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LIBERTAD DE EXPRESION Y CONSTITUCION

Por JAVIER TERRON MONTERO

Sumario: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. LAS SOLUCIONES DEL DERECHO COMPARADO: A) El sis-
tema de los paises socialistas. B) El sistema liberal. C) La teoria de la responsabilidad
social.—III. ,RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION: A) Libertad de ex-
presion y derecho de informacién. B) Limitaciones y restricciones a la libertad de
expresion, C) Especial mencién a la profesién periodistica. D} Medios de comunicacion:
social del Estado. E) Sistema de garantias y control.—IV. CoNCLUSION,

I. Consideraciones previas

La libertad de expresion, entendida como el derecho a la, ma-
nifestacién publica de las propias ideas y opiniones, ha consti-
tuido a lo largo de los dos ultimos siglos una de las reivindica-
ciones mas hondamente sentidas por todos los movimientos po-
liticos democraticos desde que el pensamiento liberal burgués
encontrara su explicitacién, a nivel de principios, en la Decla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1783, a tenor
de cuyo articulo 11 «la libre comunicacién del pensamiento y
de las opiniones es uno de los mas preciosos tesoros del hombre.
Todo ciudadano puede, por lo tanto, hablar, escribir, imprimir
libremente, salvo la responsabilidad por el abuso de esta liber-
tad en los casos determinados por la ley».
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Frente a una sociedad eminentemente teocratica y un sistema
politico basado en el poder omnimodo del monarca, la Revolucién
Francesa incorporaba como eje central de su ideario la consecu-
cién de una sociedad justa y libre en la que la razén habria de
imponerse a todo el género humano con la tunica fuerza de su
propia evidencia. La libertad de hablar, escribir e imprimir eran,
por tanto, las condiciones indispensables para que aquel dominio
de la razén llegara a establecerse.

Actualmente todo sistema politico que entiende la democra-
cia como la mejor forma de gobierno y en el que pervive la creen-
cia en el valor intrinseco de la comunicacion y el didlogo, consa-
gra como uno de sus derechos y libertades fundamentales aque-
lla libertad de expresién. ‘

Sucede, sin embargo, en éste como en la mayor parte de los
derechos y libertades formalmente establecidos, a saber: que una
cosa es su reconocimiento legal y otra bien distinta las posibili-
dades reales de hacerlos efectivos. Muchos son los obstaculos que
se oponen a que la totalidad de los ciudadanos accedan en pie
de igualdad al disfrute de los beneficios que se derivan de una
norma constitucionalmente establecida. La ya clasica distincién
entre libertades formales y libertades reales cobra en el ambito
de la expresion de las ideas unos caracteres dificilmente sosla-
yvables. De una parte, el estado de fuerte oligopolio, cuando no
de monopoclio, en que se encuentran en la mayoria de los paises
los medios de comunicacién a través de los cuales se vehicula la
expresién del pensamiento, convierte aquella libertad en privi-
legio exclusivo de quienes son sus propietarios o de quienes
comparten con éstos sus propias creencias y valores. A esta ya
de por si insuperable dificultad para hacer participes a todos los
ciudadanos en un equitativo uso de este derecho hay que sumar
la no menos evidente accién de los gobiernos destinada a su-
primirlo, mermarlo u orientarlo en uno u otro sentido segin con-
veniencia de sus intereses politicos e ideolégicos.

En efecto, pasado el primer momento revolucionario en aque-
llos paises que conocieron mas directamente la impronta. del ge-
nuino ideario burgués, la libertad de expresion vuelve a ser
objeto de importantes medidas restrictivas. La monopolizacién
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estatal de la informacidén, el establecimiento de la censura pre-
via, la imposicién de fuertes tasas y timbres sobre el papel pren-
sa, la promulgacion de leyes especiales, e, incluso, el analfabetis-
mo, son otros tantos medios de los que el poder politico se vale
para hmlta.r la libertad de expresion.

De otra parte, la revolucién tecnolégica ha modlﬁcado radical-
mente el panorama scbre el que esa libertad se sustancia: el
perfeccionamiento del arte de imprimir ha conducido a la apa-
riciébn de grandes rotativos que editan millones de ejemplares
diarios, la invencién de nuevas técnicas de comunicacion como la
Radio y la Television hacen hoy posible que infinidad de seres
se encuentren expuestos a la influencia directa de estos modernos
medios. El elevado coste que se requiere para la puesta en fun-
cionamiento de dichos medios ha agudizado aquella tendencia
monopolizadora que antes seflaldbamos, de forma que, en la
practica, sélo el Estado y los potentes grupos econémicos se en-
cuentran en condiciones de crear nuevos 6rganos de expresion.

En definitiva, inicamente en el ambito de lo que Miliband ha
llamado con acierto «competencia imperfecta» (1), para desig-
nar esta desigualdad real al hacer efectivos los derechos y li-
bertades constitucionalmente reconocidos, es posible ahora aquel
didlogo y aquella. comunicacién que constituian los presupuestos
ineludibles para el triunfo de la Razén.

Este estado de cosas que aqui obviamente no hemos hecho
sino esbozar, ha producido, como no podia ser menos, un enveje-
cimiento de los términos en que las constituciones protegian y
siguen protegiendo en la mayoria de los paises la libertad de
expresién. Ni el término «libertad de expresién» es ya suficiente
para referir la complejidad con que el proceso de comunicacién
tiene lugar en las sociedades modernas, ni los mecanismos de
proteccién tradicionales son bastantes para asegurar en estas
sociedades la existencia de una comunicacién libre y democratica.
La permanencia en gran parte del constitucionalismo comparado
de los mismos conceptos utilizados hace doscientos afios eviden-

(1) Miusanp, Rawra: El Estado en la sociedad capitaliste, Siglo XXI, Madrid,
1973, cap. VI, pp. 142 y ss.

DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ...



DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ...

Estudios . : 204

cian en este como en otros tantos aspectos el desfase en que la
técnica juridica se encuentra con respecto a la realidad social.

Frente a la concepcién eminentemente individualista, y deci-
monoénica de la libertad de expresion tal y como se ‘enuncia en
el Derecho constitucional histérico, la moderna doctrina ha tra-
tado de elaborar un nuevo concepto que intenta subsumir todos
los matices que la actual situaciéon requiere en su tratamiento
juridico: el del «derecho a la informacién». Rivero lo ha ex-
presado en los siguientes términos: «La libertad de prensa (li-
bertad de expresion decimos nosotros por extensién) es una liber-
tad “activa”; se coloca en el punto de vista de quien tiene algo
que comunicar a sus semejantes, permitiéndole ser uno de los
multiples agentes de formacion de la opinién; se refiere al
“emisor”’ —si se nos permite pedir prestada esta palabra al voca-
bulario radiofénico—. El derecho a la informacién se coloca, en
cambio, en el punto de vista del “receptor”, es un derecho pasivo;
no una libertad de hacer, sino una posibilidad de recibir, confiere
al hombre una especie de crédito de informacién para hacerlo
valer frente a la comunidad» (2).

Pese a las posibles deficiencias de la definicion transcrita de-
rivadas de su caracter exclusivamente pasivo, interesa que reten-
gamos el cambio de orientacién que este nuevo concepto implica
por cuanto que bajo el rétulo de «derecho a la informacién» como
derecho matriz se contempla toda una variedad de derechos que
siguiendo a Jorge de Esteban (3) se concretan en:

1. El derecho a que la informacién se realice sin restriccio-
nes, esto es, que la informacién que a través de los medios de
comunicacién se suministra abarque todos los aspectos de la rea-
lidad social y no quede, por tanto, circunscrita Unicamente a
aquellos de los que se deriva un beneficio para el mantenimiento
del statu quo, oculto en la mayoria de las ocasiones bajo un pre-
tendido «interés general». La informacién sobre conflictos labo-
rales, problemas socioecondémicos, grupos de oposicién, margina-

(2) Citado por Desantes Guanter, J. M.: La funcidn de informar, Ediciones Uni-

versidad de Navarra, Pamplona, 1976, p. 79.
(3) EstesaN, JorGe pe: Por una comunicacién democrdtica, Fernando Torres Edi-

tor, Valencia, 1976, pp. 90 y ss.
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dos sociales, errores politicos, corrupcién, abuso de poder ... cons-
tituirian la plasmacién positiva de este derecho.

2.° El establecimiento de las condiciones necesarias que per-,
mitan el acceso de todos los ciudadanos a la informacién y que
no sea exclusivamente una minoria, coincidente siempre con la
élite econdémica, la que monopolice el conocimiento de la noticia.
Obviamente, la efectiva realizacién de este derecho se conecta
con otras exigencias previas tales como nivel de: educacion y nivel
de ingresos.

