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I. INTRODUCCION: UN NUEVO MARCO REGULATORIO PARA
LA MEJOR PROTECCION DE LOS PERIODISTAS Y SUS
FUENTES

Sobre la necesidad de contar con una prensa libre como pilar de los siste-
mas democraticos no es necesario insistir ya que es una constante en la jurispru-
dencia dictada acerca del derecho a la libertad de informacién garantizado en
normativas a nivel internacional, europeo y nacional®. Asi, desde su temprana
sentencia 6/1981, de 16 de marzo, hasta la més reciente sentencia 89/2023, de

1 El presente trabajo de investigacién se ha realizado en el marco del Proyecto PID2021-128309NB-100
financiado por el MICIN — Agencia Estatal de Investigacién.

2 Articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulo 19.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH); articulo 11
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) y articulo 20.1 &) CE.
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18 de julio, el Tribunal Constitucional (TC) espafiol considera la formacién de
una opinién publica libre como uno de los requisitos esenciales de la democracia
sin el cual no hay sociedad libre, quedan vaciados de contenido real otros dere-
chos constitucionales y falseadas las instituciones representativas y la legitimidad
democritica. Y afiade que la preservacién de esta comunicacién libre exige la
garantia de ciertos derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, as{
como «también una especial consideracién a los medios que aseguran la comuni-
caci6n social y, en razén de ello, a quienes profesionalmente los sirven». Por su
parte, grificamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) vino a
enfatizar la importancia de la funcién informativa, vigilante y fiscalizadora de la
prensa al calificarla como «perro guardidn» de la democracia’.

Sin embargo, en los Gltimos afios, la libertad de los medios de comunicacién
y la seguridad de los periodistas estdn sufriendo una peligrosa regresién en casi
todas las regiones del mundo, tal y como acreditan numerosos informes de orga-
nismos internacionales®. En ellos se constata un aumento del niimero y magnitud
de las amenazas y ataques perpetrados contra estos profesionales y los medios en
que trabajan, as{ como episodios que afectan a su capacidad de ejercer la libertad
de expresién e informacién, entre otros multiples casos de persecucién, arresto,
vigilancia, denegacién de acceso a las noticias, incapacidad para investigar y
someter a los tribunales estos delitos.

Este retroceso es evidente en entornos no democriticos’ en los que los profesio-
nales de los medios se enfrentan a una mayor intimidacién por el uso indebido de
leyes y por medidas adoptadas por las autoridades pablicas para desacreditar su tra-
bajo. Pero incluso en la Unién Europea, considerada un entorno seguro para los perio-
distas, el niimero de amenazas, ataques de espionaje digital y presiones contra ellos ha
aumentado en los Gltimos afios deteriorando gravemente su 4mbito de trabajo®.

Ahora bien, con frecuencia, que los medios sean capaces de cumplir con su fun-
ci6n e informar sobre asuntos veraces y de interés general dependerd de que lleguen

3 STEDH de 20 de mayo de 1999, asunto Bladet Tromsg y Stensaas contra Noruega.

4 Pueden verse, entre otros, el Informe de la Relatora Especial sobre la promocién y proteccién del
derecho a la libertad de opinién y expresion, Fortalecimiento de la libertad de los medios de comunicacion y de la segu-
ridad de los periodistas en la era digital, de 20 de abril de 2022; el Indice Mundial de Libertad de Prensa 2023, que
Reporteros Sin Fronteras elabora anualmente; o el Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre
La seguridad de los periodistas y la cuestion de la impunidad, de 2 de agosto de 2023.

5 El caso mds evidente de manipulacién informativa e injerencia es el llevado a cabo por Rusia como
parte de su campafia hibrida y guerra de propaganda en apoyo a su agresion contra Ucrania (Consejo de
Europa, Manipulacion de la informacion en la guerra de agresion de Rusia contra Ucrania: la UE incluye en la lista a
siete personas y cinco entidades, 28 de julio de 2023).

6 En los casos mds extremos, han supuesto la muerte de numerosos periodistas y otros profesionales
relacionados con los medios de comunicacién como relata la Recomendacion (UE) 2021/1534 de la Comisién
Europea sobre la garantia de la proteccion, la seguridad y el empoderamiento de los periodistas y los otros profesionales de
los medios de comunicacion en la Unién Europea, de 16 de septiembre de 2021, recordando el ataque terrorista con-
tra el semanario Charlie Hebdo en 2015 en Francia, los asesinatos de los periodistas de investigacién Daphne
Caruana en 2017 en Malta, Jan Kuciak y su novia Martina Ku$nirovd en 2018 en Eslovaquia, Giorgios Karai-
vaz en Grecia y Peter R. De Vries en Paises Bajos, ambos en 2021.
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a conocimiento del periodista ciertas informaciones que estdn ocultas o son secretas.
A su vez, esta capacidad bdsica de los medios de recibir informacién depende, al
menos en parte, de si los periodistas pueden garantizar la confidencialidad de sus
fuentes. Por ello, también el TEDH ha subrayado repetidamente que el articulo 10
CEDH salvaguarda no s6lo la sustancia y el contenido de la informacién, sino tam-
bién la confidencialidad de las fuentes periodisticas porque la recopilacién de infor-
macién es, de hecho, un paso preparatorio esencial en el periodismo y una parte
inherente y protegida de la libertad de prensa’. De tal suerte que para el Tribunal
de Estrasburgo «La proteccién de las fuentes periodisticas es una de las condiciones
bdsicas de la libertad de prensa. (...) Sin dicha proteccién, las fuentes pueden verse
disuadidas de ayudar a la prensa a informar al pablico sobre asuntos de interés
publico. Como resultado, el papel vital de vigilancia piblica de la prensa puede
verse socavado y su capacidad para proporcionar informacién precisa y confiable
verse afectada negativamente. (...) [Ulna orden de divulgacién de la fuente (...) no
puede ser compatible con el articulo 10 de la Convencién a menos que esté justifi-
cada por un requisito imperioso de interés pablico»®.

A nivel nacional, el TC espafiol ha ratificado que el derecho fundamental a la
libertad de informacién contemplado en el articulo 20.1 &) CE estd unido a la
proteccién de las fuentes periodisticas y de todo el material utilizado que indicia-
riamente pudiera servir para identificarlas. Este derecho no estd concebido solo
como un derecho individual de los periodistas sino como una garantia de plura-
lismo y libre formacién de la opinién de la ciudadania en un Estado democritico,
dado que, en dltimo término, «su beneficiaria es la sociedad» en su conjunto’.

Ante el inquietante panorama arriba descrito, la UE estd embarcada en reforzar
el marco regulatorio de los medios de comunicacién y las iniciativas europeas con
miras a la proteccién de las personas que trasladan informacién a los periodistas se
han intensificado en los dltimos afios. Asf, en 2019, la Directiva de proteccién de
denunciantes, conocida como Directiva Whistleblowing', garantizé un elevado nivel
de proteccién para los denunciantes en un nuevo impulso para apoyar a fuentes
periodisticas. Asimismo, en el marco del Plan de accidn para los medios de comunica-
cion'' 'y del Plan de accion para la democracia europea'?, adoptados en diciembre de

7 Por todas, STEDH de 24 de septiembre de 2014, asunto Rosiianu contra Rumania.

8 STEDH de 27 de marzo de 1996, asunto Goodwin contra Reino Unido, par. 39.

9 STC 199/1999, de 8 de noviembre, FJ 2.

10 Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, rela-
tiva a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién.

11 El Plan de accién para los medios de comunicacidn establece acciones para reforzar la sostenibilidad finan-
ciera y la transformacién digital del sector de los medios de comunicacién {Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Exrope’s
Media in the Digital Decade: An Action Plan to Support Recovery and Transformation, Bruselas, 3.12.2020,
COM(2020) 784 final https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0784].

12 El Plan de accion para la democracia incluye medidas para promover la participacién democritica,
luchar contra la desinformacién y apoyar unos medios de comunicacién libres e independientes [Comisién
Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
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2020, se ha implementado un importante paquete legislativo sobre servicios digi-
tales' que establece medidas para proteger a los usuarios en linea. Més reciente-
mente se han aprobado otras normas con un impacto directo sobre la actividad
periodistica y, con ello, sobre la proteccién del cardcter confidencial de las fuentes.
Se trata del Reglamento Europeo sobre la Libertad de los Medios de Comunicacion'* y la
Directiva contra demandas estratégicas contra la participacion piblica®, ambas de 2024.

En las lineas que siguen realizamos un andlisis de la regulacién que trata de
proteger las fuentes periodisticas en Espafia lo que nos llevard a abordar, en pri-
mer lugar, el estudio del secreto profesional consagrado a nivel constitucional
para analizar, a continuacién, las novedades que aporta el nuevo entramado legis-
lativo de la UE. Asf, la Directiva Whistleblowing ya ha sido transpuesta al ordena-
miento juridico espafiol por la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones not-
mativas y de lucha contra la corrupcién (Ley 2/2023) cuyas previsiones vienen a
reforzar la tutela de las personas informantes por lo que, en segundo lugar, exa-
minaremos la complementariedad entre la garantfa del secreto profesional de los
periodistas y la proteccién de los informantes. En tercer lugar, nos detendremos
en el andlisis del Reglamento Europeo de la Libertad de los Medios de Comunicacion, una
norma central para afrontar el reto de la independencia y el pluralismo de los
medios en Europa en el que se aborda, de manera muy detallada, la proteccién de
los periodistas frente a presiones de las autoridades para que revelen sus fuentes
de informacién y frente al uso de programas de vigilancia contra ellos. El Regla-
mento, por su naturaleza, es de aplicacién directa en los Estados miembros sin
necesidad de ninguna intervencién normativa, aunque ha inspirado algunas pro-
puestas legislativas que estdn ahora simplemente anunciadas'®. Finalmente, exa-
minamos la Directiva contra demandas abusivas que completa la reciente regulacion
comunitaria sobre los medios de comunicacién con el objetivo de frenar el acoso
contra los medios por la via judicial y obligard a los Estados miembros a

Comité de las Regiones sobre el Plan de Accion para la Democracia Europea, 3.12.2020, COM(2020) 790 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0790}.

13 Se trata del Reglamento de Servicios Digitales y el Reglamento de Mercados Digitales de 2022 que moder-
nizan el marco juridico aplicable a los servicios digitales en la UE.

14 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, por el que se establece
un marco comin para los servicios de medios de comunicacién en el mercado interior y se modifica la Direc-
tiva 2010/13/UE (Reglamento Europeo sobre la Libertad de los Medios de Comunicacién), DOUE, n.° 1083,
de 17 de abril de 2024.

15 Directiva (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, relativa a la protec-
cién de las personas que se implican en la participacién ptblica frente a pretensiones manifiestamente infun-
dadas o acciones judiciales abusivas («demandas estratégicas contra la participacién publica»), DOUE,
n.° 1069, de 16 de abril de 2024.

16 Nos referimos al anuncio del Gobierno espafiol de la futura aprobacién de una Ley de Medios que
vendria a concretar las medidas de transparencia, independencia, pluralismo y proteccién reguladas en la
norma europea, asi como la modificacién de la Ley de Publicidad Institucional, entre otras (Cué y Chouza,
2024).
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actualizar sus marcos normativos, entre otros, reforzando la proteccién de perio-
distas y cuantos se impliquen en la participacién en asuntos de interés publico.

II. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL SECRETO
PROFESIONAL DEL PERIODISTA

1. Concepto, titularidad, 4mbito de aplicacién y limites

Sentada la centralidad de las libertades de expresién e informacién en la con-
figuracion del Estado democritico, el secreto profesional del periodista representa
una garantfa institucional de la comunicacién publica libre al fomentar lo que los
anglosajones han denominado «free flow of news»'" que favorece el debate ptblico
y una opinién pablica mds informada (Carrillo, 1993: 177; Otero, 2001:52;
Carreras, 2003: 334 y 335).

La Constitucién espafiola establece en su articulo 20.1.4) iz fine que una ley
regulard la cldusula de conciencia y el secreto profesional'®. Si bien la cldusula de
conciencia de los profesionales de la informacién estd desarrollada en la Ley Orgé-
nica 2/1997, de 19 de junio, en Espafia no se ha legislado atin sobre el secreto
profesional a pesar de que ha habido varias propuestas en legislaturas anteriores
pero sin fructificar.

A falta de desarrollo legislativo, y aunque de forma parcial, el TC ha ido
delimitando los contornos del secreto profesional basando su fundamentacién en
los pronunciamientos del TEDH que ha desempefiado un papel clave en el reco-
nocimiento y configuracién del régimen juridico de este derecho'”. Como explica
Navas (2019: 3), el Tribunal de Estrasburgo se ha ocupado de aspectos relevantes
del secreto periodistico delimitando «desde quienes pueden ser consideradas
fuentes periodisticas y, por tanto, objeto de proteccién, hasta los requisitos que
debe cumplir cualquier entrada, registro o decomiso de la documentacién, dispo-
sitivos o materiales de trabajo de un periodista, pasando por afirmar que la pro-
teccién no sélo tiene lugar cuando las fuentes son anénimas o desconocidas para
la policia o el juez, sino incluso cuando éstos ya conocen su identidad, pero se

17 Esta idea fue acufiada por el Tribunal Constitucional alemén en su sentencia de 18 de mayo de 1963
al afirmar que «el secreto profesional no protege al informante ni al redactor, sino la posibilidad funcional de
una prensa libre, a cuyo efecto el secreto debe facilitarle el cumplimiento de sus tareas pablicas».

18 El pionero reconocimiento constitucional del secreto profesional de los periodistas en Espafia se ha
visto superado por aquellos paises que, incluso sin reconocimiento juridico de esta figura, ya han legislado
sobre la materia, incorporando la jurisprudencia del TEDH al mds alto nivel, lo que, en nuestro caso, a falta
de ley de desarrollo, tiene lugar por la via del articulo 10.2 CE. En lo que respecta a la proteccién de las fuen-
tes periodisticas en Derecho comparado, remitimos al Congreso de los Diputados (2023: 3-9) y Barberd,
2023.

19 Sobre el desarrollo del secreto profesional de los periodistas en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, puede verse Moretén, 2014: 139-143.
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requiere al periodista que desvele otros datos relativos al o los contactos (modo,
duracién, frecuencia) con su fuente (STEDH de 5 de octubre de 2017, asunto Bec-
ker contra Novuega)».

El titular del derecho al secreto periodistico es el periodista al que la fuente
ha proporcionado la informacién en el entendimiento de que, al proteger al pro-
fesional, se estdn protegiendo simultineamente las libertades de informacién y
prensa. En correspondencia, el derecho consiste en la facultad que se otorga al
periodista de negarse a desvelar la identidad de su fuente sin que pueda sufrir
sancién o perjuicio alguno por ello; derecho o facultad que no tiene un correlativo
deber juridico de guardar silencio sobre tal identidad, aunque si pueda existir
una obligacién ética al respecto, tal y como se plasma en la mayorfa de los c6di-
gos deontolégicos del periodismo®.

La concrecién de quiénes pueden considerarse fuentes y qué debe entenderse
por identidad ha sido resuelta por el TEDH declarando al respecto que es una
fuente «cualquier persona que proporciona informacién a un periodista»?' cuando
su objetivo es asistir a la prensa a informar sobre asuntos de interés general que los
ciudadanos tienen derecho a conocer y que la proteccién que otorga el secreto pro-
fesional se refiere a toda la informacién que sirve para identificar a la fuente origi-
nal (datos personales) y se extiende tanto a materiales, soportes e instrumentos de
trabajo del periodista (notas, grabaciones, fotografias, documentos, ordenadores,
discos duros, tarjetas de memoria, etc.)”? como a los elementos circunstanciales
vinculados a la informacién (personas, lugares, tiempos, procedimientos, tecnolo-
gias empleadas) que puedan revelar la identidad de la fuente; a la informacién no
publicada®; e incluso a comunicaciones, domicilio y lugares de trabajo de los pro-
fesionales de la informacién otorgando una proteccién reforzada en estos casos que
se traduce en la obligatoriedad de un control judicial previo ante el registro y
decomiso de materiales periodisticos.

Esta proteccién amplia del secreto profesional es especialmente destacable en
el actual contexto digital que presenta algunos retos a la tradicional proteccién
de las fuentes puesto que se ha de garantizar que se proteja la privacidad y segu-
ridad de las comunicaciones de cualquier persona que participe en una actividad
periodistica, incluido el acceso a sus datos y metadatos de comunicaciones en pla-
taformas, servicios y medios de almacenamiento y publicacién de datos. Activi-
dades como la vigilancia encubierta de datos, una opcién disponible para una
amplia gama de agencias gubernamentales, o el andlisis de datos de comunicacio-
nes no autorizados por las autoridades judiciales segin normas legales claras y

20 Sobre el tema, por todos, Moretén, 2012.

21 STEDH de 22 de noviembre de 2012, asunto Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. y
otros contra Holanda.

22 SSTEDH de 15 de diciembre de 2009, asunto Financial Times Ltd y otros contra Reino Unido; 14 de
diciembre de 2010, asunto Sanoma I y 16 de julio de 2013, asunto Nagla contra Lituania.

23 STEDH de 18 de abril de 2013, asunto Saint-Paul Luxembourg S.A. contra Luxemburgo.
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estrictas, no deben utilizarse para socavar la confidencialidad de las fuentes. Vol-
veremos sobre esta cuestién mds adelante.

Por lo que respecta al dmbito de aplicacidn, el secreto profesional de los
periodistas es eficaz ante los poderes publicos (6rganos judiciales, Administra-
cién, comisiones parlamentarias de investigacion, autoridades policiales, etc.),
ante los particulares y su empresa. Los aspectos mds problemadticos del secreto
profesional se plantean en los requerimientos de los 6rganos judiciales, especial-
mente, cuando esta circunstancia se produce en el marco de un procedimiento
penal. En estos supuestos, la exencién choca con el interés pablico en la persecu-
cién de los delitos. La confidencialidad de las fuentes s6lo debe levantarse en cir-
cunstancias excepcionales y inicamente mediante orden judicial que cumpla con
los requisitos de finalidad legitima, necesidad y proporcionalidad. En caso de
conflicto deberdn ponderarse los dos bienes enfrentados y valorar el alcance e
importancia de ambos para determinar cudl debe prevalecer: por un lado, el inte-
rés del correcto ejercicio de la administracién de justicia y, por otro, la libertad
de informacién del periodista en su doble vertiente de dar y recibir informacién
veraz. Con todo, como nos recuerda criticamente Sierra (2023: 187), el reconoci-
miento constitucional del secreto profesional «no ha impedido que, en el marco
de procesos judiciales y bajo la obligacién de investigar delitos, los 6rganos judi-
ciales hayan compelido a estos profesionales a desvelar sus fuentes o incluso se
haya pretendido exigirles responsabilidad por no hacerlo»*.

El periodista puede acogerse a este derecho cuando es citado por la autoridad
judicial en calidad de testigo y negarse a desvelar la identidad de su fuente cuando
comparece como tal en un proceso o en las fases de investigacion e instruccién. En
estos supuestos, no podri ser condenado por los delitos de obstruccién a la justicia
(articulo 463 CP), desobediencia a la autoridad (articulo 556 CP) o, incluso, por el
delito de falso testimonio (articulo 460 CP). No obstante, esta situacién no exime
al periodista del acto de comparecencia tal y como dispone el articulo 410 LECrim.

El escenario cambia cuando el profesional acta como investigado o encausado
por un ilicito cometido a través de un medio de comunicacién y su principal via de
exoneracion es la revelacién de la fuente que ha proporcionado la informacién. En
estos casos, el periodista tendrd que buscar formas alternativas de demostrar, al
menos indiciariamente, que hizo lo oportuno y exigible para contrastar la informa-
cién y, en caso de no poder probarlo, responderd juridicamente por el ilicito.

24 En una pregunta oral en el Pleno del Congreso sobre la falta de desarrollo legal del secreto profesio-
nal del periodista, el diputado Mikel Legarda del Grupo Parlamentario Vasco enumer6 una serie de asuntos
recientes: los juicios por la filtracién de la sentencia del caso Rumasa, la publicacién de los papeles de Bérce-
nas en el caso Giirtel, el encausamiento por revelar datos en relacién con el master de Cristina Cifuentes, por
publicar informaciones del sumario sobre los miembros de los Comités de Defensa de la Reptiblica de Cata-
lufia, la orden judicial de registro en las sedes de varios medios de comunicacién baleares decomisando orde-
nadores y teléfonos mdviles en la investigacién del caso Cursach, o el requerimiento a otro medio para
identificar la fuente que le filer6 la lista de bienes incluidos en el Pazo de Meirds (DSCD, Congreso de los
Diputados, n.° 171, XVI Legislatura, de 23 de marzo de 2022, p. 24).
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Finalmente, el dmbito de eficacia del secreto profesional respecto a terceros
particulares incluye al director o directora del medio de comunicacién en que el
periodista desarrolle su labor, los compafieros de redaccién y los representantes
del medio de comunicacién. Este planteamiento no excluye la necesaria colabora-
ci6én y relacién de confianza que debe existir en cualquier redaccién informativa.
Partiendo de ella, la direccién del medio, como primer responsable de todo lo que
se publica en su medio de comunicacién, debe conocer cualquier detalle referido
a la noticia para poder autorizar su difusién. De no mediar este conocimiento o
ante la falta de confianza mutua podrd negarse a difundir el trabajo realizado.

2. Cuestiones a abordar en una futura regulacion del secreto

La ausencia de desarrollo legislativo del secreto profesional ha provocado, en
la practica, cierta inseguridad juridica, aunque no exista pleno consenso acerca de
la virtualidad de contar con tal normativa. Aun asi, como ha indicado Abad
(2022: 89), cuando se aborde tendrd que resolver algunos aspectos complejos de
este derecho, por ejemplo, «la situacion del periodista en un proceso penal, la
titularidad del derecho y los limites a su invocacién».

Precisamente, la respuesta judicial en el caso Cursach puso de manifiesto la cues-
ti6n de la eficacia y el alcance del secreto profesional de los periodistas ante la autori-
dad judicial en un proceso penal. En la STC 30/2022, de 7 de marzo, el Alto Tribunal
estimd los recursos de amparo promovidos por dos periodistas contra las resoluciones
que les impidieron recurrir la intervencién judicial de sus teléfonos y equipos infor-
maticos (Duque, Ortega, