JUECES /2« “DEMOCRACIA

Libertad de informacion, honor y censura judicial
Seccion Territorial de Andalucia

1. Introduccién. Planteamiento del problema y relacion con la libertad de
expresion.

El tratamiento judicial de la libertad de informacion preocupa a nuestra
sociedad. Se ha convertido en una de las cuestiones candentes del
discurso politico. Procesamientos y condenas de periodistas, el honor de
las personas publicas y su cuantificacién econémica, la judicializacién del
discurso politico, los limites de la libertad de prensa, el delito de desacato,
pronunciamientos contradictorios de los Tribunales, periodismo de
investigacion, denuncias por corrupcion y advertencias de acciones y
demandas por difamacion ocupan lugar preferente en los medios de
comunicacion de masas. Asistimos a un debate nacional que pretende
esencialmente clarificar el &mbito de la libertad de expresién, sus limites y
las garantias de su ejercicio, en el cual ha de destacarse la importante y
reciente colaboracion de los profesores Mufioz Machado y Pablo
Salvador, con sus ultimas publicaciones, de cita obligada.

La libertad de expresion como derecho fundamental a difundir
publicamente, por cualquier medio y ante cualquier auditorio, contenidos
simbolicos, encuentra su reconocimiento en nuestro pais a partir de la
promulgaciéon de la Constitucion de 1978. Atras queda la larga noche del
silencio, la prohibicion y la censura, dato que es importante tener presente
para entender la realidad que vivimos.

Entre las formas de materializacion de la libertad de expresién, cuyo
antecedente es la libertad de pensamiento, destaca la libertad de prensa
por el poderio y alcance social de los grandes medios de comunicacion
de masas. En el proceso histérico de este siglo, la libertad de prensa se
convierte en libertad de informacion para englobar y comprender dos
momentos del proceso comunicativo: el derecho a emitir informacion -
monopolizado por esos grandes medios de difusion, prensa, radio y sobre
todo television- y el derecho a recibir informacién, de naturaleza social y
gue trasciende hasta convertirse en piedra angular del sistema
democratico.

Es necesario destacar el alcance social y politico de los medios de
comunicacion de masas, omnipresente en nuestra vida cotidiana,
instrumento esencial del proceso de reproduccion del sistema social y
politico y objeto de consumo al que tiene acceso todas las capas sociales.
Esos son los valores del juego.

El debate es nuevo en nuestro pais. La industria informativa y la opinion
publica son tributarias de una historia de oscurantismo y prohibicion. La
actuacion de los poderes publicos, entre ellos, y de manera muy
importante, Jueces y Tribunales, es contradictoria cuando no atentatoria a



la libertad de informacion ante la falta de referentes de una conducta
democratica. Es preciso alimentar esa cultura democrética, participar en
el debate y facilitar criterios rigurosos, reglas concretas y razonables que
definan con certeza los campos del honor y de la vida privada en
contraste con la libertad de informacion, relacionen y delimiten esos
derechos enunciados en el articulo 20 de la Constitucién, para hacer
posible un armonioso, responsable y mas libre ejercicio de la libertad de
informacion.

Rango constitucional y prevalencia sobre otros derechos.

En el contacto con los demas lo que al individuo desarrolla y hace
progresar. El intercambio de ideas permite que cada ser humano
aproveche el conocimiento y la experiencia ajenas. Por ello el acceso a
los medios de informacién, la participacion en la formacién de las noticias
y la posibilidad de recibir o emitir informacién, son decisivas para el
desarrollo de una sociedad democrética.

Desde esta premisa el debate politico al que asistimos sobre el contenido
y los limites de la libertad de informacién, y mas concretamente su
relacion con el derecho al honor, tantas veces invocado, ha de ser
fomentado para definir sus contornos en busca de una solucion que
redunde siempre en un ahondamiento de los derechos y libertades
publicas, cuyo ejercicio supondra siempre inevitables colisiones con otros
derechos por ser intereses encontrados con los que entran en juego.
Solemos asistir, a nivel coloquial, a debates en los que frente a la
invocacion del derecho a la informacion como justificante de una noticia
periodistica se contrapone el derecho al honor de las personas como
frontera infranqueable que no puede ser, ya no rebasada, sino tan
siquiera rozada, condenando al silencio las mas de las actividades
informativas.