3.° La exigencia del derecho a una pluralidad de opiniones,
es decir, la efectiva presencia de todos los grupos politicos, ideo-
l6gicos y sociales en la configuracién de la opinién publica. Tal
exigencia se vincula directamente al principio basico de toda
democracia de otorgar voz a todos y cada uno de los integrantes
del proceso politico y que en el ambito que aqui nos ocupa ha
de traducirse en la existencia de una informacion suficientemente
contrastada.

4.° Finalmente, el establecimiento de un sistema de garantias
que proteja los derechos antes enunciados. Su reconocimiento
legal, constitucional incluso, es el primer paso para asegurar
esta proteccion.

En sintesis, si bien no puede decirse que el derecho a la in-
formacién venga a sustituir totalmente la libertad de expresion
en la medida que ésta continta siendo la incuestionable mani-
festacion de un derecho subjetivo que reconoce a la persona una
esfera de libertad individual, si viene a subrayar los componen-
tes ideol6gicos, politicos y econémicos que caracterizan y enmar-
can esa libertad en las actuales sociedades de masas. ;En qué
medida esta nueva orientacién esta presente en el moderno Dere-
cho constitucional? Veamoslo brevemente.

II. Las soluciones del Derecho comparado

A) El sistema de los paises socialistas

La consideraciéon de la informacién como un fenémeno colec-
tivo tiene su aplicacién mas radical en los paises del area socia-
lista. La regulacidén a que en estos paises se encuentra sometida
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la comunicacién de masas tiene sus raices en la critica marxista
de las libertades formales que en el campo especifico de la pro-
duccién intelectual se concreta en la célebre afirmacién de Car-
los Marx segun la cual «la clase, fuerza. material imperante en
la. sociedad, es al mismo tiempo su fuerza intelectual imperante.
La clase que tiene a su disposicién los medios de produccién ma-
terial controla, al mismo tiempo, los medios de produccién men-
tal, de manera que por eso, ¥y hablando en términos generales,
las ideas de quienes carecen de los medios de produccién mental
estan sujetas a ella» (4).

En consecuencia, y segun esto, si los 6rganos de expresion
son en los paises capitalistas un instrumento de divulgacion ideo-
16gica y de adoctrinamiento politico al servicio de la burguesia,
el Estado socialista, ha de valerse de ellos como métodos de pro-
paganda revolucionaria y de educaciéon popular. Es por ello por
lo que en estos paises la libertad de expresién se matiza cons-
titucionalmente con una alusion a los intereses de los trabajado-
res y a la causa del socialismo. Asi, la. Constituciéon soviética, pa-
radigma del constitucionalismo socialista, afirma en su articu-
lo 125 que

«conforme a los intereses de los trabajadores y a fin de con-
solidar el régimen socialista, la ley garantiza a los ciudada-
nos de la URSS a) la libertad de palabra, bJ) la libertad de
imprenta ... Estos derechos de los ciudadanos estdn asegu-
rados por el hecho de poner a disposicion de los trabaja-
dores v de sus organizaciones, imprentas, existencias de
papel, edificios publicos, calles, medios de comunicacién y
otras condiciones materiales necesarias para el ejercicio de
dichos derechos.»

La segunda parte de este articulo, recogida también en las
constituciones de los paises de su area de influencia (5) supone

(4 Se utiliza la traduccién del libro de Miliband antes citado, p. 174.

(5) Asf, por citar dos ejemplos, el articulo 55 de la Constitucién hangara de 1949
dispone: «De acuerdo con los intereses de los trabajadores, es garantizada la li-
bertad de palabra, de Prensa, dz reunién. Para hacer valer este derecho el Estado
pone a disposicién de los trabajadores los medios necesarios.» Por su parte, la Cons-
titucion polaca de 1947, en su articulo 71, establece: «...2.° El ejercicio de esta li-
bertad (de Prensa) es asegurade por el hecho de que tipografias..., medios de co-
municacién, radio y otros medios indispensables son puestos a disposicion de los
trabajadores y de sus organizaciones».
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la, consagracién «legal» del acceso de los ciudadanos a los me-
dios de comunicacién. Acceso que, sin embargo, se encuentra en
la practica fuertemente mediatizado por las organizaciones e ins-
tituciones politicas amparadas por el Estado y de entre las cuales
el Partido es la mas importante (8), de tal forma que éste, en
cuanto que vehiculo casi exclusivo de los intereses de los traba-
jadores, se constituye en intérprete unico del bien de la comu-
nidad al que ha de subordinarse toda libertad individual. El re-
sultado es que, dado el caracter dudosamente representativo de
tales instituciones, «la Informacién como funcidén pablica. es, con-
forme a esta concepcidn, misiéon exclusiva y excluyente del Poder,
que extiende un cheque en blanco al Ejecutivo y se arroga la
aprobacion tacita y previa de la clase obrera» (7).

Naturalmente, resulta aventurado hacer extensible esta cri-
tica. al resto de los regimenes socialistas debido a la escasa in-
formacién que sobre ellos tenemos aunque no parece que las
cosas sean muy diferentes, si bien algun autor ha hecho notar
cémo en paises como Polonia, Checoslovaquia y Hungria, la
prensa, conoce desde hace algunos afios, a causa de la accién de
ciertos intelectuales, un cierto aire liberalizador y critico respecto
al Poder (8).

Ahora bien, a pesar de lo dicho es necesario huir de dos tipos
de generalizaciones en los que generalmente se incurre, a saber:
1) que la intervencién mayoritaria del Estado en el proceso infor-
mativo no es exclusiva de los paises socialistas, sino que se trata
de un fenémeno igualmente presente en un buen numero de pai-
ses, sobre todo tercermundistas, en los cuales la comunicaciéon
masiva es utilizada por el Poder como instrumento de homoge-
neizacién cultural e integracién social; 2) que intervencién esta-

(8) Pravda es el 6rgano central del partido y el periddico méas importante de
la URSS. Otras organizaciones que cuentan cord o6rganos de <expresién propids son
las Juventudes Comunistas con Komsomolskava Pravda, los Sindicatos con Troud y
el Ejército con Krasnaya Zvezda. Un anélisis de la Prensa soviética puede verse en
‘GrorGE H., Monp: «Las comunicaciones de masas en la URSS., REOP num. 11, enero-
‘marzo 1968, pp. 117 y ss.

(7) Desantes Guanter, J. M., op. cit., p. 88,

(8) Monp, George H.: <La Pnensa, grupo de presion en Europa Oriental», REOP
numero 2, septiembre-diciembre 1985, pp. 21 a 52. Este articule est4 escrito con an-
terioridad a la invasién de Checoslovaquia por la URSS y desconozco en qué me-
dida esto ha podidc afectar las cotas de libertad alcanzadas en los paises a los que

. «l autor hace referencia en su trabajo.
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tal no equivale, o al menos no tiene por qué equivaler, automa-
ticamente a negacién de libertad, es mas dicha intervencion es,
en ocasiones y bajo determinadas condiciones de representativi-
dad, la Gnica forma que garantiza precisamente esa libertad.

B) El sistema liberal

Herederos de los principios de la Revolucién Francesa los
sistemas liberales —sefnala Voyenne (9)— se basan, a la hora de
regular constitucionalmente la libertad de expresion, en un pos-
tulado filos6fico y en un axioma econdémico. De una parte, en el
convencimiento de que el individuo dotado de razén esta sufi-
cientemente capacitado para elegir acertadamente entre infor-
maciones y opiniones diversas; de otra, que la iniciativa privada
es la mas idénea para asegurar la libre circulacién de tales in-
formacicnes y opiniones.

Algan autor como Desantes (10) ha distinguido dentro de
estos paises dos formas de reglamentar la libre expresion del
pensamiento: la de los paises anglosajones, Estados Unidos e
Inglaterra fundamentalmente, y la de los que toman como modelo
la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano antes
transcrita. La primera se caracteriza por la inexistencia de una
norma. constitucional destinada a reconocer positivamente la
libertad de expresién, ésta se entiende insita en la persona hu-
mana y sometida a los limites del derecho comun, a lo mas que
se llega es a un reconocimiento de la libertad por la via nega-
tiva. En este sentido es tipica la primera enmienda a la Consti-
tucién de los Estados Unidos segun la cual «el Congreso no pro-
mulgaré ninguna ley ... que restrinja la libertad de expresion, ni
la libertad de prensa ...» La segunda forma, como deciamos, es
la que sigue la linea del reconocimiento positivo de la libertad
y abre la via, no swmpre seguida, a una legislacién especial para
regularla

En realidad, pienso, ninguna de estas opciones significa a
priori la existencia de una mayor o menor libertad, lo que sucede

(@) Vovenne, Berwarp: La Prensa en la sociedad contempordnea, Editora Nacional,

Madrid 1968, p. 18.
(10) Desantes Guanter, J. M., op. cit, pp. 87 ¥ ss.
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es que en la primera sera preferentemente el poder judicial quien
fije sus limites, mientras que en la segunda se abre la posibilidad
de una ley que concretice aquella manifestacién constitucional.

