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EL SECRETO PROFESIONAL

Por Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor
Catedratico de Derecho Constitucional,
Universidad Complutense

EL SECRETO PROFESIONAL DE LOS INFORMADORES

Nuestra Constitucion, por primera vez en la Historia Constitucional, reconoce
como Derecho Fundamental el Derecho de los informadores al secreto
profesional. (Anteriormente fue constitucionalizado en Suecia, pero no como un
Derecho sino como un deber de los periodistas, es decir, como un derecho de
las fuentes, el derecho al anonimato).

En efecto, el art. 20.1.d) CE, dice: “La Ley regulara el derecho a la clausula de
conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”. Sin duda
la remision a la Ley no desnaturaliza al secreto como Derecho fundamental,
con un contenido esencial constitucionalizado, indisponible para el legislador y
de aplicacion directa e inmediata. Mas, con todo, no es menos obvio que el
constituyente haya considerado necesaria la colaboracién del legislador para
configurar con precisibn el alcance especifico del Derecho siempre,
naturalmente, respetando el contenido esencial constitucionalizado.

Pues bien, casi veinticinco afios después de la entrada en vigor de la norma
constitucional, el mandato al legislador permanece incumplido. Y cabe
preguntarse por qué. De diferentes gobiernos han salido filtrados varios
borradores y anteproyectos, y en el Parlamento han sido presentadas
sucesivas y numerosas proposiciones de Ley que nunca superaron el tramite
de toma en consideracion. No creo exagerado afirmar que la institucion suscita
temor y que por razones distintas, y aun contradictorias como habremos de ver,
hay verdadero miedo a abordar la regulacion.
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Hace ya bastantes afios, el entonces Fiscal General del Estado Javier Moscoso
respondia en los siguientes términos a la pregunta sobre el incumplimiento
legislativo: “... el tema no esta todavia maduro para ser legislado... Casi ningun
pais democratico tiene el tema resuelto...” y hacia una llamada a la prudencia y
al consenso por entender que se trataba de una Ley delicada que “no se puede
permitir fracasar”.

Esta apelacién a la incertidumbre general en el Derecho comparado es
parcialmente inexacta, aunque bastante aproximada. Acaso convenga por ello
hacer una breve excursion por el derecho extranjero. No obstante, ello no nos
puede eximir de indagar el por qué de la inaccion en nuestro sistema porque
nuestra peculiaridad es incuestionable: en Espafia hay un derecho
constitucionalizado y un expreso mandato al legislador, lo que no acontece en
ningun otro ordenamiento juridico.

EL SECRETO PROFESIONAL DE LOS INFORMADORES EN EL DERECHO
COMPARADO

Para ordenar la exposicion sintética del secreto profesional de los informadores
en el Derecho comparado, vamos a introducir varios criterios diferenciadores.
En primer lugar expondremos aquellos sistemas que lo configuran como un
deber (Suecia) y a continuacién los que lo configuran como un derecho (todos
los demas). Dentro de éstos distinguiremos entre los sistemas de common law
y los de Derecho continental. Por ultimo, entre los continentales, distinguiremos
aguellos Estados en los que el secreto carece de expresa regulacion legal
(Suiza, Francia e ltalia) y aquellos otros en que si existe Is regulacion legal
(Alemania).

SUECIA

La regulacion esté contenida, como se ha dicho, en el capitulo tercero de la Ley
Fundamental sueca sobre Liberta de Prensa, y el propio rétulo que preside el
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capitulo tiene la maxima elocuencia sobre la técnica juridica que se va a
emplear: no se habla de un derecho del periodista, sino de un derecho del
informante, de la fuente: “derecho al anonimato”, del que, como reflejo, emerge
el deber juridico del periodista de guardar silencio. Los ejes sobre los que gira
esta Ley son los siguientes:

- Proteccion del anonimato de quien suministra a la prensa
informacion o cualquier tipo de escrito o publicaciones y desea
permanecer en el anonimato.

- El editor o el director del diario podran publicar o no, pero si
lo publican asumen la responsabilidad y estan obligados a
mantener el secreto frente a terceros y frente a toda clase de
autoridades publicas, incluidas las judiciales. El incumplimiento de
este deber esta tipificado penalmente, como delito perseguible a
instancia de parte, con penas que van de la multa al arresto hasta
un afio. En el fondo, como se ve, es una ley dura para la prensa,
puesto que obliga al periodista a asumir la responsabilidad de lo
publicado sin que, en su caso, quepa la exoneracién de
responsabilidad mediante la revelacion del verdadero autor o del
comunicante de la noticia publicada.

- Como consecuencia del derecho al anonimato del
comunicante y del deber de secreto del periodista, emergen
determinadas obligaciones para las autoridades administrativas y
judiciales que no pueden investigar sobre la fuente de algo
publicado méas alla de lo estrictamente necesario para la
persecucion de un delito por él cometido.

- Esta obligacion de “no indagacion” se extiende a los jueces
incluso en causa criminal.

- Desde nuestro punto de vista, lo que nos importa es
conocer los limites al derecho al anonimato y, por consiguiente,
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los casos en que el informador puede ser obligado judicialmente a
declarar decayendo el deber de secreto. Como se ve en el
articulo 3° de la Ley, las excepciones, cuando se trata de una
causa criminal, son amplias y, sobre todo, se le reconoce al juez
una muy amplia discrecionalidad para apreciar en cada caso la
importancia y la necesidad del testimonio.

- SoOlo decae el deber en las causas tasadas por la Ley.
Cuando esto sucede se extingue el derecho al anonimato de la
fuente, y el periodista queda exonerado del deber de guardarlo.

ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos no hay legislacion federal que reconozca y garantice el
derecho de los periodistas al secreto profesional. Si hay leyes en numerosos
Estados miembros (shield laws) que reconocen este derecho (reporter’s
priviletge) e, incluso, que lo configuran como un derecho absoluto a la
preservacion de la confidencialidad de las fuentes. Esta ausencia de legislacion
federal ha llevado a tratar de deducirla jurisprudencialmente de la Primera
Enmienda. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal no ha
reconocido ese derecho y ha inaplicado las leyes de los Estados por
considerarlas inconstitucionales, confirmando las condenas por desacato que
habian recaido sobre los periodistas en inferiores instancias por negarse a
declarar ante el Gran Jurado®.

Los casos mas resonantes sobre los que resolvio el Tribunal Supremo, siempre
en sentido negativo al reconocimiento del derecho, son: “Judy Garland v. Marie
Torre” (1958), “United States v. Caldwel” (1970), “in re Pappas” (1971),
“Branzburg. V. Hayes” (1972), “in re Faber” (1978).

! Para el andlisis de la jurisprudencia norteamericana y de los casos que van a ser citados, cfr.
Franklin y Trager The First Amendment and the Fourth Estate Minneola, The Fundation Press
Inc., Nueva York, 1981, pp. 406 ss.; Roger Pinto, La liberté d’information et I'opinion en droit
international, Paris, 1984, pp. 99-101; Geoffrey Robertson y Andrew G.L. Nicol, Media Law.
The Rights of Journalists, Broadcasters and Publishers, Sage, Londres, 1987. En Espafia hay
una breve pero precisa sintesis e GOmez-Reino, “El secreto...”, pp. 622-627.
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En ninguno de estos casos admitio el Tribunal Supremo la existencia de un
privilegio constitucional, derivado de la Primera Enmienda, para negarse a
testificar en un proceso criminal. Se trata, sin embargo, de una jurisprudencia
altamente controvertida, en donde el Tribunal Supremo se muestra
frecuentemente dividido con la exigua mayoria de cinco a cuatro.

En el caso Branzbourg v. Hayes?, que se suscita en el curso de una intruccion
sobre las actividades de los “panteras negras” (black panthers) con ocasion del
encausamiento de algunos dirigentes de la organizacion, el Tribunal Supremo,
con la exigua mayoria de cinnco a cuatro, confirma la obligacion de los
periodistas llamados a testificar de revelar las fuentes de las informaciones
publicadas sobre actividades delictivas de la organizacion.

La division del Tribunal Supremo en estos casos no debe, sin embargo, llevar a
engafo. Si bien es cierto que el juez Stewart, en el asunto de los “panteras
negras”, reprocha a la mayoria su insensibilidad hacia el significado
constitucional de los derechos informativos y fundamenta su disentimiento en la
necesidad “del papel critico de una prensa independiente en nuestra sociedad”,
no es menos cierto que incluso la minoria que disiente de la sentencia opera
con un concepto limitado del derecho de los periodistas a la reserva de las
fuentes, y que lo que postula no es una exoneracion absoluta del deber de
testificar en causa criminal, sino la necesidad de ponderar (balancing test), en
cada caso concreto, la relevancia constitucional de los bienes juridicos en
conflicto®.

A partir de esta unanime concepcién —compartida por mayoria y minoria- de
que el contenido del derecho seria en todo caso limitado, el consenso va a
rehacerse en el caso de la condena del periodista del New York Times Mirén
Faber”,

En el aflo 1976 escribe Miron Faber una serie de articulos en el New York
Times, en los que revela que el doctor Jascalevich ha asesinado a varios de

% 408 US, 665-1972.
® Cfr. Gémez Reinoop. Cit., p. 626.
4439 US, 997, 27 de noviembre de 1978.
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sus pacientes envenenandolos con curare. Abierta causa criminal contra el
doctor por asesinato en primer grado, tanto el acusado como la acusacion
particular y el fiscal solicitan el testimonio de Faber reclamando que revele los
fundamentos de la informacion y las fuentes en que ha investigado. Faber se
niega, el acusado es absuelto por falta de pruebas, y el periodista es
condenado a prision por contempt of Court. En el recurso, el Tribunal Supremo
de Nueva Jersey (en Nueva Jersey se produjeron las muertes de los
pacientes), estim0 que existian motivos sobrados para exigir la colaboracion
del periodista con la justicia, que debe producirse siempre que sea
“imprescindible para las necesidades de la investigacion”. En los fundamentos
de la sentencia del Tribunal Supremo del Estado —que seria confirmada por el
Tribunal Supremo Federal- se niega la existencia de un privilegio de secreto
profesional cuando éste se invoca en causa criminal®.

REINO UNIDO

La doctrina aplicada por la jurisprudencia historica es, al menos hasta 1981,
similar a la norteamericana. Hay dos casos importantes (con soluciones
distintas) anteriores a esas fechas en los que se puede apreciar la resistencia
de los tribunales a admitir el secreto profesional como un derecho de los
periodistas®.

El 30 de julio de 1980, la Camara de los Lores confirma un mandato del
Tribunal de Apelacion de Inglaterra emplazando a la empresa “Granada
Television” para que revele el nombre de la persona o personas que le han
comunicado informaciones confidenciales sobre la empresa nacionalizada
“British Steel Corporation”. Tal resolucion levanté un enorme revuelo en
Inglaterra, fundamentalmente en los medios periodisticos. El diario The Times
reaccionaba el 31 de julio con un virulento editorial en el que se afirmaba que
“la Camara de los Lores no ha hecho sino minar el trabajo de los periodistas
responsables. Sin ningln motivo serio ha destruido una parte esencial del

® La Sentencia del Tribunal de Nueva Jersey es de 21 de septiembre de 1978: Re M. Faber and
NewYork, Times, New Jersey v. Jascalovich, 394, Atlantic Reporter, 2 d, p. 330.

® Cfr. Robertson y Nicol, Media Law..., cit., pp. 122 ss.; también R. Pinto, La liberté..., cit., pp.
100-101.
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procedimiento que permite la salvaguarda de las libertades frente a los centros
de poder”’.

También la jurisprudencia britanica ha sido reacia a admitir el derecho en los
casos de procedimiento criminal, que son los casos en que se produce la mas
intensa colision entre los bienes juridicos concurrentes. Lord Denning —en la
resolucion del Tribunal de Apelacion en el caso British Steel- afirma que este
derecho “debe ceder si el periodista no da prueba de un sentido suficiente de
sus responsabilidades”. La Camara de los Lores, aun reconociendo el derehco,
niega que puede configurarse como ilimitado y afirma “que no puede ser
invocado por el periodista cuando se oponen a él otros intereses legitimos”. Es
decir, que en el balancing test priman los intereses de la justicia,
discrecionalmente apreciados por los jueces, sobre el derecho de los
informadores.

También en este caso britanico se produce disentimiento minoritario; pero
asimismo, como en Norteamérica, el disidente no reconoce la existencia de un
derecho ilimitado: “una prensa libre- afirmé Lord Salmon en su voto particular® -
debe informar sobre materias de interés publico general y no puede en
Derecho, salvo circunstancias excepcionales, estar sometido a la obligacion de
revelar la identidad de las personas que le han ofrecido informacion”.

El caso se cerrd con el desistimiento de British Steel. Habia triunfado la presion
de la prensa, pero el derecho, judicialmente, no se reconocia practicamente en
causas criminales.

El segundo caso al que nos referiamos, Attorney General V. Lundin®, tiene
como origen una minuciosa investigacion de este periodista sobre corrupcion y
estafa en un casino. En 1978 publica Lundin su informacion en Private Eye vy,
llamado a declarar en la causa criminal que se abre, se niega alegando el

’ Véase, ademas de este editorial, el articulo del director general de la BBC publicado en The
Times el 1 de agosto de 1980, y el del director de la agencia Reuter, también publicado en The
Timesel 2 de agosto. Cfr. Robertson y Nicol, op. cit., loc. Cit.y pp. 98 ss.
® R. Pinto, op. cit., p. 99.
° V. The Times de 20 de febrero de 1981. Robertson y Nicol, op. cit., p. 123.
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derecho al secreto. Lundin no fue condenado por desacato, pero no porque se
reconociese su inmunidad (la Divisional Court reafirm6 el principio de la
ausencia de inmunidad del periodista en causas criminales), sino porque el
procedimiento estaba ya concluido y el testimonio era innecesario y en ningan
caso hubiese podido alterar el fallo.

La situacidon de inseguridad y las presiones politicas que se ejercian sobre los
tribunales en cada supuesto concreto que se planteaba, motivé la regulacion
del derecho (Contempt of Court Act, 1981) en unos términos que fueron
estimados por los periodistas como absolutamente insatisfactorios. La prensa
en general preferia la no regulacion a la espera de soluciones judiciales
concretas antes que una ley limitativa.

La Contempt of Court Act reconoce el derecho a guardar silencio de los
informadores, pero, una vez mas, con el limite de las causas criminales y
confiriendo a jueces y tribunales una amplia libertad para apreciar la necesidad
del testimonio. La seccion 10 del Act dice:

“Ningun Tribunal puede requerir a una persona a revelar, ni ésta es culpable de
desacato por negarse a revelar, la fuente de informacion contenida en una
publicacion de la que es responsable, si no queda establecido a satisfaccion
del Tribunal que tal revelacion es necesaria a los intereses de la justicia, la
seguridad nacional o la prevencion del crimen o el desorden”.

La Contempt of Court Act vino a dar directa cobertura legislativa a una
jurisprudencia que no iba a variar, como se vio en el caso “Secretary of State
for Defence v. Guardian Newspapers Ltd.”.

En octubre de 1983 The Guardian public6 un memorandum del Ministerio de
Defensa sobre la forma en que seria revelado a la prensa y al Parlamento la
llegada de misiles Cruise a Greenham Common. El gobierno pidi6 la devolucion
del documento, y el periddico se opuso alegando la seccién 10 de la citada Ley.
El Tribunal entendié que la peticion estaba justificada “en interés de la justicia,
para permitir a la Administracion perseguir a sus empleados deshonestos”. La
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peticion estaba también justificada —segun el Tribunal- por razones de
seguridad nacional, ya que, aunque ‘cesta no quedaba dafiada por la
revelacion actual, si podria ocurrir en el futuro, puesto que la persona
responsable de la filtracion, si no era descubierta, podia filtrar otro de mayor
gravedad®.

También hay proteccion legal para las fuentes documentales: de acuerdo con
la Police and Criminal Evidence Act, la policia puede obtener una orden judicial
qgue le permita penetrar en domicilio o establecimientos privados y requisar los
documentos que puedan servir de prueba en causas criminales. La citada Ley
establece, sin embargo, excepciones para el material periodistico,
distinguiendo entre:

- Material excluido: aquel que consiste en documentos que se
poseen con el compromiso de confidencialidad. No obstante, como
sabemos, los tribunales pueden obligar a la entrega del material en
los supuestos de la Seccion 10 de la Contempt of Court Act.

- En el caso de documentos periodisticos cuya posesion no esta
acompafada del compromiso de confidencialidad, los documentos
puden ser aprehendidos, pero so6lo podran utilizarse en la
investigacién de un crimen grave y, si es de interés publico, permitir a
la policia tener acceso al mismo.

Por “documentos periodisticos” entiende la Ley “el material adquirido o creado
para fines periodisticos, que esta en posesion de la persona que lo adquirié o
creo para tales fines”.

SUIZA
No hay en la legislacion federal suiza mas reconocimiento del secreto

profesional que el referido al @mbito del procedimiento administrativo. En este
ambito, una Ley federal de 20 de diciembre de 1968 reconoce a los periodistas

19 Cfr. Robertson y Nicol, op. cit., pp. 127-128.
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el derecho “a negarse a testificar sobre el contenido y la fuente de sus
informaciones” (aart. 16.3). Sin embargo, ni siquiera en este ambito de las
indagaciones administrativas el derecho al secreto es absoluto, sino que decae
cuando se trata de esclarecer los hechos en un procedimiento relativo a la
seguridad interior o exterior del Estado™*.

En el campo penal, que, como sabemos, es donde se plantea con la maxima
intensidad la colision de bines juridicos, no hay reconocimiento legislativo, y la
jurisprudencia del Tribunal Federal se opone a la exoneraciéon de la obligacion
de testificar por falta de norma juridica expresa para fundamentar el derecho,
porque entiende que tal derecho al secreto profesional no se desprende sin
mas y directamente del reconocimiento de la libertad de expresion o la libertad
de prensa’?.

El Consejo Federal propuso en 1983 encomendar a la Federacion del encargo
de legislar en la materia. Advertia el Consejo Federal que “es evidente que la
prensa no obtiene determinadas informaciones mas que si la discrecion esta
asegurada a los informadores”; por ello “las medidas de coaccion procesal no
s6lo comprometen las relaciones de confianza en un caso concreto; pueden,
ademas, tener consecuencias negativas para la misma libertad de prensa”*.
Sin embargo, hasta hoy y hasta donde sabemos, esta legislacién no se ha

producido.

Es importante sefialar que es la ausencia de legislacion y de cobertura
constitucional expresa lo que lleva al Tribunal Federal al desconocimiento del
Derecho, argumentando que no puede pasar por alto el dato de que entre las
personas o profesiones exoneradas legislativamente del deber de testificar no
se encuentran los periodistas. A lo mas que llega el Tribunal es a ponderar la
existencia de un deber ético, al que confiere relevancia juridica a los meros
efectos de dictar una sancion proporcionada a la importancia del testimonio y a

1 Cfr. Denis Berrelet, Droit suisse des mass media, 22 ed., Berna, 1987, p. 387.
12 «Arrét Danuber”, de 28 de junio de 1972, ATF, 98, |, p. 422.
'3 Citado por Barrelet, op. cit., p. 46.
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la gravedad del delito sustantivo en cuyo encausamiento se produce la
desobediencia del informador**.

Tampoco podra el periodista excusarse del deber legal de testificar apelando a
otros preceptos, como, por ejemplo, disposiciones contractuales con el
empresario, normas estatutarias de asociaciones profesionales, etc.'®. Puede,
por supuesto, ampararse en la norma de que nadie esta obligado a declarar
contra si mismo, para rehusar testimonios que pudieran comprometerle en la
comision de un delito, pero, en este caso, no puede oponerse a la confiscacion
de objetos materiales que puedan ser aportados como pruebas®®.

FRANCIA

En Francia tampoco tiene el secreto profesional de los informadores un
reconocimiento legislativo. En cuanto a la actitud de la jurisprudencia, entiende
Desantes que “Francia, sin reconocimiento constitucional y sin Ley reguladora,
ha incorporado el secreto profesional informativo a su Derecho a través de la
jurisprudencia, que admite a los periodistas la llamada “excepcién del olvido”, a

partir del célebre caso Arnaud planteado en 1960,

Parece, sin embargo, mas acorde con la realidad la opinion de Roger Pinto,
para quien en Francia “los esfuerzos de los periodistas para obtener el
reconocimiento del secreto han sido vanos™®- No se puede hacer regla de un
caso excepcional en el que concurrian las circunstancias del caracter plausible
del olvido por la multiplicidad de fuentes y de la importancia relativa del
testimonio requerido. La practica desmiente la afirmacion de Desantes, y en
Francia “los tribunales generalmente han condenado a los periodistas que
rehusaron ofrecer a la justicia las informaciones de que disponian o el nombre

de los informantes a los que habian prometido el secreto”.

4 “Arrét Danuber”, cit., p. 425.
> “Arrét Danuber”, cit., p. 420.
1% “Arrét Tages-Anzeiger’, de 28 de junio de 1978, AATF, 1979, p. 176. Cfr. Ch. Poncet, “La
liberté d’'information du journaliste: un droit foundamental?. Etude de droit suisse et comparé,
Rev. Int. De Droit Comparé, 1980, pp. 73 ss.
7M. Desantes, “Eficacia actual del secreto...”, cit. p. 70.
' R. Pinto, op. cit., p. 101.
¥ R. Pinto, op. cit., loc. cit.
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La situacion de desconocimiento jurisprudencial era tan notoria, que el primer
gobierno socialista del Presidente Miterrand prometi6 en 1981, en una
respuesta en la Asamblea General a una pregunta del Diputado socialista A.
Billén, reflexionar sobre la conveniencia de una regulacién legal®®. Parece que
hasta hoy se sigue reflexionando.

ITALIA

Tampoco en lItalia hay ni expresa cobertura constitucional ni reconocimiento
legislativo del derecho al secreto profesional de los informadores®:. Lo que si
hay es la regulacion legal de un deber juridico de guardar secreto profesional
contenido en el articulo 2° 12 L de la Ley de 3 de febrero de 1963, sobre el
“Ordenamento della professione di giornalista”:

“Los periodistas y los editores estan obligados a respetar el secreto profesional
sobre las fuentes de la noticia cuando venga impuesto por el caracter fiduciario
de aquéllas, y a promover el espiritu de colaboracion entre colegas, la
cooperacion entre periodistas y editores y la confianza entre el periodico y los
lectores”.

Pero tal deber, plenamente eficaz frente a terceros, no genera por si solo un
derecho de exoneracion del testimonio ante el también deber de colaborar con
la justicia. Asi lo ha entendido la jurisprudencia hasta que se planted cuestion
de inconstitucionalidad resuelta por la Corte Constitucional el 28 de enero de
1981 (1/81)%.

%% Cfr. Le Monde, 18 de junio de 1982.

2 Aunqgue han sido varias las proposiciones de Ley presentadas al respecto: Ley Costamagna,
n® 289, de 10 de agosto de 1976: Ley Bonifacio, n°® 621, de 19 de octubre de 1976; Ley
Servadei, n° 1976, de 22 de diciembre de 1977. Cfr. Alessandro Pace, Stampa, giornalismo,
radiotelevisione, problemi costituzionali e indirizzi di Giurisprudenza, Padova, 1983, pp. 131 ss.

%2 |a bibliografia sobre el secreto profesional de los periodistas es en Italia muy extensa, sobre
todo a partir de la publicacién de la citada sentencia. Pueden consultarse, entre otros muchos,
los siguientes trabajos: G. Conso, “ll segreto giornalistico dopo la sentenza della Corte
Costituzionale”, Giur. Costituzionale, 1981, I, pp. 432 ss...; G. Lucatello, “Sull comma 5 dell’art.
21 della Costituzione”, en Scritti di onore di C. Mi, 1982, pp. 179 ss.; A. Pace, op. cit., pp. 131
ss.; C. Gessa, “Spunti ricostrutivi di una disciplina giuridice del segreto professionale dei
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La aludida cuestion de inconstitucionalidad tenia un fundamento técnico harto
discutible, puesto que lo que alegaba era una omisién del legislador; omisién
que se producia al no contemplar la legislacion procesal penal el secreto
profesional del periodista como causa de exoneracion del deber de testificar.
Se alega que entre los profesionales eximidos por el articulo 351 del CPP de la
obligacion de testificar por razones de secreto no se encuentran los periodistas.
Se afirma que so6lo desde la comprension del derecho a la libertad de prensa
podr& resolverse el problema de la obligacion de ofrecer informacion sobre las
fuentes de la noticia cuando esas fuentes sean fiduciarias. Se alega el principio
de igualdad por el diverso trato que reciben, en el citado articulo 351, otros
profesionales y los periodistas, y se afade que “parece una incongruencia la
actual regulacion legislativa del derecho a abstenerse de dar testimonio, puesto
que, si de una parte sacrifica el pleno establecimiento judicial de la verdad a
favor de exigencias, ciertamente relevantes, pero siempre exclusivamente
individuales, de otra parte se excluye de la lista de tales exigencias la actividad
periodistica, no obstante su relevancia social’.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque muy criticada por la
doctrina, va a ser muy clara y ordenada. Podemos sintetizarla en los siguientes
puntos:

- Del articulo 21 de la Constitucion (el que regula los derechos
informativos) no se desprende directamente un derecho al secreto de
los periodistas. “La informacion del confidente no tiene caracter
instrumental en el ambito de una relacion que tenga por objeto
prestaciones que el periodista deba ofrecerle, aunque tiende a la
mejora de las posibilidades informativas presentes y futuras; a que la
noticia fluya”. (Es decir, falta de la condicibn de confidente
necesario).

giornaliti”, Giur. Costituzionale, 1968, pp. 1568 ss.; P. Barile, Liberta di manifestazione del
pensiero, Milano, 1975, pp. 30 ss.
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- Por tanto, el periodista no esta incluido en la legislacion procesal
entre los exentos de la obligacion de declarar. Esto no afecta al
principio de igualdad, porque entre el secreto del periodista y el de
otros profesionales hay decisivas diferencias estructurales vy
funcionales. Falta, por consiguiente, la adecuacién entre los
elementos comparados.

“El interés protegido por el articulo 21 de la Constitucion no es en
abstracto superior a aquel igualmente fundamental de la justicia”.

- No corresponde al Tribunal, sino al legislador, valorar “si el
secreto periodistico es hasta tal punto esencial o de efectiva utilidad
instrumental para las necesidades de la informacién, que deba
prevalecer sobre los intereses de la justicia y determinar sus limites”.

- Corresponde también al legislador fijar los limites y determinar los
delitos en que debe prevalecer el interés de la justicia.

REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

En Alemania, ya el Tribunal Constitucional, en sentencia del 28 de noviembre
de 1973, habia deducido el derecho al secreto profesional de la propia Ley
Fundamental de Bonn: “La libertad de prensa garantizada en la Constitucion —
dice la sentencia- comprende, igualmente, como condiciébn esencial de su
funcionamiento, una cierta protecciéon de la relacién de confianza entre la
prensa y los informadores privados. Esta proteccion es indispensable, ya que la
prensa no puede prescindir de comunicaciones privadas, y esta fuente de
informacion no fluye abundantemente si los titulares de la informacién no
pudieran contar con el respeto del secreto profesional’.

Sin embargo, pese a que la sentencia del Tribunal Constitucional reconoce
inequivocamente el derecho como inmediatamente deducible de la libertad de
prensa Yy, por tanto, como derecho constitucional, no lo configura
necesariamente como un derecho absoluto, habla de “una cierta proteccién” y
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deja, en definitiva, al poder legislativo la concrecion juridica del caracter
limitado o ilimitado del derecho.

La Ley federal de 25 de julio de 1975 regular4 minuciosamente este derecho.
Se trata de una Ley que utiliza la técnica de reformar determinadas
disposiciones de otras leyes sustantivas; concretamente: los articulos 53, 97 y
111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; los articulos 383, 385 y 386 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; el articulo 177 de la Ordenanza Tributaria; el articulo 84
del Reglamento de los Tribunales Econdmico-Administrativos, y la clausula
sobre el Land de Berlin.

Nos interesa en esta obra, basicamente, el procedimiento criminal, porque,
como habremos de ver, en el resto de los procedimientos, judiciales o
administrativos, el secreto profesional se impone de forma absoluta e ilimitada
como parte del contenido esencial del derecho reconocido en el articulo 20.1.d)
de nuestra Constitucion, de suerte que las posibles limitaciones sélo podran
plantearse en el ambito del procedimiento judicial en materia criminal.

La Ley alemana regula el derecho y fija su objeto en un doble a&mbito: en el del
testimonio o colaboracion con la justicia y en el de los materiales o documentos
gue sean soporte de la informacién y puedan conducir a la averiguacion de las
fuentes:

- Respecto al testimonio, el contenido del derecho es ilimitado al no
contemplarse supuestos en que el derecho decaiga. Asi, el articulo 1°
de la Ley modifica el articulo 1°, punto 5, de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dejandolo redactado en los siguientes términos: “Las
personas que colaboren o hayan colaborado en la preparacién o
difusién de impresos, periddicos o emisiones de radio (no estaran
obligados a declarar) sobre la personalidad del autor, emisor o
garante de los escritos y documentos, tanto si se trata de las
informaciones suministradas en razén de su actividad, como las

% “Gesetz ubre das Zeugnisverweiggerungsrecht der Mitarbeiter von Presse und Rundfunk”,
BLF de 29 de julio de 1975.
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relaciones con escritos, documentos e informacion para la
redaccion”.

- Respecto a los soportes de la informacion, se establece que,
siempre que sea aplicable el derecho al secreto profesional, “es
improcedente el embargo de escritos, cintas, imagenes y soportes de
datos y otras representaciones, que se hayan establecido en garantia
de esa persona o de la redaccion de la editorial, del impresor o de la
emisora”.

Se establece una excepcion a estos limites al embargo cuando existan
fundadas sospechas de que el secreto profesional se esta utilizando en
beneficio de una de las partes, con voluntad de encubrimiento o cuando se
trate de asuntos que hayan surgido a la luz por medio de un delito o por
perpetracion de un delito, o constituyen o se derivaron de un delito.

EL POR QUE DE LA INACCION
Las dudosas razones de un recelo.

Deciamos en la introduccion que las razones del incumplimiento del mandato al
legislador contenido en el art. 20.1.d CE, se encontraban, a nuestro juicio, en
los temores que en diversos sectores suscitaba esta regulacion, hasta el punto
de incitarles a confiar mas en la praxis judicial que en una ordenacion
nomotética que intuian arriesgada. Parece, pues, obligado profundizar un poco
MAas e intentar aproximarse a las causas Ultimas de estos miedos.

Hablo de miedos en plural porque se trata de dos posiciones distintas y, adn,
en alguna medida, contradictorias: la posicién de la mayoria de los periodistas
mas influyentes y de los grandes medios de comunicacion, y la posicion de los
sucesivos Gobiernos y de los sucesivos parlamentos, o, al menos, de las
sucesivas mayorias parlamentarias. Veamos.
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A) La primera posicion (la de muchos periodistas y medios) es una
posicion antirregulacionista y tras ella hay toda una argumentacion juridica y
una especifica comprension del art. 20.1.d. Este precepto admite, en principio,
dos interpretaciones sobre su contenido: una, que configuraria el derecho con
un contenido absoluto, sin limites, con la consiguiente exoneracion al periodista
del deber de testificar sobre sus fuentes en todos los supuestos cualquiera que
sea el procedimiento y cuales quiera que sean los bienes juridicos en conflicto.
Y otra, que es la dominante en la doctrina que se ha ocupado del tema, que lo
configura como un derecho de contenido necesariamente limitado, siendo la
Ley, precisamente, la llamada a concretar esos limites estableciendo los casos
en que, sobre el secreto, debe prevalecer el interés de la justicia para el
establecimiento procesal de la verdad y la depuracion de las consiguientes
responsabilidades®*.

Si se entiende —porque asi lo hace la doctrina dominante- que la Ley ha de ser
inevitablemente limitativa y se es partidario de un “contenido absoluto”, queda
perfectamente explicada la voluntad politica a favor de la no regulacién. De la
Ley solo podria esperarse la concrecion de unos limites que hoy por hoy no
son explicitos y que, por tanto, resultan, probablemente, mas facilmente
eludibles que el riguroso mandato formal contenido en una Ley. Se ha llegado a
defender la desregulacion total, es decir, a deplorar que la Constitucion haya
reconocido el derecho al secreto de los informadores profesionales.
Sorprendentemente se ha deplorado desde posiciones radicales que defienden
un secreto profesional ilimitado®.

Se afirma, por otra parte, que en muy pocos paises del area democratica el
secreto esta garantizado ni siquiera por ley, que la Unica tutela es la judicial.
Sin embargo, essta afirmacion que, como sabemos, s6lo es parcialmente
certera es, ademas, engafiosa: para situar el problema correctamente habria
que diferenciar entre los paises del “Common Law” —singularmente los Estados
Unidos- y los paises europeos continentales. En aquellos, aunque no hay un
expreso reconocimiento constitucional, el sistema juridico y judicial ha

4 Cfr.. E. GOMEZ REINO Y CARNOTA, “El secreto profesional de los periodistas”, RAP, 100-

102, VOL. |, p. 662. T. GONZALEZ BALLESTEROS, “La Constitucion, ¢incumplida por la no

regulacion?”, AED, n° 11, pp. 38-39.

% Cfr. J.L. CEBRIAN, Cuadernos y Debates, Centro de Estudios Constitucionales, n® 12, p. 76.
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permitido, a partir de laa resolucion de casos concretos, ir generando una
jurisprudencia con valor normativo que reconoce el derecho aunque configura
su contenido como limitado. Sin embargo, en aquellos paises continentales en
los que no hay ni reconocimiento constitucional expreso ni regulacion legal, los
jueces -sujetos al imperio de la ley- se niegan a sustituir al legislador y el
secreto profesional no ha tenido reconocimiento judicial en causas criminales.
Es el caso de Suiza y —con matices menores, como ya se ha visto- de Francia y
de Italia. Por el contrario, la Ley ha permitido en Alemania un reconocimiento
absoluto del derecho que se impone a los jueces y tribunales. E, incluso, en un
pais de “Common Law” como el Reino Unido, se ha sentido la necesidad de
legislar (Comptempt of Court Act, 1981), para dar cobertura normativa a las
decisiones judiciales, aliviando la presion politica que la prensa ejerce sobre los
jueces en cada problema concreto que plantea®®.

En Espafa, la existencia de un reconocimiento constitucional impediria a los
jueces (y acaso sea ésta la verdadera causa de la tesis “antirregulacionista”) el
reconocimiento del derecho, pero, al tiempo, ante la falta de concreciones
legales, les obligaria —introduciendo mixturas indeseables entre el sistema
juridico continental y el de Common Law?’ -a resolver caso a caso los
innumerables problemas juridicos que este derecho puede plantear. Por ello —
paraddjicamente por provenir de rectores inequivocamente progresistas- las
tesis desreguladoras en Espafa revelan una muy superior desconfianza hacia
el Parlamento que hacia los jueces. Esta desconfianza se ha llegado a formular
de manera explicita y con la maxima crudeza:

“...El desarrollo de una ley positiva concreta del secreto profesional —ha dicho
Juan Luis Cebrian- lo contemplamos como una amenaza, como si nos fueran a
quitar el secreto profesional, porque hasta ahora cuando tenemos un problema
de éstos tenemos siempre la posibilidad de apelar a la Constituciéon ante los
Tribunales y hay un ejercicio jurisprudencial abierto que nos puede salir por
peteneras, salir bien o salir mal, pero en cuanto exista esa ley como tal, con

%% Cfr. Geoffrey ROBERTSON y Andrew G.L. NICOL, Media Law. The Rights of Journalists,
Broadcasters and Publishers, Sage, Londres, 1987, pp. 123 y ss.
" Cfr. S. MUNOZ MACHADO, Cuadernos y Debates, cit. p. 41.
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toda seguridad nos saldra mal’®. A este planteamiento que revela con sincera
crudeza las motivaciones politicas reales de las tesis “antirregulacionistas”, ha
respondido P. Salvador Coderch con no menos sinceridad y con no menos
crudeza: “...observo con estupor cdmo muchos grupos sociales y profesionales
de este pais prefieren al Juez sin Ley a la Ley aplicada por el Juez. Pero es
gue siempre resulta mas facil presionar a un Juez que a un legislador, porque,
claro, a un periodico de difusion nacional no le costaria demasiado acuchillar al
Juez de Primera Instancia de, pongamos, Ecija. Mas, a lo mejor, el Congreso

de los Diputados es un hueso mas duro de roer’?.

Deciamos que este temor ante una Ley necesariamente limitativa, descansaba
en una amplia corriente doctrinal que aduce dos argumentos para negar la
posibilidad de un derecho al secreto con contenido absoluto:

-El primer argumento arranca de la idea de que no existen derechos
absolutos: “Creo —dice Gomez-Reino- que dentro del mundo juridico y de las
distintas concepciones juridicas no existe ningiin derecho absoluto...”*.

Me temo, sin embargo, que tal argumento o expresa una obvia banalidad o es
radicalmente falso. Si con él se quiere afirmar que el Derecho, con necesidad
ontolégica, delimita esferas de licitud y deber por lo que es necesariamente
limitativo de la conducta, se estd afirmando una banalidad. Es obvio que el
Derecho no esta referido, en terminologia orteguiana, a la vida “auténtica”, sino
a la vida hondamente alterada por la dimensién social de la existencia. En este
sentido el objeto ontolégico del Derecho no es la virtud, ni siquiera la justicia,
sino la certeza y, por ello, su regulacion esta referida siempre a las relaciones
de alteridad. Es obvio, pues, que el Derecho es necesariamente un limite a la
conducta, que no tolera libertades incondicionadas. Es obvio que la libertad
radical, es decir, el comportamiento que descansa exclusivamente en
requerimiento psicologicos de voluntad, es ajeno al Derecho, pertenece a las
situaciones en las que el Derecho no puede penetrar (el interior de la

%8 En Cuadernos y Debates, cit. p. 22.
%% |bidem, pp. 44-45.
% El secreto profesional de los periodistas, cit. p. 622.
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conciencia, en tanto no se exterioriza) o en las que no quiere penetrar (en
muchos aspectos presididos por el principio de autonomia de la voluntad).

El argumento es falso si con él se quiere afirmar que en la compleja estructura
del derecho subjetivo todos sus elementos habran de estar necesariamente
limitados. Desde luego, es inconcebible un derecho subjetivo de sujeto
universal, sobre objeto universal y con contenido ilimitado. Esto seria la
negacion del Derecho. Pero no hay obstaculo alguno para construir derechos
de sujeto universal con contenido limitado y objeto tasado (el derecho a la vida)
0 con sujeto universal, objeto universal y contenido limitado (la libertad de
expresion) o con contenido universal, sobre objeto limitado y con titular limitado
(por ejempilo, el secreto de los informadores en Alemania).

-El segundo argumento descansa en una pretendida interpretacion
sistematica.

Tal argumento sistematico derivaria de la puesta en relacion del art. 20.1.d CE,
con el dltimo parrafo del art. 24.2. En este sentido ha escrito Gomez-Reino que
“de nuestro articulo 24 del texto constitucional no deriva un derecho absoluto al
secreto profesional frente al poder judicial, sino que es la Ley la que debera
ponderar los casos en que dicho secreto debe ceder ante el juez penal. La
garantia frente al Juez no es, por tanto, absoluta, por lo cual serda necesario
indagar sus limites racionales™.

Esta asimilacion de la situacion juridica de los profesionales liberales clasicos
con la de los informadores, en materia de secreto, carece del menor
fundamento y esta seriamente desenfocado. Ya, como se ha dicho, el Tribunal
Constitucional Italiano puso de relieve las claras diferencias estructurales entre
ambos tipos de secreto que impiden utilizar uno como parametro de
comparacion respecto al otro a los efectos de aplicar el principio de igualdad.
Limitémonos aqui a marcar las diferencias esenciales que hacen inviable la
pretendida interpretacion sistematica y que, por tanto, impide negar a priori la

L Op. cit. p. 622.
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posibilidad de un derecho de los informadores al secreto con contenido
ilimitado:

a) Ante todo, y aunque resulte evidente, es preciso recordar que el
secreto no es un bien juridico a proteger sino una técnica juridica
para proteger bienes heterogéneos y aun potencialmente
contradictorios.

b) Respecto al sujeto, el secreto profesional clasico viene definido
por la necesidad de habilitacion facultativa e investidura publica lo
gue, como veremos, resulta constitucionalmente imposible en el caso
de los periodistas.

c) Respecto al objeto, en el secreto profesional clasico viene
delimitado por la naturaleza de una profesién en la que el cliente
actla como confidente necesario, por lo que esta referido a los
contenidos materiales conocidos en la relacion confidencial. En el
secreto de los periodistas ni tiene porque haber relacion de
confidente necesario, ni relacion clientelar ni el objeto son los
contenidos materiales (destinados a la difusién) sino la identidad de
la fuente.

d) Respecto al contenido, en el secreto clasico se concreta en un
deber. No se trata de un Derecho y mucho menos de un Derecho
Fundamental, sino del deber de guardar silencio sobre lo conocido
con ocasion de la relacion clientelar y profesional. Tal deber decae
cuando asi lo exige la Ley, emergiendo la obligaciéon de colaborar con
la Justicia. En el secreto de los periodistas lo que existe es un
verdadero derecho a guardar silencio que es, ademas, un verdadero
Derecho Fundamental.

e) Por ultimo, en el secreto profesional clasico el bien juridico
protegido es la intimidad de los clientes. En el secreto de los
periodistas no hay intimidad que proteger, maxima cuando los
hechos noticiables —los que configuren la intimidad- estan destinados
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a su difusion. En este caso, el bien juridico protegido es el propio
derecho a la informacion. Desde la idea elemental de que las noticias
de interés publico se generan, con no poca frecuencia, en ambitos de
poder publicos o privados, y que tales noticias, por obvias razones
del temor a represalias, no fluirdn hacia la opinién publica si el
periodista no pudiera garantizar el anonimato a su fuente, emerge el
interés constitucional en garantizar el derecho al silencio®.

Si hasta aqui hemos hablado de los miedos a la regulacién de los grandes
medios y de amplios sectores profesionales, debemos concluir intentando
explicar los recelos de los politicos gobernantes (de los sucesivos gobiernos y
de las sucesivas mayorias parlamentarias) de su miedo a otorgar a los
periodistas un pase de libre circulacién por el Cédigo Penal.

Tal recelo no es menos infundado que el anterior. Desde luego, si uno atiende
al contenido de los anteproyectos de ley filtrados a la prensa o a las
proposiciones de Ley presentadas en el Congreso, no puedo menos que
compartir el miedo ante propuestas exorbitantes. Mas si se depura la institucion
a partir de una correcta construccion dogmatica, la institucion pierde todas sus
aristas preocupantes y pierde toda espectacularidad. Veremos en el proximo
epigrafe la irrelevancia de estos segundos temores.

EL SUJETO Y EL OBJETO DEL DERECHO
EL SUJETO
Una de las diferencias estructurales y funcionales entre el secreto profesional

clasico, o en sentido estricto, y el secreto profesional de los periodistas
(diferencias de las que ya hemos hablado y a las que se referia la

%2 Cuestion distinta es que este derecho (inequivocamente derecho y no deber en nuestro
Ordenamiento) se puede configurar ademas, o en vez, como deber. Las razones de politica
legislativa por las que esta posibilidad me parece inadecuada, en mi trabajo: “El secreto
profesional de los informadores”, Tecnos, 1990.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano en la sentencia 1/1981) se
manifiesta precisamente en la dialéctica entre el sujeto y el objeto del derecho.

