actitudes irresponsables.
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IX.  Aun tratdndose de realidades pertenecientes a distintos tiempos, la ética historica
puede aportar criterios para valorar la efectividad y conveniencia del uso de la camara
oculta por parte de los periodistas, como ha comprobado Miguel Angel Quintana Paz.
Con el recurso al utilitarismo de Jeremy Bentham y John Stuart Mill demuestra que en
una hipotética sociedad en la que la mayoria de las personas (no solo los periodistas) se
desplacen con instrumentos de grabacion escondidos con los que pueden grabar las
conversaciones y actividades de los demas ciudadanos, la consecuencia es que la

infelicidad y la insatisfaccion se impondrian.

El segundo método de anélisis ético empleado parte del anterior, pues admite que
aunque la sociedad llegue a mostrarse feliz en un primer momento porque la implantacion
generalizada de las camaras ocultas reduce los delitos y corrupciones por el miedo a ser
grabado, faltaria una cuestion esencial: la libertad. Fue Immanuel Kant quien se ocupé de

ella, como elemento de unién entre el Derecho y la moral.

Trasladadas las reflexiones del filosofo aleman al campo de las camaras ocultas se
llega a la conclusiéon de que la sociedad ve disminuida su libertad, pues con dichos
artilugios se asistiria a un riesgo generalizado para los ciudadanos que verian la
perturbacion de sus derechos a la intimidad o al honor, al arrebatarse momentos de sus

vidas que creian que le pertenecian en exclusiva.

Con el utilitarismo y el procedimiento kantiano podemos afirmar que el uso
indiscriminado de las camaras ocultas no convertiria a la sociedad en mas feliz y libre,
sino todo lo contrario. Pero no concluye aqui el estudio de las consecuencias. Si
recurrimos a Aristételes encontramos la respuesta definitiva. El filésofo ateniense
siempre sostuvo que la pregunta clave que habia que hacerse para valorar la legitimidad

ética de un acto era si este ayudaba a ser mejor persona.
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Es decir, se trata de demostrar si el uso generalizado de instrumentos escondidos de
captacion de imagenes y sonidos convierte a los periodistas en profesionales mas
cualificados y a cada ciudadano en mejor persona. La sociedad no demanda a los
profesionales de los medios de comunicacion que vayan pertrechados de camaras ocultas
y conviertan en costumbre recoger grabaciones de otros individuos en momentos intimos
de sus vidas o en sus reacciones a situaciones a las que pueden haber sido conducidos

intencionadamente tras mentiras, falsificaciones o trampas.

Lo que se espera de los periodistas es que tengan pasion por encontrar la verdad con
trabajo y respeto escrupuloso a los principios éticos. De modo que las camaras ocultas no
convierten a la sociedad en mas feliz, mas libre ni tampoco a cada ciudadano en mejor

persona.

X. Lajurisprudencia del TS sostiene desde su Sentencia de 6 de abril de 1994 que la
conviccion judicial como soporte de una condena puede formarse a traves del material
videografico. Es decir que debe tener la consideracion de una prueba de percepcion visual.
De modo que si en un juicio oral quien realizo la filmacién audiovisual en su declaracion
identifica tanto a quienes intervienen en la accion delictiva registrada como en el propio
desarrollo de los hechos que han dado lugar a la accion, debera validarse el contenido de
tales manifestaciones. Esto es asi porque las afirmaciones estan basadas en una
percepcion directa de los hechos en el momento en el que ocurrian. Este acto ha estado
sometido a los principios de publicidad, contradiccion, oralidad e inmediacion.

En el pronunciamiento citado se fijaron cuatro condiciones necesarias. Una de ellas
que la grabacion respetase la intimidad y la dignidad de las personas que aparecian en
ella. También, con respecto al lugar de la grabacion, la existencia limitada a los espacios

libres y pablicos, con la prohibicion inicial de acceso a los domicilios y espacios privados.
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Se exceptua a este respeto el caso en el que se obtenga una autorizacién judicial de acceso

motivada y proporcional al hecho que se pretende investigar.

El tercer requisito consistia en que no habria vulneracion de los derechos de la
personalidad cuando las grabaciones correspondan a la imagen de personas sospechosas
de estar cometiendo un delito en esos momentos. Mientras que con el cuarto el TS recurre
a la legalidad para afirmar que los limites entre lo que se permite y se prohibe se
encuentran en la CE y en el resto del ordenamiento juridico, en concreto cita tanto la
LECrim como la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a

la Intimidad Personal y Familiar y a la propia Imagen.

En cuanto al momento de los recursos, en principio, no hay dificultades para la
admision de las grabaciones con camaras oculta con valor probatorio en el ordinario de
apelacion, pues el TC acepta, con las mismas condiciones, el visionado en la Audiencia
Provincial. Sucede lo contrario con el de casacion, dada su consideracion de recurso
extraordinario, por lo que no debe ser considerado una nueva instancia. Esto obliga a
realizar una interpretacion restrictiva del concepto de documento cuando se trata de
estimar un recurso de casacion por error de hecho en la apreciacién de la prueba. En este
supuesto se exige que el material audiovisual demuestre por si mismo la equivocacion del

Tribunal sentenciador en la valoracién probatoria.
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