Es hoy doctrina constitucionalmente consolidada que la libertad de
informacion, definida en su doble vertiente de «derecho a dar y recibir
informacién veraz», ocupa una posicion prevalente dentro del conjunto de
derechos y libertades que define la Constitucion democratica de 1978.
Dicha posicion preferente se deriva del papel y caracter que la libertad de
informacion juega en una sociedad democratica, al ser garantia de la
existencia de una opinibn publica libre, y, por ello, mecanismo
mecanizador del pluralismo politico, definido como uno de los principios
basicos, junto a la libertad, la igualdad y la justicia, de nuestro
ordenamiento (Sentencias del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de
1981; 31 de marzo de 1982, 12 de diciembre de 1986; 27 de octubre de
1987 y 21 de enero de 1988). Tal doctrina ha ido surgiendo a lo largo del
tiempo al poner en relacion la libre informacion con otros derechos y
libertades a las que su ejercicio afecta, y con las que en ocasiones
colisiona.

El problema que aqui queremos analizar nace del novedoso enunciado
constitucional que sefiala que ... se reconoce y protege el derecho a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion ...,estableciendo que ...estas libertades tienen su limites en el



respeto a los derechos reconocidos en la Constitucion, y especialmente
en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen [...]. La tesis
gue defendemos se resume en lo siguiente: en los supuestos de colisién
de la libertad de informacién con otros derechos, debe prevalecer aquella,
no dando lugar a responsabilidades civiles o penales, siempre que se
ejercite dentro de los cauces que la Constitucion protege. Resulta
entonces necesario delimitar cual es el contenido y rango constitucional
de la libertad de informacion, como ha de ejercitarse y valorarse, y cual

es el fundamento de su posicion privilegiada.

El fundamento de esta prevalencia antes disefiada se encuentra en la
trascendencia colectiva que la libertad de informacién tiene en la
existencia del sistema democrético. En su vertiente de derecho a recibir
informacion constituye un derecho de libertad, de caracter social o
colectivo, y de distinta naturaleza que los derechos individuales. La
misma se encuentra al servicio del debate publico, sirve como mecanismo
de control de los actos publicos y es garantia de la existencia de una
opinion publica libre, sustrato del pluralismo politico, y requisito sin cuya
existencia los demas derechos y libertades no podran ejercerse en
condiciones de libertad (S. TC. 27 de octubre de 1987).

El problema que se plantea entonces es el siguiente:

¢qué requisitos ha de reunir una informacion para recibir este trato
preferencial? Seran ampliamente expuestos mas adelante, baste ahora
con anticipar, que como limites internos' se marcan la verdad y la actitud
hacia la verdad de la informacién y del autor de la misma; afiadiendo que
ha de referirse a asuntos de caracter publico, o bien que siendo privados
gocen de interés general. Son légicas estas premisas y se derivan de la
exigencia constitucional de que la informacion sea "veraz», asi como de
que, en relacién con su fundamento, la informacion que se transmita
ayude a formar una opinién publica libre.

Cuando una informacion se refiera a estos hechos y relna estas
caracteristicas gozara de un trato preferencial derivado de su rango
constitucional. Mas tarde hablaremos de los mecanismos ideados para
garantizar esta proteccion, tales como considerar suficiente que la
informacién sea razonablemente veraz, y no absolutamente; que quien
alegue vulneraciones de sus derechos por informaciones periodisticas o
de otra clase haya de probar tal imputacion sin que se presuma otro
animo que el de informar en el comunicador; que se dé un especial valor
a la diligente actitud hacia la verdad del informador aunque no llegue a
hallarla totalmente. Lo que si ha de ponerse ya de manifiesto es que esta
doctrina que se apunta ha sido ya expuesta y consolidada por el Tribunal
Constitucional, que desde la primera resolucion de 16 de marzo de 1981
ha ido delimitando, y progresivamente ampliando, los contenidos de la
libre informacion vy justificando con ella actuaciones que los Tribunales
Ordinarios han considerado vulneradoras de derechos individuales de los
ciudadanos.

Parte el Tribunal Constitucional de que la libertad de informacién en su
doble faz de derecho a recibir y comunicar informacion veraz es un



derechol/libertad, condicion de ejercicio democrético de otros derechos,
sefialando que su valor de libertad preferente sobre otros viene
determinado por su condicion de garantia de la opinidn publica, institucion
esencial al Estado democratico que los poderes publicos tienen especial
obligacién de proteger (F.J. 10 STC de 27 de octubre de 1987).

A partir de aqui, ha venido en otras resoluciones esforzandose en definir
los caracteres de la libertad de informacion para llegar a delimitar un
"ndcleo inabatible» (en expresion de Mufioz Machado) que ha de
prevalecer sobre el derecho individual al honor.

[I. Su contenido minimo. Asuntos publicos y privados.

Verdad y falsedad. Hechos y opiniones. La rectificacién. Los grupos de
personas. Recapitulacion.

Para que el ejercicio de la libertad de informacion se encuentre
constitucionalmente protegido de forma prevalente debe reunir una serie
de caracteristicas que, sin intencion de hacer un andlisis exhaustivo,
pasamos a desarrollar.

Asuntos publicos y asuntos privados

La libertad de informacion tiene ese rango constitucional de primer orden
cuando se refiera a asuntos publicos, que son de interés general por la
materia a que se refieren o por las personas que en ellos intervienen. Asi
se infiere del articulo 20,d) de la Constitucion que consagra, el derecho a
comunicar y recibir informacion, aspecto este ultimo que ha de referirse a
asuntos de trascendencia publica. Asi se deduce también de la referencia
al pluralismo politico como uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico (Art. 1,1 de la Constitucion); tal pluralismo seria
imposible si los ciudadanos no recibieran una informacion plenay libre de
los asuntos publicos.

Por el contrario, el derecho al honor constituye un limite mucho mas
importante de la libertad de informacion cuando se trata de asuntos
privados.

Finalmente la libertad de informacion cede cuando se trata de la esfera de
la intimidad de los ciudadanos.

Debe responder por difamacion quien lesiona la reputacién ajena, al
divulgar lo que ha conocido, entrometiéndose en la vida privada o intima
de otro, y ello aunque divulgue hechos verdaderos (articulo 18.1 de la
Constitucién). Todo ciudadano tiene derecho a la proteccion de su
privacidad. Sin embargo, tratandose de personas publicas, puede haber
esferas de su vida privada y hasta de su intimidad, que sean de interés
general, y en tales casos pueden ser objeto de informaciones protegidas
constitucionalmente.

Verdad y falsedad

La Constitucion solo protege informacion veraz (Articulo 20.1, dd)). La
informacién falsa no estd amparada constitucionalmente. Pero la verdad
absoluta es dificil de obtener en muchos casos. Si tal verdad absoluta se
impusiera siempre como condicién para el reconocimiento de la libertad
de informacioén, la Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio.
(Asi lo ha expuesto el Tribunal Constitucional



en Sentencia 21 de enero de 1988.)

Por ello, la proteccién constitucional de la libertad de informacién exige
qgue el informador esté exento de responsabilidad juridica cuando haya
tratado de encontrar la verdad de manera diligente y razonable, aunque
luego su informacion no sea totalmente exacta. Lo exigible, pues, es que
no haya dolo o negligencia grave en la difusiébn de noticias difamatorias
inexactas.

Lo anterior comporta consecuencias importantes:

a) No puede presumirse en ningun caso en los periodistas el animo de
injuriar, como por regia ha entendido el Tribunal Supremo. Por el
contrario, debe presumirse en ellos el propésito de ejercer
responsablemente su funcion de informar. En consecuencia, no habra
difamaciéon cuando un medio se limite a reproducir fiel y exactamente lo
dicho por otra fuente (reportaje neutral), siempre que no haya mala fe o
culpa grave respecto a la posible falsedad de la informacion.

b) La carga de la prueba de la presunta difamacion debe recaer sobre
quienes demandan a los periodistas; y en contrapartida, los demandantes
tienen derecho a conocer el proceso de elaboracion de la informacion
para asi poder desvelar las intenciones de los informadores y su actitud
hacia la verdad. En estos casos los periodistas no podrian alegar el
secreto profesional. Este se halla contemplado constitucionalmente como
instrumento de garantia de la libertad de informacién (art. 20.1, d)), pero
en los casos que analizamos, los periodistas no pueden alegar
simultdneamente la presuncion de verdad de sus informaciones y el
derecho al secreto profesional. Si asi ocurriera, la tutela del derecho al
honor no existiria.

Hechos y opiniones

Frente a la difusibn de hechos, la de opiniones debe estar siempre
excluida de responsabilidad por difamacion; las ideas soOlo deben ser
combatidas con otras ideas.

La veracidad como limite de la libertad de informacion soélo puede
predicarse de los hechos, pero no de las ideas. Estas seran justas,
injustas, inteligentes, acertadas...0o todo lo contrario, pero dificiimente
puede decirse que sean verdaderas o falsas. Nuestra postura es una
consecuencia de la libertad ideolégica, y del derecho a difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones, establecidos en los articulos 16 y 18
de la Constitucion. Ahora bien, cuando la opinién entrafia la difusion de
hechos, se restablecen los limites generales de la libertad de informacion.
Rectificaciones

Las presunciones de veracidad y de buena fe en los informadores, deben
tener otra importante consecuencia:

las rectificaciones de informaciones no veraces hechas por el propio
medio de difusion, deben tener efectos atenuantes o eximentes.
Entiéndase que hablamos de rectificaciones hechas «motuproprio» por el
medio de informacion, y no aquellas que se publican a instancia de parte,
exponiendo la version que sobre el hecho tiene el presuntamente



ofendido en virtud de la Ley 26-03-84 que regula el derecho de
rectificacion.

Los grupos de personas

La difamacion debe referirse concretamente a alguien, que debe ser
claramente aludido. Una critica feroz e hiperbdlica a colectivos no es
difamacion, porque nadie en particular puede razonablemente
considerarse incluido en ella (por ejemplo ataques contra celos medicos
de la sanidad publica»; celosjueces»; celosmarineros»). Otra cosa sera
cuando la informacion se dirija contra asociaciones individualizadas con
personalidad juridica, en esos casos, al igual que en los de las personas
juridicas, el régimen de proteccién del derecho al honor sigue igualmente
vigente.

Como recapitulacion y resumen de lo expuesto, cabe decir que la
jerarquia de valores que se infiere de lo expuesto la entendemos del
siguiente modo:

A. La libertad de informacion prevalece sobre el derecho al honor cuando
se dan ciertas condiciones:

difusion de meras opiniones; tratarse de asuntos de trascendencia publica
o interés general; se una informacion veraz; o que exista consentimiento
del presunto difamado.

B. El derecho al honor y las exigencias de un proceso justo, deben
prevalecer sobre el derecho de secreto profesional de los periodistas a
revelar su fuentes de informacién, y el proceso de formacion de la noticia.
lll. Reformas legales que propugnamos. Descriminalizacion del desacato
y figuras afines. Desaparicion de las penas privativas de libertad en
delitos de opinion. Admision de la «exceptio veritatis» con eficacia
excluyente en todos los procesos. Enjuiciamiento a través de Jurado.
Derogacion de la Ley Organica 1/1982 de proteccion al honor. Secreto
profesional y clausula de conciencia.

La confusion que se percibe en las resoluciones de los Tribunales y en el
discurso de los dirigentes politicos cuando abordan la libertad de
informacién, debe resolverse a través de mecanismos legales y, como no,
socioculturales: el ejercicio de la libertad y de la tolerancia es el mejor
campo de aprendizaje y al que debemos acudir los operadores juridicos
para no perder la perspectiva. Consecuencia logica de las ideas que
venimos desarrollando es la descriminalizacién de los delitos de opinion a
través de los cuales se protege de forma privilegiada a determinadas
instituciones y clases del Estado (desacatos, injurias e insultos a clases
del Estado). Defendemos su reconduccion a los tipos basicos que han de
mantenerse (calumnias e injurias). Una sociedad que recién se inicia en la
vida en libertad debe ser consciente de que es mas importante desarrollar
ésta, recién conquistada, que la preocupacioén por los posibles abusos
que su ejercicio naturalmente genera. Estamos aplicando a diario el
Caodigo penal para limitar la libertad de informacion, sin haber definido
previamente su contenido.

La premisa de partida es que la palabra no delinque. Admitimos
excepcionalmente la sancion penal en supuestos tasados y limitados



(encajables en los dos tipos basicos expuestos), pero ello nunca llevara
aparejado una pena privativa de libertad, reservada a conductas que
atenten gravemente contra bienes juridicos esenciales a la organizacion
de una sociedad democratica. El desacato, como ya hemos defendido en
varias ocasiones debe desaparecer, simple y llanamente,

del Cdodigo Penal, porgue su mantenimiento es incompatible con la
sociedad que defendemos, en la que elegimos a nuestros representantes
publicos para que ejerzan sus funciones al servicio de los ciudadanos y
sometidos a la critica soberana de éstos. No es aceptable que los
personajes publicos, que tienen ademas acceso privilegiado a los medios
de comunicacion de masas, disfrutan de una especial proteccién de su
honor en detrimento de la libre circulacion de ideas y opiniones, por muy
duras que estas sean. Es imprescindible fomentar la conciencia critica de
los ciudadanos, lo que favorecera su participacion politica, vertebrara la
sociedad e impedirA que su importancia en cuanto ciudadano se
manifieste exclusivamente a través de su condicion de votante.

La verdad, ya se ha repetido, es un valor constitucionalmente protegido.
Por ello, y sin perjuicio de la propuesta descriminalizadora anterior, debe
admitirse la prueba de la verdad «exceptio veritatis» en todos los
procesos penales y civiles en que se vea afectada la libertad de
expresion, debiendo reformarse el tipo base de injurias y aceptarse por
via de integracion constitucional, en los desacatos, tal excepcién. De tal
forma que probada la verdad de lo afirmado, ninguna consecuencia se
derive sobre el comunicador, que queda amparado por el derecho a
difundir informacion veraz. Una vez mas hemos de reiterar nuestra
disposicion favorable a que todas aquellas conductas que parezcan
atentatorias, por via de la informacion o la opinion, a las Instituciones del
Estado, o a sus autoridades (en las que evidentemente incluimos las
judiciales) deben ser valoradas por los propios ciudadanos de los que
nace su legitimidad. Defendemos nuevamente la pronta implantacion del
Jurado, y el trasvase a su ambito de aplicacion de todos estos tipos
penales hasta que se produzca su derogacion.

En relacion con la Ley Organica 1/82 de 5 de mayo, sobre proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen propugnamos su derogacion y sustitucién por un nuevo texto legal
en el que se recojan los criterios expuestos a lo largo de esta ponencia.
Debe ser eliminada la ambigtiedad que la caracteriza, que ha dejado en
manos de los Jueces la determinacién de los limites de la libertad de
informacién. Tal arbitrio debe sustituirse por reglas claras y precisas que
sirvan de orientacién y garantia para el ciudadano, el profesional de la
informacién, y para el propio operador juridico a la hora de ejercitar las
libertades y de resolver los conflictos que dicha practica genera.

El articulo 20 de la Constitucion tantas veces citado, anuncia que una Ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y el secreto profesional en
el ejercicio de la libertad de informacién. Diez afios después seguimos a
la espera de dicha normativa. El periodista es el intermediario en la tarea
informativa, el investigador y manipulador de la noticia. De ahi la



importancia -desde el punto de vista de la consolidacion de las libertades
de dotarle de los instrumentos necesarios para el desarrollo de su oficio y
de la autonomia e independencia imprescindible para la defensa de sus
derechos y la exigencia de responsabilidades.

Modesto Saavedra ha apuntado que la manipulacién consciente de la
informacién al servicio de intereses particulares no depende tanto de la
calidad moral del periodista como de su sumision —juridica o econémica-
a la institucion para la que trabaja. La relevancia social del papel del
profesional de la informacion en cuanto agente y mediador en el proceso
de la comunicacion, exige la implantacion de la clausula de conciencia
como instrumento para garantizar su independencia ideoldgica frente a la
empresa, preservar el derecho a la libertad de pensamiento y al respeto
de su trabajo en el seno de la organizacién por cuya cuenta desarrolla su
actividad profesional. Urgente y necesario, por la fragilidad de la industria
de la comunicacion de nuestro pais, la falta de estructuras, el alto indice
de desempleo en el medio laboral y los intereses y grupos que, cada vez
mas, monopolizan la empresa periodistica. Si de momento no es posible
el libre acceso de todos los ciudadanos a la produccién de los mensajes,
al menos habrd que dotar a los periodistas de estas herramientas
imprescindibles, a partir de las cuales pueden legitimarse, y desde la que
es posible exigirles, la cuota de responsabilidad que les corresponde.
Respecto al secreto profesional es hora de acabar con la incertidumbre.
No puede seguir a merced del criterio de los jueces la determinacion de
los supuestos en los que debe prevalecer o no el derecho a silenciar las
fuentes informativas. El legislador debe afrontar, por razones de
seguridad juridica y de garantia de la libertad de prensa, la inmediata
regulacién constitucionalmente exigida, para contribuir al esclarecimiento
de los limites de esa libertad en un terreno en el que gravitan sobre el
informador graves amenazas de sancion penal en el caso de no prestar el
auxilio exigido por la autoridad judicial.

Deseamos que esta modesta reflexion que ofrecemos los Jueces
Andaluces sirva para remover nuestras muchas veces tranquilas
conciencias y sensibilizamos por encima de la rutina diaria de la oficina en
temas sobre los que nuestras decisiones estan influyendo negativamente,
manteniendo la autocensura periodistica -practica habitual en la Espafia
franquista- y cultivando el miedo a la libertad.