En efecto, los problemas de delimitacion juridica se presentan en el secreto
profesional clasico basicamente en el objeto, mientras que, a la inversa, en el
secreto de los periodistas se manifiestan en el sujeto. El objeto, en el secreto
profesional clasico, es problematico, precisamente porque el bien juridico
protegido en el deber de reserva es la intimidad nacida de una relacion de
“confidencia necesaria”. De aqui emergen los problemas: ¢ cuando un hecho es
verdaderamente secreto?, ¢cuando se puede decir que ha sido conocido a
causa o con ocasion del ejercicio profesional?, ¢ cuando el quebrantamiento del
secreto supone una violacion del bien juridico protegido, esto es, del derecho a
la intimidad?. Por el contrario, el problema de la delimitacién del titular subjetivo
del deber viene resuelto de forma automatica por la propia naturaleza de la
profesion que requiere la investidura politica, el titulo acreditativo de la
condicion profesional y, normalmente, la colegiacién obligatoria.

En el secreto del periodista acontece lo contrario: el objeto del derecho es
facilmente delimitable porque lo que se protege no es la intimidad, sino la
fuente (la fuente y los soportes materiales de la informacién que puedan
conducir a la fuente). Sin embargo, el problema de la delimitacién del sujeto es
un problema dificil, salvo que se sostenga, también en este caso, la necesidad
de investidura publica, de carné y de colegiacion obligatoria.

En este esfuerzo de delimitacion del titular subjetivo del derecho vamos a
argumentar en un doble plano:

l. Sobre la inconstitucionalidad de la exigencia de
investidura publica para ejercer la profesion de periodista.

.  Sobre los problemas que, entonces, se plantean
para determinar quiénes son sujetos de este derecho.
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I.- En éste uno de los grandes temas recurrentes sobre el periodismo en
Espafia que aparece y desaparece ciclicamente de la actualidad pero que
siempre esta presente porque hay amplios sectores de la prensa espafiola
e importantes sectores doctrinales que siguen abogando por la
“profesionalidad” de la actividad periodistica y, para ello, por la titulacion, la
colegiacion obligatoria y, en definitiva, la investidura publica para el
ejercicio profesional®®. La cuestién es también debatida internacionalmente,
ambito en el que se oponen la tradicion liberal del periodismo anglosajon y
la voluntad reglamentista de la mayoria de los paises del Tercer Mundo con
la colaboracion de la UNESCO.

Volviendo a Espafa, el ejemplo mas significativo de la tendencia
reglamentista de la profesion lo tenemos en la Ley del Parlamento Catalan
22/1985, de 8 de noviembre, de creacion del Colegio Profesional de
Periodistas de Catalufia. El articulo 1° de esta Ley establecia la colegiacion
obligatoria: “Se crea el Colegio Profesional de Periodistas de Cataluna
como Corporacion de Derecho publico (...) que agrupard a todos los
periodistas que ejercen la profesion en el territorio de Catalufia” y en el
articulo 2° se establecia la titulacién obligatoria: “Para ser miembro del
Colegio profesional de Periodistas de Catalufia deberd acreditarse la
posesion del titulo de Licenciado en Ciencias de la Informacién, rama de
periodismo, o hallarse en posesion de otro titulo universitario superior y
acreditar dos anos efectivos de practicas periodisticas”. Naturalmente, la
primera consecuencia de esta configuracion de una profesion con
investidura publica es que resultara aplicable el delito de intrusismo
profesional.

Sin embargo, como es sabido, el Defensor del Pueblo recurrio esta Ley
ante el Tribunal Constitucional, y el Parlamento de Catalufia no quiso correr
el riesgo de una mas que probable sentencia estimatoria, de modo que,
haciendo de la necesidad virtud, promulgé la Ley 1/1988, de 26 de febrero,
de modificacion de la Ley 22/1985, de 8 de noviembre, en la que la

% Entre los muchos que defienden en la doctrina este modelo pueden citarse: Angel Benito,
“Responsabilidad y formacién profesional de los periodistas”, AEDE, n° 12, 1986, pp. 52-54;
José Luis Martinez Albertos, “Clausula y secreto en la Espafia de hoy”, ibidem, pp. 92-99.
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colegiacion aparece ya como voluntaria y desaparece la posibilidad de
aplicacion del delito de intrusismo.

Participo sin la menor duda en la conviccion del Defensor del Pueblo de la
radical inconstitucionalidad de toda exigencia de titulaciébn académica y de
colegiacion obligatoria. Para sostener lo contrario habria que demostrar
demasiadas cosas indemostrables y, basicamente, que, al igual que la
salud y la vida de las personas, necesita la mediacion del médico y la
libertad y la propiedad la mediacion del abogado, el derecho a la recepcién
de la informacion requiere la intermediacién necesaria de un profesional
con facultativos superiores. Pero el problema no es aqui tan simple,
porque, automaticamente, emerge otro derecho fundamental cuya
titularidad subjetiva no es de los profesionales, sino de todos los
ciudadanos, de toda la sociedad: el derecho a informar.

No parece defendible el argumento que se contenia en la exposicion de
motivos de la proposicion de ley presentada en el afio 1986 por el grupo
parlamentario del CDS: “De acuerdo, por tanto, con los principios inspiradores
de nuestro Estado social y democratico de Derecho —se decia en ese texto- es
el pueblo espariol el verdadero titular del derecho “a una informacion veraz por
cualquier medio de difusion”. Y este pueblo soberano delega en unos
profesionales cualificados, los periodistas, su derecho civico a estar
correctamente informado acerca de todas las cuestiones de interés publico (...).
De acuerdo con las teorias sociolégicas mas recientes y progresistas, el
periodista es fundamentalmente el mediador social a quien los titulares del
derecho a la informacion —el pueblo soberano- encomiendan la tarea de
elaborar para el publico un producto de consumo intelectual absolutamente
necesario (...)". No se nos alcanza la base juridico-constitucional que puede
tener la idea de un derecho fundamental de ejercicio delegado a terceros.
Desde luego, no se trata de desconocer la posicion institucional que ocupa el
periodista en el ejercicio de este derecho; cumple, como ha dicho el Tribunal
Constitucional, la funcién practica de asegurar la comunicacion social (S.
6/1981), y precisamente por recibir una especial consideracion juridica se le
asegura el secreto profesional. Pero, de aqui a suponer que los ciudadanos
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ejercen su derecho a informar mediante la delegacion del mismo en
determinadas personas seleccionadas por terceros en funcidbn de sus
conocimientos facultativos, media un abismo.

El derecho a informar pertenece al ciudadano; por tanto, también al periodista
como ciudadano que es; y a todo ciudadano le debe estar abierto sin limites
juridicos el acceso a una profesion, que es el medio mas eficaz para el ejercicio
del derecho. A quienes, desde su libérrima decisidbn personal, asumen el
ejercicio de una profesion del maximo interés juridico-politico, el ordenamiento
les suministra mecanismos técnicos (el secreto) para cumplir eficazmente su
tarea. Por ello nos parece inconstitucional limitar, fuera de toda racionalidad, el
ejercicio de un derecho fundamental, lo que, por otra parte, habria que hacer
por ley organica y nunca por una ley de un parlamento autonémico.

Por otra parte, tampoco es de recibo el argumento que pretende comparar el
caso de los informadores con el de médicos o abogados por dos razones:

En primer lugar, porque, en caso de médicos y abogados, se restringe un solo
derecho —el libre ejercicio de profesion y oficio- para garantizar bienes juridicos
prevalentes: la salud, la vida, la libertad personal, la seguridad o el patrimonio.
En el caso de los periodistas titulados se limitaria no sélo el derecho al ejercicio
profesional, sino también un derecho fundamental, soporte préactico del
principio democratico, como es el derecho a informar, y ello con el pretexto
insostenible de garantizar el derecho a ser informado.

En segundo lugar, porque ese pretexto es falso: no se puede sostener, desde
el principio democratico y el pluralismo politico, que la conexion entre la noticia
y el publico requiere la mediacién dialéctica del conocimiento facultativo. Lo
que el publico quiere saber debe decidirlo el publico y no una estructura
tecnocratica. Por otra parte, la informacion como mera transmision de hechos
puros no se da en la practica. En la transmisién del hecho se presenta siempre,
con mayor o menos intensidad, el juicio, la opinién, las valoraciones subjetivas
de quien trasmite. (La mera seleccidon de lo que es noticia supone ya una
valoracion con elementos de subjetividad). Pues bien, en un Estado
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democratico y pluralista la seleccion de la noticia, las valoraciones y las
opiniones no pueden descansar en habilitaciones facultativas. No hay buenas o
malas opiniones.

Il.- Por consiguiente, no hay un criterio juridico inequivoco para determinar
quiénes son los profesionales a quien se les debe atribuir la titularidad del
derecho. Tampoco hay un criterio legal, por cuanto el articulo 33 de la Ley de
Prensa 14/1966 y el Estatuto de la profesion han de entenderse derogados por
la Constitucion en lo que tienen de exigencia de carné y de colegiacion
obligatoria, incompatibles, como se ha dicho, con el articulo 20.1 de la
Constitucion.

Esta es una de las razones por la que resulta necesaria la Ley a la que se
refiere el articulo 20.1.d). Las posibilidades de regulacion son muchas y es el
legislador, desde su libertad de configuracion, el llamado a concretarlas.

Con todo, acaso puedan hacerse algunas concreciones desde la regulacion
constitucional. En ésta se habla de secreto profesional en el ejercicio de
libertades informativas a traves de cualquier medio de difusion, lo que supone
ya una primera delimitacién por la referencia a la profesionalidad. De acuerdo
con ello no quedarian amparados por el derecho, por falta de la condicion de
profesionales, los colaboradores circunstanciales; por falta de vinculacion con
la informacion, los colaboradores, aun habituales, ajenos a las tareas de la
informacion, alejados de la transmisién del hecho y dedicados a colaboraciones
con articulos de opinién; y, por falta de conexion con los medios de
comunicacién, aquellos investigadores cuya informacibn no esté
profesionalmente destinada a la publicacion en los medios, aun cuando
circunstancialmente pueda llegar a publicarse.

Cabe preguntarse si son titulares del derecho quienes se dedican a
investigaciones que posteriormente son dadas a la publicidad a través de libros
u otros medios no periddicos. En principio, no se puede negar ni la
profesionalidad en la busqueda de informacién ni su destino de ser transmitida
al publico a través de un medio de difusién. Sin embargo, tampoco se puede
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negar que el precepto se introdujo pensando exclusivamente en los medios de
comunicacion de masas en sentido estricto, y que son ellos los que cumplen la
funcidén sistematica y continuada de transmision informativa, que es la que
justifica una garantia juridica singular. Por ello, en principio, no parece que el
derecho pueda deducirse de la Constitucion fuera del campo de los medios de
difusién periédicos, aunque no habria inconveniente en que la ley pudiese ir
mas alld en el reconocimiento de la titularidad. Todo esto son cuestiones
opinables que debe resolver el legislador.

En el Derecho francés, el Tribunal de Casacién®* ha definido al periodista
profesional como aquel que “tiene como ocupacion principal, regular y
retribuida, el ejercicio de su profesion en una publicacién cotidiana o periddica
editada en Francia, o en una agencia francesa de informacion, y que de ella es
la principal fuente de recursos econémicos. El criterio reside en la regularidad
de la remuneracion y no en la subordinacién a un periédico determinado”. “Son
asimilados a los periodistas profesionales los colaboradores directos de la
redaccion con exclusion de los agentes de publicidad y de los meros

colaboradores ocasionales”.

En esta plausible linea se movian las dos proposiciones de Ley presentadas en
el Congreso durante el afio 1988 y que fueron rechazadas en el tramite
procesal de su toma en consideracion:

El articulo 1° de la proposicion presentada por el Grupo Parlamentario Mixto,
Agrupaciéon IU-EC, dice: “Son periodistas los profesionales que como trabajo
principal y retribuido se dedican a obtener y elaborar informacién para difundirla

o comunicarla publicamente por cualquier medio de comunicacién técnica”®.

Por su parte, el articulo 1°.2 de la proposicion del CDS dice: “A los efectos de la
presente Ley son periodistas quienes obtienen informacion sobre hechos,
asuntos o materias de interés social para ser comunicada, publica y
periodicamente, en forma escrita, oral o grafica mediante su difusion impresa,

% Sentencia de 22 de diciembre de 1941, citada por F. Burdeau, Les libertés publiques, 42 ed.,
Paris, 1972, p. 268.
% Burdeau, op. cit., loc. cit.
% B.O. del Congreso de los Diputados de 18 de noviembre de 1988, n° 132.1.
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radiada, televisada, cinematografica o por cualquier técnica similar, y
desarrollan su tarea en un medio de comunicacion como trabajo habitual,

principal y retribuido, mediante relacién auténoma o de dependencia”®’.

En ambos textos quedan claramente resaltadas las ideas de habitualidad,
principalidad y retribucién, asi como la conexion con medios de comunicacion
periédicos, aunque no se especifica ningun tipo de periodicidad ni la
regularidad de la misma. Lo que no queda claro en ninguno de los dos textos
es la situacion de los reporteros autbnomos, aquellos que no estan en relacion
de dependencia ni trabajan para ninguna empresa concreta; sino que ofrecen
sSus reportajes alternativamente a uno u otro medio. A mi juicio, se trata de
auténticos profesionales que pueden realizar su trabajo con las caracteristicas
de habitualidad, principalidad y retribucion, aunque ésta no sea fruto de un
contrato de trabajo. En el texto del CDS hay una referencia a la situacion del
auténomo, pero, al exigir que la tarea se desempefie en un medio concreto,
parece mas bien referida a la condicion de empresario 0 propietario-periodista
que a la del reportero independiente®.

Por lo demaés, titular subjetivo del derecho no es tan sélo quien recibe
directamente la informacion de la fuente, sino también todas las personas que
colaboran profesionalmente en la preparacion, fijacion y difusion de material en
la medida en que, por razén de su trabajo, hayan accedido a la fuente. Cuando
el director de un medio exige al periodista la comunicacién de la fuente, éste

"' B.0. del Congreso de los Diputados de 21 de abril de 1988, n° 190-1.

*® En la exposicién de motivos de la proposicion de IU-EC se dice: “Son periodistas no
solamente aquellos titulados en Ciencias de la Informacién o en otros estudios de nivel
superior, sino también otros profesionales -vinculados juridicamente a una empresa
periodistica- que ejercen su trabajo de forma retribuida, asi como también aquellos otros que
acrediten su condicion y, eventualmente, se encuentren sin trabajo”. De aqui parece deducirse
que se quiere exigir el vinculo juridico con la empresa y que, por tanto, no se contempla al
reportero independiente. Por otra parte, sorprende la referencia a los parados, porque si estan
parados no estaran haciendo periodismo y si lo estdn haciendo nos encontraremos con la
figura del autbnomo.

Por lo que respecta al ultimo borrador filtrado desde la Administracion Publica y que fue
dado a conocer por el Colegio de Periodistas de Catalufia el 28 de septiembre de 1987, trataba
el problema del sujeto en similares términos: A los efectos de la presente Ley son periodistas
quienes se dedican a obtener informacion sobre hechos, asuntos o materias para comunicarlos
publicamente o por cualquier medio de difusion, sea en forma escrita, oral o grafica y mediante
difusién impresa, radiada, televisada, cinematogréafica o cualquier otra similar, desempefiando
esta funcién en cualquier medio de comunicacién publica como trabajo habitual y retribuido”.
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puede negarse y aquél puede oponerse a publicar la informacion ante las
dudas sobre el rigor de esas fuentes. Pero, si el periodista —que tiene un
derecho y o un deber de secreto- se las comunica al director, emerge para éste
el derecho al secreto, aunque ello —como veremos- puede comportar la
asuncion de responsabilidades.

EL OBJETO

Aun a riesgo de repetirnos, se ha de decir que la mayoria de los problemas que
la doctrina plantea en la delimitacibn del objeto del derecho al secreto
profesional derivan de la confusién entre el secreto-derecho y el secreto-deber
y, sobre todo, entre los bienes juridicos protegidos en el secreto profesional en
sentido estricto y el secreto profesional de los periodistas.

Como se ha dicho, las dificultades juridicas en el secreto profesional en sentido
estricto no derivan de la delimitacion del sujeto (que viene claramente
determinado por la exigencia de investidura publica), sino de la delimitacion del
objeto, puesto que el secreto que se protege es, precisamente, el del contenido
o el de la informacion transmitida o conocida. De aqui deriva una serie de
exigencias:

- Es esencial en el secreto que exista ocultacion, reserva,
ignorancia o desconocimiento.

- Para el concepto de secreto es, en principio, irrelevante que lo
sepan muchas o pocas personas; lo importante es que haya alguien
qgue lo ignore o deba ignorarlo, que no tenga por qué saberlo y que,
con toda probabilidad, no lo hubiese sabido de no haberse producido
una concreta divulgacion.

- Tiene que haber una voluntad expresa o implicita, perfectamente
deducible de la naturaleza objetiva de los hechos, en conservar el
secreto. El deber de reserva no subsiste cuando de forma expresa o
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implicita (por ejemplo, por su voluntaria divulgacién) el cliente releva
al profesional del mismo.

- Por dltimo, el secreto solo tiene sentido en la medida en que
protege un bien juridico concreto: el derecho a la intimidad.

Por el contrario, en el secreto del periodista las dificultades juridicas se
encuentran en la delimitacion del sujeto del derecho, puesto que no hay
investidura publica, mientras que el objeto es evidente siempre que, con el
debido, rigor, se aisle el bien juridico protegido, que no es el derecho a la
intimidad, sino el derecho a la informacién. Una vez mas, la mayoria de las
confusiones derivan de la identificacion de bienes juridicos:

Lo Unico que el periodista tiene derecho a ocultar, el objeto sobre el que recaen
las facultades en que se concreta el contenido del derecho, es la fuente de
informacion, jamas su contenido. No hay derecho a la intimidad del confidente
(pudiera haberlo de un tercero, y en ese caso el periodista es responsable y su
secreto profesional, como se vera, absolutamente irrelevante), porque, al cabo,
el contenido de la noticia va destinado, en la confidencia, a su publicacién. Por
tanto, el periodista esta obligado, como todos los deméas ciudadanos, a declarar
sobre los contenidos informativos que se le requieran, hayan sido publicados o
no. Carece de toda justificacion ocultar a la justicia lo que ha sido destinado a
la publicaciéon. Lo Unico que se protege es la fuente, que es donde radica la
garantia para que no se interrumpa el flujo de la informacién hacia los medios.

Por todo lo dicho, resulta un verdadero despropdésito el contenido del articulo
3°.1 del dltimo (hasta donde yo s€) borrador de proyecto de ley que se filtré a la
opinién publica y al que ya me he referido, y que dice: “Los periodistas, cuando
sean requeridos como testigos en procedimientos judiciales no estaran
obligados a declarar sobre actos o hechos sabidos confidencialmente en razén
de sus tareas profesionales, ni a revelar sus fuentes de informacion (...)".

La confusion entre el secreto-deber y el secreto-derecho, la confusion entre la
intimidad y el flujo informativo como bienes protegidos en cada uno de ellos, es
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alarmante. Veamos: entre el informador y su informante no existe ninguna
relacion de confidente necesario y el destino del contenido de la confidencia es
su publicacion. jSolo faltaria que tal informacion pudiera ser hurtada al juez! Lo
gue es confidencial es la fuente, porque la informacién se suministra a partir de
una garantia del anonimato del confidente. Se comprendera, pues, hasta qué
punto es improcedente el citado articulo en la medida en que ampara el
derecho a no declarar sobre actos o hechos conocidos con ocasion de un
ejercicio profesional. Como ya se ha dicho, la confusion entre deber y derecho,
y entre intimidad e informacion, produce efectos perversos. Hay que ocultar al
juez lo que se puede comunicar a la opinién publica®.

Méas absurdo aun, si cabe, es el ultimo parrafo del articulo 3° del citado
borrador: enél se prescribe que “el secreto profesional excluye también la
obligacion de denuncia que establece el articulo 262 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”. En idénticos términos se expresan los articulos 3°.2 y
2°.4 de las proposiciones de Ley de los Grupos Parlamentarios CDS y Grupo
Mixto, Agrupacion IU-EC, respectivamente.

Pues bien, el indicado articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
establece que “los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algun delito publico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente
al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al juez de instruccién y, en su
defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al sitio, si se
tratase de un delito flagrante (...)”. Este precepto hay que conectarlo con el
articulo 338 bis del Cédigo penal, que en su segundo parrafo establece: “El que
se abstuviere de poner en conocimiento de la autoridad o de sus agentes, en el
plazo mas breve posible, los hechos delictivos a que se refiere el parrafo
anterior, sera castigado con las penas previstas en él’. ;En virtud de qué
puede quedar exonerado el periodista de estas obligaciones?, ¢cual es el bien
juridico protegido que fundamental tal exoneracién?

% Cfr. El excelente trabajo de Diego Cérdoba Gracia, que, a mi juicio, es quien mejor aborda en
la doctrina espafiola el postema del secreto profesional de los periodistas: “Anotaciones al
secreto profesional de los periodistas”, Actualidad Civil, 1986, pp. 1137 ss.
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Evidentemente, ninguno. Se ha producido, una vez mas, la confusion entre el
contenido informativo y la fuente. En buena doctrina, si un periodista recibe de
alguien la confidencia de que se va a producir o se ha producido, por ejemplo,
un asesinato, queda absolutamente obligado a comunicar la informacion a las
autoridades en los términos establecidos en los articulos 262 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 338 bis del Cédigo penal. Lo que puede ocultar es la
fuente de informacion, manteniendo asi el deseado anonimato del confidente,
gue es la garantia de que va a seguir siéndolo en el futuro. Si el periodista es
testigo presencial del delito no habra nada que ocultar, puesto que €l mismo es
la fuente.

En conclusién, el objeto del derecho al secreto profesional del informador es su
fuente de informacion; no soélo las fuentes dltimas u originales, sino toda la
cadena hasta el informador: autor de la informacion, remitente y custodio de la
misma.

En segundo lugar, y con el unico fin de la preservacion del anonimato de la
fuente, el secreto profesional se extiende al soporte material de la noticia, si lo
hubiere, y en la estricta medida en que tal material puede conducir al
descubrimiento de la fuente: todo el material elaborado, no sélo el que luego se
publicara, sino todo el que permanece en la redaccion o en el domicilio del
periodista y que pueda conducir a determinar la personalidad del informante.

CONTENIDO Y LIMITES

Sabemos que el contenido del derecho se concreta en la facultad de silenciar
las fuentes de la informacién, asi como de no entregar el soporte material de la
informacion cuando éste pudiera conducir a la revelacion de la fuente. Pero, a
partir de aqui, hay que delimitar en qué ambito, frente a quién puede ejercerse
esa facultad y en qué circunstancias. Veremos, al hacerlo, que muchos de los
enfoques doctrinales y legales en esta materia descansan de nuevo en un
equivoco que oscurece totalmente el problema: la confusién entre el periodista
testigo y el periodista inculpado.
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I.- En principio, el derecho a guardar silencio, a no revelar las fuentes, puede
desenvolverse en dos planos: el ambito privado y el ambito publico.
Centrandonos de momento en el publico, el secreto puede oponerse a las
autoridades administrativas, al Parlamento y a las autoridades judiciales. El
problema del silencio frente al Parlamento o frente a las autoridades
administrativas se resuelve pacificamente en la doctrina reconociéndolo como
contenido esencial del derecho constitucionalizado en el articulo 20.1.d). El
problema se plantea ante los requerimientos del poder judicial y, con mayor
exactitud, la zona de friccibn se produce en los procedimientos judiciales en
causa criminal.

La fundamentacion juridico-positiva de esta delimitacion del contenido esencial
del derecho es, segun creo, bastante clara:

1. El articulo 20.1.d) recoge un derecho fundamental que protege un
bien juridico preferente, como es el derecho a la informacion. El
contenido natural de este secreto profesional es el derecho a no
revelar las fuentes.

2. El articulo 24.2 (que no estad contemplando especificamente el
derecho de los periodistas al secreto) prevé la exoneracién del deber
de testificar en causa criminal de determinados profesionales sujetos
al deber de secreto. Estos profesionales, en los casos que determina
la Ley, quedaran exentos de esta obligacion en causa criminal v,
como ha dicho el Tribunal Constitucional (S. 11/1984), a fortiori, en
procedimientos administrativos y en causas civiles (quien esta exento
de lo mas, esta exento de lo menos).

3. El bien juridico protegido en el 20.1.d) (el derecho a la
informacion) es preferente respecto al protegido en el dltimo parrafo
del 24.2 (el derecho a la intimidad). Por tanto, la exoneracion del
deber de testificar nacida del derecho al secreto profesional de los
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periodistas tiene que ser, como minimo, la misma que se reconoce
en el 24.2.

4. Se puede ir, sin embargo, mas alla: el derecho de los periodistas
al secreto profesional consiste en la facultad de no revelar las
fuentes, no trae causa del articulo 24, sino directamente del articulo
20.1.d), que tiene una redaccion mas enérgica, que no habla de
‘casos” y que admite una interpretacion absoluta y no
necesariamente limitada como ocurre con las exoneraciones del 24.
Con ello no se quiere decir que el legislador no pueda introducir
algunos limites o el juez deducirlos en determinados casos de
excepcional colision de bienes juridicos, sino que puede no hacerlo y
que, en todo caso, el principio es la facultad de guardar silencio y el
limite habra de ser excepcional y tasado.

De esta argumentacion, el contenido del derecho quedaria delimitado en los
siguientes extremos:

1. Facultad absoluta e incondicionada, frente a toda clase de
autoridades administrativas (policia, inspeccion de Hacienda,
inspeccion de trabajo, etc.), de negarse a revelar las fuentes de
informacion.

2. Facultad absoluta e incondicionada de guardar silencio sobre las
fuentes cuando el periodista fuere citado a comparecer ante las
camaras parlamentarias de acuerdo con el articulo 76.2 de la
Constitucion. (Desde luego, el secreto no le exime del deber de
comparecencia, sino del de revelacién). La misma facultad frente a
preguntas de una Comision Parlamentaria de Investigacion o
Encuesta o frente a requerimientos del Defensor del Pueblo.

3. Facultad absoluta e incondicionada de guardar silencio sobre las
fuentes en cualquier investigacion judicial y procedimiento
jurisdiccional, salvo en determinadas causas criminales.
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4. Facultad de guardar silencio en declaraciones o testimonios en
causa criminal, salvo que la Ley a que se refiere el articulo 20.1.d)
introdujese limites que, necesariamente, habran de ser tratados,
limitados a delitos de especial gravedad y referido a situaciones en
las que el testimonio del periodista sea absolutamente imprescindible
para el establecimiento procesal de la verdad. Por otra parte, esta
inaplicacion del secreto, que supone la limitacion de un derecho,
habria de ser motivada de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (SS. 62/1982 y 13/1985).

En todos estos supuestos, ademas, el periodista podra ocultar las
circunstancias de hecho que pudieran conducir al descubrimiento de la fuente,
asi como los soportes materiales (documentos, grabaciones, filmaciones,
escritos, etc.) de la informacién cuando aquéllos pudieran, asimismo, conducir
al descubrimiento de la fuente.

Por tanto (y esto es pacifico en el Derecho Comparado, sin perjuicio de que
s6lo opere en el especifico ambito en que cada ordenamiento autoriza el
derecho a ocultar la fuente), queda prohibida a la autoridad administrativa o
judicial la requisa de estos soportes materiales cuando tenga por objeto la
indagacién de la fuente. Quedan también prohibidos los registros en la
redaccion, en la oficina o en el domicilio del periodista, cuyo objeto sea la
indagacioén de la fuente ocultada en virtud del secreto.

Estas prohibiciones ultimas, sin embargo, no son absolutas, y el periodista esta
obligado (como ocurre en el Derecho aleman, pese a que no establece limites
a la exoneracion del deber de testificar) a entregar los instrumentos que
constituyan el cuerpo del delito o que hayan servido para prepararlo,
perpetrarlo o encubrirlo®.

% En este punto resulta plausible la regulacién que establecia la proposicién de Ley del CDS
presentada en el afio 1988. Asi, en el nimero 1.b) del articulo 3° se decia que el secreto
profesional de los periodistas comprende “el derecho a no entregar los antecedentes escritos o
grabados utilizados en la informacion difundida, cuando de las mismas pudiera desprenderse
aquella identidad”. Y en el articulo 3°3: “para preservar los derechos previstos en el apartado b)
y ¢) del nimero 1 del presente articulo, cuando proceda el registro del domicilio de un
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Il.- El problema de los limites suele estar maltratado en la doctrina y en los
anteproyectos y proposiciones de Ley que han circulado, porque no se tiene
claro cual es el objeto del derecho, que no son los hechos noticiables sino las
fuentes, de suerte que se produce otra de las grandes confusiones que se
indicaban en la introduccién: la confusion entre la situacion juridica del
periodista inculpado (o demandado) y la del periodista testigo. Veamos alguna
de estas conclusiones:

- La ya indicada de exoneracion del deber de denuncia de delitos
publicos del articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal;
exoneracion que recogian tanto el borrador del proyecto
gubernamental como las dos proposiciones de Ley del CDS, como la
de IU-EC. Tal exoneracion es un privilegio no querido y carente de
fundamento, porque el derecho al secreto esta referido a las fuentes
y en ningun caso a la ocultaciéon de los hechos delictivos.

- La exoneracién del deber de declarar “sobre actos o hechos
sabidos confidencialmente (...)" contenida en el borrador de proyecto
gubernamental y que, una vez mas, confunde hechos noticiables con
fuentes.

- El establecimiento de limites que nada tienen que ver con el
derecho al secreto porque presuponen la condicién de inculpado y no
de testigo del periodista. Asi ocurre, por ejemplo, en la proposicion de
Ley recientemente presentada por lzquierda Unida y por Ezquerra
Catalana: en la exposicidon de motivos de esta proposicion se dice:
“‘Ahora bien, la Ley Organica es sumamente restrictiva en la
configuracion de materias excluidas para elegar el secreto: por una
parte, aquellas que de acuerdo con la Ley de Secretos Oficiales de
1978 han sido calificadas reglamentariamente como secretos —es

periodista o de las dependencias de su medio informativo, o el control de sus comunicaciones,
el juez lo notificara previamente al representante legal de la asociacién profesional a que
pertenece el informador para que, personalmente o representado, pueda asistir a las
diligencias que hayan de practicarse y velar por la salvaguarda del secreto profesional’.
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decir, por Decreto del Consejo de Ministros- y, por tanto, si son
desveladas el periodista no podra alegar el secreto en su defensa
(sic)’. En consecuencia, el articulo 2°3 de la proposicion decia: “El
secreto profesional no podra ser alegado cuando la informacion
difundida afecte a materias calificadas como secretos de acuerdo con
lo que prevé al respecto la legislacién vigente”.

- El mismo error (cuya causa exlicaremos posteriormente) alienta
en numerosas propuestas doctrinales; asi, y siempre por ejemplo,
Marc Carrillo sostiene que el respeto a la Ley de Secretos Oficiales
es limite necesario del derecho del periodista al secreto*. En el
mismo orden de ideas, escribe Gomez-Reino que “el secreto de los
periodistas puede colisionar con un secreto mas enérgico cual es el
secreto de Estado, hoy entendido como secreto militar”. No en vano
el articulo 105.b) de la CE establece como limite el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos todo “lo que

afecte a la seguridad y defensa del Estado (...)"*.

Lo mismo ocurre cuando Santiago Mufioz Machado escribe —refiriéndose a la
exoneracion de responsabilidad del periodista en causas por difamacion
mediante la prueba de la veracidad de los hechos-: “Naturalmente, sin
embargo, esta contrapartida quedaria frustrada (la prueba de la verdad) si el
periodista pudiera oponer validamente mecanismos juridicos que impidan
acceder al proceso de producciéon de la informacién y, por consiguiente,, a la
revelacion de su actitud hacia la verdad. Sefialadamente si pudiera oponer a tal
intento el secreto profesional. El secreto debe conservarse, desde luego. Pero
cuando se invoque en los procesos por difamacion sélo puede preservarse en
la medida en que no impida la indagacion sobre la actitud del periodista

difamador hacia la busqueda de la veracidad de los hechos™.

1 Marc Carrillo, “Documentos...”, cit., p. 36.
2 “E| secreto profesional...”, cit., pp. 627 y ss.
*3 Véase el, por otra parte, espléndido libro del profesor Mufioz Machado Libertad de prensa y
procesos por difamacion, Barcelona, 1988, pp. 156-157.
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Ninguno de estos pretendidos limites guarda relacion alguna con el derecho al
secreto profesional. Vamos a analizarlo centrandonos, basicamente, en los
procedimientos judiciales:

Un periodista, ante un procedimiento judicial, puede encontrarse, prescindiendo
del peritaje, en dos situaciones juridicas: la situacion de inculpado (demandado,
si es un procedimiento civil) y la situacion de testigo. De la situacion de
inculpado puede derivarse la condena por un delito sustantivo cometido a
través de los medios de comunicacion: espionaje, injurias, calumnias, apologia
del terrorismo, etc. De la situacion de testigo se pueden derivar
responsabilidades penales, si se incumplen los deberes del testigo en tres
momentos distintos: “denegacién de auxilio”, si no se comparece al
requerimiento judicial; “desobediencia”, si se niega a declarar, y “falso
testimonio”, si falta a la verdad en la declaracién®*.

Pues bien, el Unico delito frente al que ampara el secreto profesional es el
delito de “desobediencia”, sin que ninguno de los otros guarde relacion alguna
con el citado derecho. Y ello porque, como se ha dicho, el Unico contenido de
ese derecho es la facultad de negarse a revelar las fuentes de la informacion,
problema que solo tiene sentido juridico en el momento de emision del
testimonio. Veamos los diversos supuestos:

- Quien no acude a la citacion judicial comete delito de denegacion
de auxilio y no puede invocar el secreto profesional como causa de
excusa, porque, con toda evidencia, la personacion en si misma no
supone revelaciéon de las fuentes.

- Quien falta a la verdad en el testimonio comete delito de falso
testimonio y no puede invocar el secreto profesional, porque, con
toda evidencia, para preservar el secreto de la fuente basta el
silencio.

44 Cfr. Diego Cérdoba, “Anotaciones...”, cit., pp. 1138 ss.
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- Respecto a la situacion juridica de inculpado, acaso puede
esclarecerse mejor con algun ejemplo: supongamos que un
periodista informa a partir de un documento secreto sobre cuestiones
militares clasificadas. Con independencia de la infraccion que pudiera
suponer el hecho de la publicacién, que ahora no nos interesa, el
periodista es procesado por delito de traicion provocado por la
tenencia de ese documento (art. 135 bis c) del Codigo penal). En el
proceso el periodista puede asumir dos actitudes: o bien, por
convicciones éticas, guarda silencio y se niega a declarar quién le
suministroé el documento, o bien elude su responsabilidad declarando
gue el documento se lo entregé un mando militar. En ninguno de los
dos casos desempefia papel alguno el derecho al secreto
profesional. En el primer supuesto el periodista no se acoge al
derecho al secreto profesional, puesto que su silencio, al ser él el
encausado, jamas podria conducir al delito especifico de
desobediencia, que es el delito del que el derecho exonera, sino que
se acogera al derecho del 24.2 de no declarar contra si mismo, que
implica que ningan procesado puede ser obligado al testimonio ya
sea éste incriminatorio o exculpatorio. Pero el silencio no es la causa
del delito imputado. El silencio supone solo la renuncia de un medio
de prueba que contrarreste o elimine las pruebas ya existentes en su
contra. Y, desde luego, al delito de espionaje no se va a afadir el de
desobediencia. Ademas, al ser él el encausado, no podra negarse a
entregar los materiales que sirvieron para la elaboracion de la noticia.

Cualquiera puede renunciar a sus pruebas exculpatorias por multitud de
razones imaginables (ética, amor, dinero, etc.), pero ello carece de toda
relevancia juridica. De otro modo, se entregaria a los periodistas un pase
de libre transito por el Cddigo penal, puesto que bastaria alegar el
secreto profesional para enervar las pruebas en su contra y quedar
exento de responsabilidad. En suma, los secretos de Estado no son un
limite al derecho al secreto profesional, sino un limite a las libertades
informativas.
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- Lo mismo puede decirse de una causa criminal contra un
periodista por injurias o0 calumnias vertidas en un escrito o emision
radiada o televisada (o en una demanda civil contra el periodista por
violacion del derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen).
Si, por ejemplo, la pretendida calumnia puede ser negada mediante
la alegacion de la exceptio veritatis, debera hacerse aunque para ello
haya que revelar las fuentes de informacion. Careceria de todo
sentido invocar el derecho al secreto profesional, porque éste le
excusa de la obligacion de declarar, que en el caso del inculpado no
existe. Ahora bien, eso no le exime de la responsabilidad de un delito
en el que las pruebas de su comision no se han querido combatir
mediante otras pruebas que establezcan la verdad de la imputacion.

Cuestion distinta es la idea que apunta Santiago Mufioz Machado cuando
expone el procedimiento del discovery period en los casos por difamaciéon en
los Estados Unidos™.

Sintetizando brevisimamente la espléndida exposicion del autor, diremos que,
hasta la sentencia New York Times de 1966, las demandas por difamacion
prosperaban siempre si se demostraba que habia habido agresién al honor,
con independencia de la veracidad o falsedad de las imputaciones. A partir de
esta sentencia, el Tribunal Supremo entendera el derecho a la informacion
como soporte del sistema democratico y le atribuir4 una posicion preferente. En
consecuencia, se va a admitir la exceptio veritatis si se trata de una persona de
relevancia publica o materia de interés publico. Pero aun se irh mas alla: se va
a proteger el derecho a la informacién aunque ésta no sea exactamente
verdadera, siempre que se pruebe la existencia de honestidad y diligencia por
parte del informador en una investigacion seria de la verdad. Pero, para probar
esa honestidad y diligencia, el periodista necesita poner a disposicion del
demandante en el discovery period sus fuentes de informacion hasta donde
sea preciso para fundamentar con hechos su irresponsabilidad.

%S, Mufioz Machado, op. cit., loc. Cit.
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Con toda evidencia, no hay aqui un caso de secreto. Si el periodista se niega a
revelar las fuentes y ello es imprescindible para justificar su actuacion, no seria
condenado por contempt of Court puesto que el silencio no es en si constitutivo
de delito. Simplemente habra renunciado a sus pruebas exculpatorias.

Cuestion distinta es que el secreto profesional no tenga alguna relevancia
juridica, que si la tiene. Aunque no haya “derecho” propiamente dicho, o éste
no sea invocable por el periodista por inexistencia de su ambito de
operatividad, el ordenamiento puede tener interés en proteger el bien juridico
con otras técnicas: por ejemplo, en los estados Unidos, el deber de la otra parte
y del juez de no divulgar ni utilizar las revelaciones que sobre la procedencia de
las fuentes haya podido hacer el periodista en el curso del discovery period.
Pero aqui ya no hay un derecho al secreto profesional, sino el surgimiento de
un deber de reserva orientado a la proteccion del mismo bien juridico.

No tendria mayor sentido introducir en nuestro derecho un procedimiento
impropio de nuestro sistema procesal como el discovery period, pero si podria
tener sentido utilizar las posibilidades que abre el articulo 120.1 de la
Constitucion (“Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento”) para instaurar el deber de reserva,
cuando ello fuere posible (no lo seria, por ejemplo, cuando del testimonio del
periodista brote la inculpacion de la fuente), respecto a las revelaciones por
parte del periodista de sus fuentes informativas, ya sea en supuestos de
periodista inculpado —por insistencia del ambito de operatividad del derecho-,
ya sea en supuestos de periodistas testigo —por limitacion legal del derecho-.

lll.- De lo hasta qui expuesto, acaso se puede producir que gran parte de la
obsesién por buscar limites al derecho al secreto profesional, asi como su
entendimiento como derecho necesariamente limitado, radica en la confusion
entre los limites del secreto y los limites del derecho a la informacion.
Planteado correctamente, el problema resulta mucho menos espectacular
porque, al cabo, no se trata de exonerar a los periodistas de sus
responsabilidades civiles y criminales, sino de evitar convertirlos en confidentes
y coadyuvantes forzosos de la policia. Esta dispone de sus propios medios
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para llegar a la verdad y no tiene por qué resultar imprescindible que sea el
periodista el que haga su trabajo.

Con ello no se quiere sostener que este derecho resulte necesariamente
absoluto. La naturaleza de nuestra Constitucion como Constitucion abierta, el
propio tener literal del articulo 20.1.d), que remite a una Ley, y la importancia
de determinados bienes juridicos legitiman que estos limites puedan ser
introducidos por el legislador desde su libertad politica de configuracion. Pero
siempre a salvo el contenido esencial del derecho: so6lo se podria limitar para
causas criminales, para delitos graves, mediante resolucién motivada y cuando
guedase claramente establecido el caracter imprescindible del testimonio para
la determinacién procesal de la verdad. Por ello hubiera resultado
inconstitucional el primer borrador de proyecto de Ley filtrado desde la
Administracion que reconocia el derecho al secreto profesional de los
periodistas pero excluia de su ambito la invocacién en cualquier procedimiento
judicial. Y por ello resulta asombrosa la nota de prensa hecha publica por el
Colegio de Periodistas de Catalufia*® en la que se alentaba al Gobierno a
presentar en el Parlamento un proyecto de Ley que reconociera el secreto
profesional, en los siguientes términos: “El Secreto Profesional ha de poder
invocarse por el periodista en todos los ambitos, exceptuandose solo (sic) la
Administracion de Justicia (...)".

Ahora bien, del reconocimiento al legislador de un margen de libertad para
limitar (con respecto al contenido esencial indicado) las facultades nacidas del
derecho, no debe inferirse en modo alguno la construccion de un derecho
necesariamente limitado, a partir de la remisién a la Ley del articulo 20.1.d).
Muy al contrario, el derecho puede y, a nuestro juicio, debe configurarse como
absoluto, dependiendo esta configuracion, exclusivamente, de la libre voluntad
del legislador democrético.

Hay que reiterar de nuevo la inanidad del argumento ldgico-sistematico que se
deriva de la aplicaciéon del articulo 24.2 de la Constitucién, porque, mientras
que el secreto profesional del periodista es un derecho fundamental, lo que se

“ véase La Vanguardia de 29 de septiembre de 1987.
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establece en el Ultimo parrafo del 24.2 6, en el caso de la objecion de
conciencia, en el 30 no son derechos fundamentales, sino la exoneracion de
deberes constitucionales generales. Para esta interpretacion hay base
jurisprudencial sobrada en la sentencia 11/1984 y en las ya citadas sobre la
objecién de conciencia al servicio militar.

IV.- Digamos, por ultimo, que el derecho al secreto profesional de los
informadores es un derecho personal (sin perjuicio de que puedan ser varios,
por razones profesionales, los que accedan al conocimiento de la fuente) y un
derecho esgrimible erga omnes. Aqui, las posiciones doctrinales son
homogéneas al defender la invocacion del derecho y su eficacia no solo frente
a las autoridades publicas, sino también frente al director del periédico*’. Sin
embargo, no siempre se enfoca correctamente el problema:

Un adecuado planteamiento del problema exige plantear los derechos del
periodista y los del director o el editor. En sintesis, la situacion es la siguiente:
el periodista ofrece una informacion pero le manifiesta al redactor o al director
su deseo de ocultar la fuente. El director no puede forzar al periodista a
revelarla, y un despido fundado en tal causa seria radicalmente nulo de pleno
derecho por violacion de un derecho fundamental. Pero el director puede
negarse a publicar tal informacién hasta que no constate la credibilidad de la
fuente.

Si el director autoriza la publicacién de la informacion, mantiene el derecho a
revelar, en su caso, al juez la fuente de la misma que él conoce: el periodista
gue la suministrd; pero tiene también derecho, en virtud del secreto profesional,
a ocultarla.

Barbastro, 7 de noviembre de 2008.

" Cfr. Gémez-Reino, op. cit., p. 623. P. Salvador Coderch, en Cuadernos y Documentos, cit., p.
62
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