Asi, la jurisprudencia. del Tribunal Supremo americanc ha
venido estableciendo las pautas por las que ha de regirse la
actividad informativa en aquel pais. La t6nica general ha sido
la de la no intervenciéon. Dos sentencias recientes de este alto
Tribunal son bien significativas al respecto. En la primera de
ellas se sefialaba, como «una prensa responsable constituye, in-
dudablemente, un objetivo deseable, pero la responsabilidad de
la, prensa no estd regulada por la Constitucién y, como otras
muchas virtudes, no puede ser legislada». En la segunda se in-
cidia. nuevamente sobre el mismo aspecto, «la Primera Enmienda
—dice—erige una barrere virtualmente infranqueable entre el
Gobierno y los medios informativos en lo que se refiere a la
intervencién del Gobierno en las noticias y el consentimiento
editorial antes de la publicacién» (11). Naturalmente, tales reso-
luciones no han sido obstaculo para que en ocasiones se haya
restringido la libertad de expresiéon cuando ésta se utilizaba para
atacar las instituciones basicas del stablishment. Comio ha sefia-
lado S. Siebert (12), la introduccién en la jurisprudencia de tér-
minos tales como <«por la fuerza y la violencia» o «prueba de
peligro claro y presente» han sido esgrimidas por el Tribunal
Supremo como método constitucional para silenciar a las perso-
nas que buscan «derrocar el sistema capitalista democratico»
(sic) siendo los miembros del partido comunista los que han
sido especialmente afectados por tales medidas.

La mayoria de los paises europeos siguen por el contrario
lo que Desantes llama el modelo de inspiracion francesa, esto
es, el reconocimiento constitucional de la libertad de expresiéon
como uno de los derechos y libertades fundamentales. Realmen-
te, como sefiala el mismo autor, la amplia gama de textos cons-
titucionales pertenecientes a la filiacién francesa hace que teé-
ricamente puedan calificarse como tales tanto aquellos paises

(11) Ambas sentencias aparecen citadas por Tyrer, WittiaMs R.: <La libertad de
Prensa en los Estados Unidos», Revista de Occidente num. 148, mayoc 1975, p. 148.

(12) SieeerT, FRED S.: «La teorfa libertaria de la Prensas, en Tres teorias sobre la
Prensa en el mundo capitalista, Ediciones de la Flor, Buenos Aires, 1967, p. 73.
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que tras la consagracién constitucional remiten las posibles trans-
gresiones a la legislacién comiun (con lo cual vienen a parecerse
enormemente al sistema anglosajéon) como aquellos otros en los
que se establece una legislacion especial que puede matizar pro-
fundamente el reconocimiento constitucional de aquella libertad
hasta el extremo de hacerla irreconocible en la practica. El sis-
tema establecido en Espaifia por la Ley de Prensa de 1966 es un
ejemplo bien significativo de este segundo tipo de regulacién.

C) La teoria de la responsabilidad social

Hasta aqui hemos visto el tratamiento constitucional clésico
dado a la libertad de expresiéon. Ahora bien, todos aquellos fac-
tores econémicos, politicos e ideol6gicos, que sefialabamos al ini-
cio de este articulo y que inciden el proceso informativo distor-
sionandolo, ha hecho aparecer hace ya algunos afios una «teoria»
que trata de sustraer a los medios de comunicacién de toda
esa serie de interferencias.

Como ha sefialado Sanabria, mas que de una teoria acabada
se trata de una concepcion, de una postura, de una actitud ge-
neral respecto al juego adecuado de la comunicacion de masas
en la sociedad» (13). Por oposicién a la situacién en que hoy se
encuentran los medios de comunicacién «la teoria de la respon-
sabilidad social» ha venido a denunciar este estado de cosas que,
para Peterson (14), puede sintetizarse en los siguientes puntos:

<1° La prensa ha empleado su enorme poder para sus
propios fines. Sus propietarios han propagado sus propias
opiniones, especialmente en asuntos de politica y economia,
a expensas de las opiniones opuestas.

2.° La prensa ha sido servicial frente a la gran empresa
¥, en ocasiones, ha dejado que los avisadores controlen las
politicas editoriales y el contenido editorial.

3° La prensa ha resistido al cambio social.

4° La prensa, con frecuencia, ha prestado més atencién
a lo superficial y sensacional que a lo significativo en su

(13) SanaBria MartiN, FRancisco: «La resporisabilidad social de los medios de co-
municacién de masas., REOP num. 4, abril-junio 1866, p. 151.

(14} Pererson, TH.: <La teoria de la responsabilidad social de la Prensa», en
Tres teorias..., op. cit., p. 94.
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informacién sobre los sucesos corrientes, y a su entreteni-
miento, con frecuencia, le ha faltado enjundia.

5.° La prensa ha puesto en peligro la moral publica.

6.° La prensa ha invadido la esfera de reserva de los
individuos sin justa causa.

7° La prensa estd controlada por una clase socioeconé-
mica, la ”clase empresaria”, y el acceso a la indusgria re-
sulta dificil para el recién llegado; por tanto, el mercado
libre y abierto de ideas est4 en peligro.»

Esta actitud critica respecto a los 6rganos de expresién co-
menzo ya en la década de los cuarenta a tomar cuerpo en algunos
organismos e instituciones. Asi, la Comision sobre Libertad de
Prensa, Americana, la ONU y el Instituto Internacional de la
Prensa de Zurich, han dirigido sus esfuerzos para velar por la
imparcialidad de las informaciones tanto intra como extrana-
cionales. Ya en 1948 la. Asamblea General de las Naciones Unidas
incluia en la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre
el «derecho a la informacién» en los siguientes términos:

«Toda persona tiene el derecho de buscar, de recibir y
de propagar, sin consideraciones de fronteras, las informa-
ciones y las ideas por cualquier medio de expresién que sea.»

Este derecho ha conseguido ir abriéndose paso en algunas
Constituciones, siendo la, Ley Fundamental de Bonn de 1949 la
primera en incluirlo. Asi su articulo 5, parrafo primero, esta-
blece que: )

«Todos tienen el derecho de expresar y difundir libre-
mente su opinién por medio de la palabra, por escrito y
por la imagen, y de informarse sin trabas en las fuentes
accesibles a todos.»

Mas recientemente, la Constitucién portuguesa de 1978 recoge
en su articulo 37 idéntico derecho:

«Todos tendréan derecho a expresar y divulgar libremen-
te su pensamiento por la palabra, la imagen o cualquier
otro medio, asi como el derecho de informarse, sin impe-
dimento ni discriminaciones.»
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Ahora bien, este reconocimiento constitucional, con ser nece-
sario no es suficiente para garantizar la efectiva realizaciéon del
derecho, sino que requiere su concrecién en una serie de aspec-
tos a los que paulatinamente comienzan a responder las legisla-
ciones de los distintos paises. Siguiendo la sistematica de Voyen-
ne (15), los aspectos sobre los que, a tenor de la <teoria de la
responsabilidad social» debe ponerse un especial interés, serian
los que siguen:

a) La intervencion estatal—El intervencionismo publico en
materia informativa es hoy una realidad en todas partes en lo
que se refiere a Radio y Televisién. Especialmente, en lo tocante
a este segundo medio, la-intervencién, cuando no el monopolio,
es general a todos los paises. Como sefialabamos anteriormente,
dicha intervencién no significa automaticamente la negacién de
la libertad siempre y cuando se establezcan los mecanismos ne-
cesarios que reduzcan al minimo la influencia politica e ideol6-
gica de los gobiernos y aseguren la participacién de todas las
fuerzas politicas representativas en su direccién y el acceso de
todes los grupos sociales a expresarse a través del medio. Varios
son los mecanismos por los que los diferentes paises tratan de
hacer efectivas estas garantias: control parlamentario, interven-
cién popular, presencia de partidos en la direccién, etc. (16),
llegandose, en algunos casos, como el de la BBC a cotas de obje-
tividad nada despreciables. En suma, el problema de la influencia
estatal en los medios de comunicacién de masas es por consi-
guiente un tema que afecta a todos los paises y cuya solucion
se encuentra en el establecimiento de las garantias propias de
un Estado de Derecho.

b) La legislacion de las empresas.—Las empresas informati-
vas, en cuanto que soportes econémicos de los 6rganos de expre-
sién se encuentran en la mayoria de los paises sometidas a normas
distintas a las del resto de las empresas exclusivamente lucra-
tivas. Esta diferenciacién se basa en la consideracién de servicio
publico reconocido a la prensa y que se traduce en el estableci-

(15) VOYENNE, BERNARD, op. cif., p. 209.
(16) Para un conocimiento de los distintos tipos de control sobre la Televisi6n
véase EsTeBaN J. DE, op. cit., pp. 98 ¥ ss.
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miento de leyes antitrust o en la posibilidad del Estado de cono-
cer en todo momento a los propiefarios de dichas empresas, sus
fuentes de financiacion, etc. Segiin Voyenne, la actuacién de la
«teoria de la responsabilidad social» en este campo ha de tener
por objeto: <«1) poner a la prensa, al menos a la de interés ge-
neral, al amparo de presiones politicas y financieras; 2) mante-
ner la posibilidad de un bajo precio de venta salvaguardando y
mejorando al mismo tiempo la calidad de la informacién; 3) li-
mitar, sin suprimir, los efectos de la competencia comercial por
una racionalizacién de la gestion y de la distribucion de las em-
presas; 4) asegurar, en fin, una representacion de todas las partes
interesadas, y particularmente del publico, en el seno de los
consejos que ejerzan un amplio derecho de control e incluso de
impulsién» (17). :

¢} La organizacion profesional.—Naturalmente, todos los es-
fuerzos para sustraer a los medios de comunicacién de las in-
fluencias politicas v econOmicas resultarian baldias si no se
garantiza suficientemente la independencia. ideolégica de los pe-
riodistas. Son en este sentido importantes los «c6digos de moral
periodistica» siempre y cuando respondan en su elaboracién a
un proceso democratico y el establecimiento en algunos paises
como en Francia y recientemente en Portugal de «sociedades de
redactores» o «consejos de redaccién- cuya finalidad es garan-
tizar la independencia ideolégica del periodista y el cumplimien-
to de la. «clausula de conciencia» por la que éstos pueden negarse
a escribir siguiendo los dictados impuestos por los propietarios
de las empresas en las que realizan su trabajo. Finalmente, el
establecimiento del «secreto profesional» es sin duda otra medida
tendente a garantizar aquella independencia.

d) Lo representacion del publico—Ya hemos sefialado que
cuando el medio de comunicacién es estatal, el control democra-
tico ha de venir dado por la presencia en sus organos rectores
de una representacién popular. Ahora bien, dicha exigencia no
tiene por qué estar ausente de aquellos medios que son propie-
dad privada. Ciertamente, la. mayoria de los periddicos tratan

(17) VovenNE, BERNARD, op. cit.,, p. 213,
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de dar cabida en sus paginas a la intervencién de los ciudadanos
a través de las «Cartas al director» de caracter voluntario o
mediante el «derecho de réplica» de insercién obligatoria. Sin
embargo, tal presencia no es desde luego suficiente para asegu-
rar una adecuada conexién entre medio y publico. Por ello,
algunos paises como Inglaterra desde 1953 o Portugal desde 1975
han introducido en sus respectivas legislaciones la figura del
«Consejo de Prensa» dando cabida en él tanto a profesionales
de la Informacién como a representantes de otras instituciones
sociales y politicas (18), teniendo por finalidad primordial fomen-
tar el sentido de responsabilidad y de servicio publico de la
prensa, asi como hacer publicas las practicas reprobables de los
periédicos e investigar posibles quejas y alteraciones.

En suma, la «teoria de la responsabilidad social» consiste, por
asi decirlo en un movimiento o tendencia encaminada a otorgar
a los 6rganos de expresiéon unas minimas condiciones de libertad
en el seno de las modernas sociedades luchando contra una mul-
tiplicidad de influencias que se oponen a la existencia de una
comunicacién auténticamente democratica. Como hemos podido
comprobar, se trata ante todo de un desiderdtum que esta lejos
de alcanzarse plenamente pero que tiene ya una presencia activa
en el texto constitucional y en la legislacién ordinaria de algunos
paises. Dedicaremos la segunda parte de este trabajo a analizar
el tratamiento constitucional y su posible desarrollo legislativo
que de la libertad de expresién hace la Constitucién espafiola
de 1978.

(18) Asi, el Consejo de Prensa portugués estd formado por los siguientes miem-
bros: a) Un presidente, magistrado de carrera, designado por ¢l Consejo Superior
de Justicia. b) Tres miembros designados por el Movimiento de las Fuerzas Arma-
das. ¢) Seis periodistas, designados por las respectivas organizaciones profesionales.
d) Dos representantes de las empresas periodisticas designadas por las respectivas
asociaciories patronales. ¢) Dos directores de publicaciones periédicas, uno de Prensa
diaria y otro de Prensa no diaria, designados mediante eleccién de las respectivas
categorias profesionales de entre aquellos que no pertenezcan a las administraciones
de los correspondientes peridédicos. f} Seis elementos independientes cooptados por
los restantes, de acuerdo con la votacién y segun el sistema de mayoria cualificada
de los dos tercios. Articulo 17, 2. de la Ley de Prensa portuguesa de 24 de febrero
de 1975,
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III. Reconocimiento constitucional de la libertad de expresion

El reconocimiento legal de la libertad de expresién encuentra
su ubicacién en el ordenamiento juridico espafol en el articulo 20
de la Constitucién, a cuyo tenor literal:

«1. Se reconocen y protegen log derechos:

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

~b) A la produccién y creacién literaria, artistica, cienti-
fica y técnica. . -

¢} A la libertad de cétedra.

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

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

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamen-
tario de los medios - de comunicacién social dependientes del
Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso
a dichos medios de los grupos sociales y politicos signifi-
cativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceiatos de las
leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia.

\ 5. So6lo podra acordarse el secuestro de las publicacio-
' nes, grabaciones y otros medios de informacién, en virtud
de resoluciéon judicial.»

Dos aspectos llaman a primera vista la atencién en el precepto
transcrito, su amplitud y la remisién que opera a la legislacién
ordinaria para la regulacién especifica de determinadas cuestio-
nes que ahora sélo se enuncian.

Por lo que al primer punto respecta, la excesiva extensién
del articulo 20 tiene su razon de ser en el propdsito del legislador
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de subsumir en una sola norma una heterogeneidad de derechos
vy libertades que hubiesen requerido a nuestro entender una
sistemética méas adecuada. Asi, por citar el ejemplo de la Cons-
titucién portuguesa que tan decisiva influencia ha tenido sobre
el titulo I de la nuestra por el que se regulan los «derechos y
libertades fundamentales» (19), dedica nada menos qgue cuatro
articulos a regular la libertad de expresion y los demés derechos
v libertades de ella derivados: libertad de expresion e informa-
cién (art. 37, libertad de imprenta (art. 38), medios de comuni-
cacion social del Estado (art. 39) y derecho de antena (art. 40).
El resultado de ello ha sido, como sefiala Gémez-Reino, la no
constitucionalizacién de muchos de los grandes temas que tiene
hoy planteados la libertad de informacién y entre los que es
necesario hacer notar las ausencias de «una garantia institucio-
nal para la prensa, que proteja la libertad desde el momento de
la obtencién de la informacién hasta la difusién. Tampoco se han
establecido los criterios para garantizar la libertad interna de
la prensa, dando participacién a los periodistas redactores en la
orientacioén ideoldgica del periédico. Por altimo, también se ha
pasado por alto el principio de transparencia de financiacién
de los 6rganos informativos» (20). Estas ausencias no significan,"
desde luego, que tales cuestiones no vayan a establecerse por la
via de la legislacién ordinaria, pero no hubiera estado de mas
una referencia constitucional a las mismas tal y como se hace
con respecto a la clausula de conciencia, al secreto profesional
o al control parlamentario de los medios de comunicacion de-
pendientes del Estado.

Por lo que a la segunda nota distintiva del articulo se refiere,
sefialabamos el reenvio que hace a un desarrollo legal posterior,
cosa por otra parte normal en cuanto que, salvo las deficiencias
ya sefialadas, el texto constitucional se limita a fijar las lineas
maestras por la que han de discurrir la vida politica y, en este
caso concreto, la libertad de expresién, siendo la legislacion or-

(18) Sobre esta influencia véase VARELA, SaN11AGO: «La Constitucién espafiola en
el marco del derecho constitucional comparado», en Lecturas sobre la Constitucién
espafiola. Coordinado por T. R. Fernandez Rodriguez. Publicado por la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Vol I, pp. 13 y ss.

(20) Gomez-Remvo, E.: «Las libertades publicas en la Constitucién», en Lecturas...
op. cit., p. 52.
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dinaria la que ha de llenar de contenido los enunciados constitu-
cionales. Analizaremos por consiguiente tanto éstos como su
posible desarrollo siguiendo un orden sistematico comprensivo
de los siguientes puntos: a) libertad de expresiéon y derecho de
informacién; bJ) limites y restricciones; ¢) mencién especial a
la profesién periodistica; d) medios de comunicacién social del
Estado, y e) sistema de controles y garantias.

A) Libertad de expresién y derecho de informacién

Junto a la clasica, formulacion del derecho a expresarse li-
bremente, nuestra Constitucién ha introducido como importante
novedad el derecho de informacién. A diferencia de otras cons-
tituciones europeas donde el derecho a la informacién tiene un
contenido exclusivamente pasivo (21), nuestro legislador ha que-
rido ampliar éste a su vertiente activa: el derecho a comunicar
informacién. Con ello Iy si hacemos momentaneamente abstrac-
cién en el parrafo d) del apartado primero del derecho a recibir
informacidn aqui consagrado y fijamos unicamente nuestra aten-
ciéon en el dgrecho a comunicarlal, no parece demasiado clara
la distincién entre este ultimo derecho y el derecho a expresarse
libremente enunciado en el parrafo a) de este mismo apartado.
Derecho a expresarse libremente y derecho a comunicar infor-
macién pareceria, en principio, una reiteracién innecesaria sobre
todo si observamos que en ambos casos se hace referencia al
«medio de reproducién» o «medio de difusién» por el que tanto
uno como otro derecho se vehicula. Sin embargo, esta, aparente
reiteracién parece encontrar su razén de ser en el distinto «ob-
jeto» al que uno y otro derecho se refiere. Asi, mientras que el
primera hace alusién a los <pensamientos, ideas y opiniones»,.
el segundo se predica respecto de «informacién veraz». Parece
que la Constitucion ha querido distinguir con ello entre lo que
es manifestacion de una opinién personal y por consiguiente
puramente subjetiva, de lo que es comunicacién de una realidad
externa al sujeto y, por tanto, sometida a los limites objetivos
de la veracidad.

(21) Asi las ya citadas de Alemania < Portugal.
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En cualquier caso, lo cierto es que ambos derechos pueden
enunciarse sintéticamente como el derecho de todos los ciudada-
nos & participar activamente en la formacién de la opinién
publica a través de cualquier medio de difusién. En consecuen-
cia, tal consagracién implica la facultad que concierne a todo
individuo, entidad o grupo, a fundar periédicos o cualquier tipo
de publicaciones, agencias de noticias, emisoras de Radio v,
puesto que nada se dice en contra, emisoras de Televisiéon. Sig-
nifica esto que, frente a la tendencia general, de la que la Cons-
titucién portuguesa es la prueba mas palpable (22), se ha optado
por introducir en nuestro pais la posibilidad de una privatizacién
de las emisoras de Televisién con el riesgo que ello significa de
cara & una manipulacién de la informacién por parte de los
grandes grupos econémicos, anicos con capacidad para crearlas.

De todos modos, es claro que este reconocimiento consti-
tucional del derecho de expresién-informacién conlleva necesa-
riamente una profunda revision de la legislaciéon vigente. Como
es sabido, la Ley de Prensa e Imprenta de 1966 ha sido durante
el tltimo periodo del régimen anterior el texto fundamental por
el que se ha regido la expresién escrita. del pensamiento. Resul-
taria prolijo detenernos detalladamente en el tipo de cambios
que la promulgaciéon de la Constitucién implice, en este sentido.
Sefalemos, no obstante, que ya desde abril de 1977 se pusieron
las primeras bases de una legislacién tendente a dejar sin efecto
el sistema anterior. Asi, por Decreto-ley de aquella fecha se mo-
dificaban los preceptos mas conflictivos de la LPI de manera que
a partir de ese momento: @) se somete la libertad de expresion
y el derecho a la difusién de las informaciones a las limitacio-
nes establecidas en el ordenamiento juridico con caracter gene-
ral (art. 1.9; b) se deroga el tan denostado articulo 2.° de la LPI
v la tipificacion como delitos de las transgresiones a los limites
en €l fijados establecida por el articulo 165 bis del Coédigo Pe-
nal (art. 2.2, 1°), y ¢) se suprimen las facultades de suspension
atribuidas a la Administracién por el articulo 64 de la LPI (ar-
ticulo 2.°, 2°). De otra parte, un Real Decreto de 6 de octubre

(22) El artfculo 38 de la Constitucién portuguesa. prohibe expresamente la existen-
cia de emisoras privadas de Televisién.
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de ese mismo afio eximia a las emisoras de Radio de conectar
con Radio Nacional de Espafia para la retransmisiéon de sus
«diarios hablados», método del que se valié el régimen franquista
para monopolizar la informacién en el ambito de la Radio.

Ahora, bien, pese a estas modificaciones que suponen un in-
dudable cambio cualitativo en el panorama informativo espafiol,
son muchos los aspectos que, al tiempo que se redactan estas
lineas, estan aun pendientes de las transformaciones necesarias
para adecuar nuestra legislacién al nuevo espiritu constitucio-
nal. Citemos entre ellas las relativas a constitucién de empresas
informativas tanto periodisticas como de Radio y Televisién, a
agencias informativas (23), normas de publicidad, derechos de
réplica y rectificacién, empresas editoriales, sistema de respon-
sabilidades, procedimiento, etc.

Como sefialabamos anteriormente, la novedad mas importante
del precepto que comentamos'es la introducién por primera vez
en nuestro sistema constitucional del derecho a recibir libre-
mente informacién. Como ha sefialado Sanchez Ferriz, «la expre-
sién "derecho a la informacién” es nueva, novedad que le pro-
porciona a tal derecho todo el riesgo y la audacia que los de-
rechos llevan en si en su primera fase de aparicién a la vida
juridica» (24). Significa esto que la puesta en practica de este
derecho requerird buenas dosis de imaginacién juridica en la
medida que se carece de cualquier precedente a seguir. ;Quién
es sujeto pasivo de este derecho?, ;qué mecanismos cabe utilizar
para hacerlo efectivo?, ¢qué tipo de garantias lo protegen?, cémo
establecer los criterios de la veracidad? Posiblemente, sélo la
praxis sea capaz de ir dando respuesta a este tipo de pregun-
tas (25).

(23) La exclusiva que actualmente mantiene la agencia EFE con respecto a las
noticias proveniontes del extranjero est4 en manifiesta contradiccién con el texto
:Pnstitucional y serd sin duda uno de los puntos que mas rapidamente se modi-
iquen.

(24) SiAncHez Fermiz, Remeoios: E| Derecho o la Informacién, Publicaciones de la
Catedra Fadrique Furio Ceriol, Facultad de Derecho, Valencia, 1974, p. 70.

(25) Indiquemos, no obstants, que una Orden de 3 de noviembre de 1977, por la
que se desarrolla el Real Decreto de 8 de octubre antes citado sobre libertad de
informacién general por las emisoras de radiodifusién puede constituir una primera
disposicién en este sentido. En efecto, dicha Orden establece los requisitos que han
de cumplir las emisoras de Radio para acreditar disponer de los medios personales
y materiales imprescindibles para llevar a cabo una labor informativa suficiente-

DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ...



DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ...

Estudios 220

Finalmente, el apartado 1.° del articulo 20 reconoce y protege
los derechos «a la produccién y creacion literaria, artistica, cien-
tifica y técnica- (letra b) y «a la libertad de catedra- (letra ¢).
La constitucionalizacién de tales derechos suscité no pocas dis-
cusiones en el seno de la Comision constitucional tanto del Con-
greso como del Senado por cuantco para algunos sectores se
trataba de unos derechos y libertades demasiado concretos para
ser constitucionalizados, ubicandose, por tanto, como materias de
ley ordinaria. Su inclusion final, sin embargo, respondia en el pri-
mer caso a la consagracion de un derecho como el de propiedad
intelectual eminentemente moral y vinculado directamente a la
persona, ¥ en el segundo, a la necesidad de plasmar constitu-
cionalmente la consecucién de «la libertad de expresién docen-
te» (26) tantas veces conculcada en nuestra reciente historia.

B) Limitaciones y restricciones a la libertad de expresién

Ni Ia libertad de expresién ni la libertad de informacién son
derechos absolutos. A tenor del parrafo 4 del articulo 20, «estas
libertades tienen su limite en el respeto a los derechos recono-
cidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarro-
llan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la in-
fancia». Detenernos en el estudio del problema de la colisién
de derechos es tema que obviamente trasciende los limites de
este articulo. Cefiiremos, por tanto, nuestro comentario a los
aspectos mas relevantes de la cuestion.

Dos son los 6rdenes de limitaciones impuestas generalmente
a la libertad de expresion-informacion: el interés publico gene-
ral y el derecho a la intimidad personal. Tanto en uno como en
otro caso el principal problema radica en la necesidad de con-
cretar juridicamente de la forma maéas estrechamente posible, en

mente digna. Naturalmente, dicha exigencia puede ser un arma en manos del Poder
para suprimir la informacién suministrada por emisoras conflictivas; pero, aplicado
correctamente bajo la supervision del Parlamento y ampliado a otros Organos de
expresion no cabe duda de que podria constituir una primera via para asegurar
la existencia de una informacién adecuada.

. (26) Tanto el grupo parlamentario socialista como el comunista pretendieron que
fuera precisamente este término més amplio de libertad de expresién docente el
que se incluyera en la Constitucién sustituyendo el de «libertad de cétedras.
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aras del principio de seguridad juridica, el contenido de tales
conceptos. La experiencia de los términos del articulo 2.° de la
Ley de Prensa de 1966 estd demasiado préxima como para mini-
mizar el tema. De ahi que, mas que la declaracién formal de
un derecho, interesen las medidas tendentes a regularlo y encau-
zarlo a través de la legislacion ordinaria. Es necesario hacer
notar, por tanto, que, al margen de las generales del derecho
comun, las limitaciones a la libertad de expresion pueden venir
dadas a través de diferentes vias.

En primer lugar, mediante el régimen de «materias clasifica-
das», esto es, por la afectacién de determinados temas a la segu-
ridad del Estado de cuyo conocimiento publico podria derivarse
un dafio para los intereses generales del pais. El riesgo que para
la libertad de expresién puede comportar esta norma es obvia-
mente el tipo de materias o asuntos sobre los que recaiga la ca-
lificacion de «reservada». Como es sabido, la Ley de Secretos
Oficiales de 5 de abril de 1968 fue utilizada para hurtar a la opi-
nién publica temas cuya ocultacién, lejos de proteger el interés
general, favorecia exclusivamente a determinadas personas liga-
das a las instancias de Poder, como ocurrié en el asunto «Ma-
tesa» o con la informacién concerniente a Guinea Ecuatorial. En
la actualidad la Ley de Secretos Oficiales continta vigente, si
bien se ha modificado en el sentido de restringir la facultad de
clasificacién al Consejo de Ministros y a la Junta de jefes del
Estado Mayor (27).

Un segundo tipo de limitaciones son aquellas que vienen im-
puestas por la protecciéon del derecho a la intimidad personal.
Establecer la frontera entre lo que es ambito especifico del in-
terés particular de lo que, aun teniendo caracter personal, tras-

. ciende esta estricta consideracién para afectar de una u otra for-
ma, el interés publico no resulta tarea fécil, dificultad que se
acrecienta en aquellos casos en que la distincién entre los as-

(27) La modificacién de la Ley de Secretos Oficiales fue uno de los acuerdos a
que condujo los Pactos de la Moncloa segin los cuales «se revisardn los supuestos
legales en que pueda una materia ser declarada en funcién de la seguridad y de-
fensa del Estado. Los érganos competentes para hacer la declaracién serdn: el Con-
szjo de Ministros y, en materia de Deferisa Nacional, las autoridades militares». Los
Pactos de la Moncloa. Texto completo del acuerdo econémico y del acuerdo politico.
Coleccién Informe. Servicio Central de Publicaciones. Presidencia del Gobiermo. Ma-
drid, 1977,
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pectos publicos y privados resulta practicamente imposible en
razon de la posicién que determinados individuos (politicos, ar-
tistas...) ocupan en la sociedad. Nos encontramos, pues, ante una
de esas materias dificilmente legislables donde la prudencia y
el buen sentido acaban siendo los Unicos criterios a utilizar. Sin
embargo, y pese a ello, algunos paises han intentado una con-
crecién legal mediante la promulgaciéon de leyes antilibelo o si-
milares.

De otra parte, una nueva limitacién es aquella que tiene su
fundamento en la especial consideracién del pablico al que se
dirigen los 6rganos de expresion, siendo la infancia y la juven-
tud los sujetos de toda una serie de medidas conducentes a esta-
blecer una proteccién en este sentido. La razén de una legislacién
especial para las publicaciones infantiles y juveniles descan-
sa en la receptividad de esta clase de publico y en su ausencia
de criterio y madurez para discernir los contenidos que a través
de los medios de comunicacién se manifiestan. Esta preocu-
pacién, comin en la generalidad de los paises, encontré su plas-
macién en el nuestro a través del Estatuto de Publicaciones In-
fantiles y Juveniles de 19 de enero de 1967, por cuyo articulo 8.°
«...las publicaciones infantiles y juveniles deberan adaptar su
contenido al especial caracter del publico lector a que en cada
caso van dirigidas, cuidando especialmente de acentuar el res-
peto a los valores religiosos, morales, politicos y sociales que ins-
piran la vida espafola». La transformacién de alguno de esos
valores reclaman una revisién de los supuestos de esta ley, espe-
cialmente en lo que de socializacién politica en valores autorita-
rios tuviera su concreta aplicacion. »

Finalmente, y aunque con un caracter distinto a los casos an-
tes expuestos, es necesaria una alusién al articulo 55 de la, Cons-
tituciéon por el que se prevé la suspensién de los derechos y li-
bertades como consecuencia de la declaracién del estado de ex-
cépcién o de sitio. A tenor de dicho precepto s6lo pueden ser
suspendidos los apartados 1.°, a) y dJ, y 5.° del articulo 20, esto
es, la libertad de expresion y el derecho de informacion, estable-
ciendo, por otra parte, la posibilidad de un secuestro distinto del
judicial. No deja de ser curioso el que no se haya incluido en
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el articulo 55 la suspensiéon del parrafo 2.° del articulo 20 por
el que se prohibe la censura previa, ya que resulta dificil ima-
ginar una suspensién de la libertad de expresién si no es preci-
samente a través del mecanismo preventivo de la censura.

C) Especial mencidén a la profesién periodistica

Como indicabamos en la primera parte de este trabajo, la
organizacién de los profesionales del periodismo constituye una
de las piezas claves en la configuraciéon de una comunicacién
libre y democratica. Sometido estrechamente a la vigilancia del
Estado durante todo el régimen de Franco, a través de los mas
variados mecanismos, el periodista ha sido en el pasado reciente
mas un instrumento al servicio del:-Poder que al servicio de la
verdad y de la comunicacion social. De aqui la importancia que
en nuestro pais ha de tener la legislacion que en un futuro
inmediato se dicte para situar al profesional de la informacion
v que se deriva de la creciente presencia de los medios de co-
municacién de masas en las sociedades actuales y su incuestio-
nable influencia en la vida politica.

Nuestro legislador parece haber tomado conciencia de este fe-
némeno’ en la medida que consiga constitucionalmente los dos
grandes ejes sobre los que ha de girar buena parte de la orga-
nizacién del periodismo: la «clausula de conciencia» y el «secre-
to profesional».

Por lo que a la «clausula de conciencia» respecta, ya hemos
sefialado que se trata de un mecanismo dirigido a proteger la
independencia ideolégica del periodista frente a la presién que
sobre su labor informativa pudiera ejercer el propietario de la
empresa en que presta sus servicios. La constitucionalizacién de
este derecho abona la posibilidad de formacién en nuestro pais
de «sociedades de redactores» al estilo de las existentes en Fran-
cia y Portugal como sistema para el ejercicio colectivo de este
derecho. Ahora bien, la «clausula de conciencia» parte, por asi
decirlo, de presuponer la honestidad en los profesionales de la
informacién, por lo que es preciso prever la posibilidad de que
sea el propio periodista quien distorsione la informacién en base
a intereses personales. Es por ello por lo que me parece pausible

DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ... .



DA-1980, nim. 187. JOSE MARIA GARCIA MADARIA. Crénica del XVIII Congreso Internacional de ...

Estudios 224

@l articulo 10 del Estatuto de la Profesion Periodistica de 13 de
abril de 1967, parcialmente modificado por Decreto de 3 de di-
ciembre de 1976, por el cual «el ejercicio activo de la profesién
pericdistica es incompatible con las actividades de agente o ges-
tor. de publicidad y con cualquier otra que, directa o indirecta-
mente, entrafie intereses que impidan la objetividad y el servicio
del interés general en los trabajos informativos». De esta forma
queda cerrado el circulo (a nivel legal, se entiende) de cualquier
injerencia econémica en la libertad de expresién de los perio-
distas.

Definido como el «derecho del periodista a negarse a revelar
la, identidad del autor de la informacién a su empresa, a terce-
ros y a las autoridades publicas o judiciales» (28), el reconoci-
miento constitucional del «secreto profesional» viene a dar satis-
fageion a una reivindicacién reiteradamente expuesta por los
profesionales de la informacion de contar con una cobertura le-
gal analoga a la que protege a otras profesiones como la médica
o la forense. Su inclusion en la Constitucién precisamente como
derecho especifico de los periodistas, y desgajado del que con
caracter mas general se establece en el articulo 24, parrafo 2.°
del propio texto constitucional, pone de manifiesto el relieve que
€l legislador ha querido dar al mismo.

Ahora bien, en éste como en otros tantos temas es en la le-
gislacién ordinaria donde ha de dirimirse el exacto contenido
del derecho; porque, hasta el presente nuestra legislaciéon con-
templaba el secreto profesional pero de forma tan timida y con
tales limitaciones que lo hacia ineficaz en la practica. En efecto,
el apartado 5.° de los Principios Generales de la Profesién Perio-
distica (29) sefiala que «el periodista tiene el deber de mantener
el secreto profesional, salvo en los casos de obligada coopera-
cién con la justicia, al servicio del bien comin». Como certera-
mente ha indicado Desantes, dicho precepto adolecia de las si-

(28) Definicién elaborada por el Consejo de Europa en un debate sobre el tema
celebrado en octubre de 1874, Citado por Bemito, AnceEL: <El secreto profesional de
los periodistas», en el Boletin Informativo de la Fundacion Juan March, Madrid,
1976, p. 6. ,

(29) Estos Principios Generales de la Profesién Periodfstica se encuentran reco-
gidos en el anexo del Decreto 744/1967, de 13 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido del Estatuto de la Profesiéri Periodistica.
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guientes insuficiencias: «a) No estd enunciado como derecho;
b) No se precisa que sea secreto respecto de las fuentes o cual-
quier otra de las formas; ¢) Se establece como excepcién expre-
sa el deber de cooperacién con la justicia, que es precisamente
donde se libra la lucha por el secreto, y dJ A mayor abunda-
miento se pone el secreto al servicio del "bien comun”, lo que
expone al periodista a que cualquier autoridad se considere in-
térprete de este bien y releve al periodista del deber de secreto,
lo que supone obligarlo a declarar puesto que no existe dere-
cho que le proteja» (30). En suma, para, que pueda hablarse ver-
daderamente de «secreto profesional» es necesario la ex1stenc1a
de un derecho suficientemente protegido y perfectamente alega-
ble ante cua,lquler autoridad (incluida la judicial) que exima al‘
periodista de declarar la fuente de su 1nformacu§n

Con ser 1mportantes la «clausula de conciencia» v el «secreto
profesional», ambos derechos no agotan desde luego todos los
aspectos relativos a la profesién periodistica. Llevaria méas tiem-
po del que aqui disponemos detenernos en los cambios que han
de operarse para poder hablar de un periodismo libre y demo-
cratico. Citemos, no obstante, telegraficamente, entre otros

— La supresion -del Tribunal de Honor del Perlodlsmo por
mandato expreso del articulo 26 de la Constitucién por el
que <«se prohiben los Tribunales de Honor eri el ambito de.
la, Admlmstracwn 01v11 y de las organiza01ones profesm-
nales». : .

— La reforma del Jurado de Etica’ Profesmnal en cuanto de-'
pende de la Administracion. o

— La reforma, democratica del Estatuto de la Profesién Pe-
riodistica y de sus Principios Generales.

' — La reéstructuracion y democratizacion del Conse]o Nacio-
_ nal de Prensa.
' — La supresioén del Reglstro Oficial de Penodlsta.s

— La reestructuraciéon de las Asociaciones de Prensa y su po-
sible reconversion en Colegios profesionales.

— La reestructuracién de las enseilanzas de periodismo.

(30) Citado por BeniTo, ANGEL, Op. cit., p. 18.
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D) Medios de comunicacién social del Estado

Hablar de medios de comunicacién social del Estado en Es-
pafia y referirnos a nuestro mas reciente pasado es igual a
hacerlo de manipulaciéon informativa. Efectivamente, la utiliza-
cién de la Prensa, Radio y Televisidn estatales por parte del
Poder como instrumentos de divulgacién ideolégica y de adoc-
trinamiento politico fue una constante a lo largo de todo el ré-
gimen anterior. Especialmente en el campo de la Televisién, que
constituye, hoy por hoy, el medio mas podescso, esta manipula-
cién ha alcanzado cotas dificilmente imaginables. Es por ello por
lo que el tema de la regulacién juridica de dichos medios fue el
que mas discusiones suscité en el seno de la Comisién Consti-
tucional de cuantos comprende el articulo 20. Dos son en esencia
los puntos que en el parrafo tercero de este articulo se contienen:
«el control parlamentario» y «el derecho de antena».

Por lo que al «control parlamentario» se refiere hay que se-
fnalar que, paradéjicamente, el Anteprcyecto de Constitucién
elaborado por la Ponencia omitia toda referencia al tema. Deci-
mos paradédjicamente porque ya en los Pactos de la Moncloa se
habia evidenciado la necesidad de ejercer una vigilancia sobre
Radio y Television Espafiolas por razon de la insostenible mono-
pclizacién del medio en manos del Gobierno durante el periodo
preconstitucional. En cumplimiento de dicho acuerdo se creaba
en septiembre de 1977 «un Consejo Rector Provisional de Radio-
televisién Espafiola» integrado a partes iguales por miembros
nombrados por el Gobierno y por parlamentarios representantes
de los distintos grupos elegidos con criterio proporcional y cuyas
funciones eran:

«1, Elaborar y presentar al Gobierno para su remisién
a las Cortes el proyecto de Estatuto Juridico de Radiotele-
vision Espaiiola.

2. Velar por el maximo respeto a la objetividad infor-
mativa de Radiotelevision Espafiola.

3. Ejercer el adecuado control sobre los ingresos y gas-
tos de Radiotelevisiéon Espaiiola.

4. Establecer criterios y normas especificas sobre el tra-
tamiento regional de los programas y, en su caso, de los
servicios.
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5. Senalar a la Direccién General de Radiotelevisiéon Es-
pafiola las directrices en aquellas cuestiones urgentes que
el propio Consejo determine, y en todo caso las que afecten
a la actividad politica del Parlamento y de los partidos po-
liticos» (31).

En congruencia con esta provisional presencia del Parlamento
en los 6rganos rectores de Televisién, el grupo socialista -presen-
taba en la Comisién constitucional del Congreso un voto particu-
lar incluyendo la constitucionalizacién del control que, siendo
derrotada en ese momento, prosperaria en el Pleno como en-
mienda in voce apoyada por la gran mayoria de los grupos par-
lamentarios pasando asi al texto definitivo.

No ocurria lo mismo con oira enmienda, también del grupo
socialista, por la que «la Television estara, en todo caso, sometida
al control directo de los poderes publicos». Con ello se perdia
la oportunidad de constitucionalizar el control del Estado sobre
las emisoras privadas de televisién que en el futuro puedan es-
tablecerse en nuestro pais. Esta omisién me parece que es posi-
blemente una de las mas graves de cuantas puedan advertirse
en el articulo 20 de la Constitucién, puesto que es precisamente
en estas emisoras privadas donde méas sensiblemente se deja
sentir la influencia econémica y politica de los grandes grupos
de interés. ' C

El «derecho de antena», eniendiendo por tal el que correspon-
de a los grupos sociales y politicos de tener acceso a los medios
de comunicacion social del Estado, es el otro punto consagrado
en este parrafo tercero que analizamos y por el cual <la ley ...
garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y
politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad
y de las diversas lenguas de Espafia». Como puede observarse,
con la inclusiéon del término «significativo» trata de evitarse el
caso de que personas o grupos excesivamente minoritarios que
a nadie representan puedan reclamar el derecho a periodos
gratuitos de emisidén obstaculizando la presencia de partidos o
grupos verdaderamente representativos. Obviamente, ello no debe

(31) Articulo 4.° del Real Decreto 2809/1977, de 2 de noviembre, por el que se
crea el Consejo Rector Provisional de Radiotelevisién Espaifiola.
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impedir el que las minorias aun sin representacion parlamen-
taria tengan una intervencién a través de los medios de co-
municacién del Estado, intervencién que, por otra parte, no tiene
por qué limitarse a los periodos preelectorales. En todo caso, sera
el Estatuto Jurid~o de Radio y Televisién Espaiiolas quien venga
a concretar talex sxtremos fijando las condiciones necesarias para
el ejercicio de estos derechos.

Finalmente, es preciso consignar que, a diferencia del resto
de los paises del area occidental, y por razones histéricas sobra-
damente conccidas, la titularidad del Estado recae en Espaia
no sélo sobre Radio y Televisién sino también sobre la prensa
escrita. El criterio en este punto, del que ya se han dado algunas
muestras, parece ser la paulatina supresién de tales 6rganos
dada la dificultad que los mismos entraiian a la hora de encon-
trar mecanismos que hagan posible €l ejercicio de los derechos
antes expuestos, y ello porque un periédico suele ser un érgano
de expresién con una fuerte coherencia ideolégica interna difi-
cilmente compatible con las exigeuncias que la Constitucién im-
pone a los del Estado o de cualquier ente ptblico.

E) Sistema de garantias y control

-Todos los derechos reconocidos tanto en este articule 20 como
en el resto del capitulo 2.° del titulo I de la Constitucién serian
letra muerta si al mismo tiempo no se hubiera previsto un sis-
tema de garantias que tuviera por finalidad protegerlos de la
violacién de que pueden ser objeto por parte tanto de los par-
ticulares como de los poderes publicos.

En este sentido, los medios de proteccién de la libertad de
expresion y del derecho de informacion son los establecidos en
el capitulo 4.° del titulo I (arts. 53 y 54) para el conjunto de las
libertades y derechos fundamentales; a saber:

1. El principio de vinculacién, por el que todos los poderes
publicos se someten a los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucién.

2. El principio general de reserva de ley a tenor del cual
«s6lo por ley ... podré regularse el ejercicio de tales de-
rechos y libertades».
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3. La protecciéon jurisdiccional por la que todo ciudadano
puede recabar la tutela de los tribunales ordinarios.

4. El recurso de amparo por el que se faculta igualmente a
todo ciudadano a dirigirse al Tribunal Constitucional, in-
vocando un interés legitimo, en solicitud de reparaciéon de
una lesion de los derechos y libertades fundamentales.

5. El principio de constitucionalidad de las leyes por el que
el desarrollo legal de la Constitucién se somete, bajo la
vigilancia del Tribunal Constitucional, a los principios fi-
jados en la misma.

8. El establecimiento de un Defensor del Pueblo cuya misién
es la defensa de los derechos y libertades fundamentales.

Ahora bien, mas que un analisis de tales instrumentos de
proteccién que como decimos son comunes al resto de las liber-
tades publicas, interesa que hagamos referencia siquiera sea
muy breve a tres instituciones que a nuestro juicio pueden llegar
a consolidarse en nuestro pais y que serian en tal caso unos
valiosos mecanismos destinados tanto a garantizar la libertad
de expresiébn como a ejercer un adecuado control sobre la acti-
vidad informativa. Me refiero al Consejo Nacional de Prensa, al
Ombudsman de la Prensa y el establecimiento del Juicio por
jurados en los delitos cometldos a tra.ves de los organos de ex-
presion. :

Por 1o que al Consejo Nacional de Prensa se refiere, se tra-
taria de asimilar el que funciona en nuestro pais al tipo de los
existentes en Inglaterra (British Press Council), Alemama (Deut-
sche Presserat) o Portugal. El articulo primero de su actual
Reglamento establece que <«el Conse]o Nacmnal de Prensa es. el
oérgano consultivo y asesor del Ministerio de Informacién y Tu-
rismo en materias relacionadas con las actividades informativas
desarrolladas a través de los medios de difusion». La primera
reforma por consiguiente habria de consistir en asegurar la
independencia del Consejo desvinculandolo de la Administracién.
Otra modificacién afectaria a su composicién ampliandola a per-
sonas ajenas al mundo de la prensa como forma de establecer
una corriente de comunicacién entre ésta y el publico. Final-
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mente, seria igualmente preciso un cambio en lo que respecta
a sus funciones ampliandolas a aspectos tales como los recogidos
en la Ley de Prensa portuguesa de 24 de febrero de 1975 (32).

La creacién de un Ombudsman de la Prensa. Reconocido con
caréacter general en el articulo 54 de la Constitucién con el
nombre de Defensor del Pueblo, su concreta aplicacién en el
ambito de la Prensa cuenta con el antecedente comparado del
modelo sueco y el de algunos Estados de Estados Unidos donde
tiene pcr misién la vigilancia e investigacion sobre el buen uso
de los 6rganos de expresion, exigiendo en ocasiones la rectifica-
cién de las noticias erroneas, tendenciosas o injustamente lesivas.
A tenor del articulo 54 la figura del Defensor del Pueblo parece
exclusivamente pensada para «supervisar la actuacion de la
Administracién», con lo que su intervencién en el ambito de
la prensa quedaria circunscrito a los medios de comunicacion
estatales; sin embargo, pienso que no existe razén alguna para
que, en colaboracién o subsumido en el Consejo Nacional de
Prensa, extendiera sus competencias a los 6érganos de expresion
privados, maxime cuando, aunque no se haya constitucionaliza-
do, habra que articular algun tipo de control sobre los mismos.

Por ultimo, el establecimiento del Juicio por jurados para los
delitos cometidos mediante la imprenta es una posibilidad abierta
en nuestra Constituciéon a través de su articulo 125 segun el
cual «los ciudadanos podran ejercer la accién popular y partici-
par en la Administraciéon de Justicia mediante la institucién del
Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la ley determine...» La aplicacién del jurado para aquel tipo
de delitos cuenta en nuestro pais con algan antecedente hist6-
rico y que, instituido por primera vez durante el «trienio libe-
ral» por Decreto de 22 de octubre de 1820 pasé a la Constitucion

(32) Dichas competencias son: a) Colaborar en la elaboracién de la legislacién
antimonopolista y seguir su ejecucién. b) Emitir su parecer sobre la politica infor-
mativa. ¢) Pronunciarse sobre una teoria deontolégica y de respeto por el secreto
profesional. d) Organizar y divulgar el control de tirada y difusién de las publi-
caciones, en términos a reglamentar. e) Estimar las quejas presentadas por los par-
ticulares... fJ Verificar la alteracién de la orientacion de los periédicos a fin de
extinguir a peticién del periodista la relacién laboral mantenida con la empresa.
@) Clasificar las publicaciones peridédicas. h)} Apreciar los recursos que se prasenten
en relacién al nombramiento de los directores de los peridédicos. Articulo 17, 5.° de
la Ley de Prensa Portuguesa.
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de 1837 por cuyo articulo 2° «La calificacion de los delitos de
imprenta corresponde exclusivamente a los jurados» (33). Natu-
ralmente, la aplicacién del sistema de jurados seria extensible
a todos los delitos cometidos a través de los medios de comuni-
cacién de masas. La cenveniencia o no de esta institucién es lo
suficientemente compleja como para entrar ahora en las razones
que en pro o en contra se esgrimen, pero las especiales caracte-
risticas de aquellos delitos donde la publicidad es nota distintiva
parece aconsejar una participacién popular como forma de ejer-
cer un control sacial sobre los 6rganos de expresiéon sobre todo
si se tiene en cuenta el caracter de «servicio publico» que gene-
ralmente se les reconoce.

IV. Conclusion

Efectuar un balance de los términos en que nuestra Consti-
tucién reconoce la libertad de expresién no es tarea facil, y ello
porque la nota mas sobresaliente del articulo 20 que aqui hemos
tratado de analizar es precisamente la de su irregularidad. Asi,
junto a aspectos gue hacen de nuestro texto constitucional uno
de los mas avanzados en la materia, existen otros que parecen
contradecir esta primera observacién.

Entre los primeros cabria citar el reconocimiento del derecho
de informacién tanto en su vertiente activa (derecho a comuni-
car informacién libremente) como en su vertiente pasiva (dere-
cho a recibirla), el reccnocimiento constitucional tanto de la
clausula de conciencia como del secreto profesional en tanto que
medios para garantizar la independencia ideolégica de los pe-
riodistas o, la constitucionalizacién del control parlamentario
de los medios de ccmunicacién social dependientes del Estado v
del derecho de antena. Sin embargo, por lo que a las ausencias
méas notables se refiere, éstas se pueden resumir diciendo que
la Constituciéon, pese al esfuerzo en este sentido de algunos
grupos parlamentarios, ha omitido toda referencia a un control
publico sobre los medios de comunicacion privados. Esta defi-

(33) Un interesante trabajo sobre el funcionamiento del juicio por jurado puede
verse en «Datos para un estudio cuantitativo de la Prensa diaria madrilefia (1850~

1875)», en Prensa y Sociedad en Espafia (1820-1936), de Tuiién de Lara y oiros. Cuader-
nos para el Dialogo, Madrid, 1975.
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ciencia resulta tanto mas incomprensible cuanto que el propio
texto constitucional abre el camino hacia la implantaciéon en
nuestro pais de emisoras privadas de televisibn enormemente
susceptibles de dejarse llevar por todos los elementos (econémicos,
politicos e ideoldgicos) capaces de interferir el proceso informa-
tivo distorsionandolo.

Ahorag bien, junto a ello hay que afiadir inmediatamente que.
el articulo 20 encierra una enorme potencialidad en cuanto a
desarrollo legislativo de los derechos y libertades en 61 enun-
ciados se refiere. Sera, en definitiva, este desarrollo legal —al
que hemos tratado de referirnos en las paginas precedentes— el
que venga a establecer claramente hasta qué punto vamos a
contar en lo sucesivo con un proceso de comunicacién social
libre v democratico v hasta qué punto van a perdurar en el
panorama informativo espafiol habitos y actitudes heredada,s
de nuestro mas inmediato pasado.
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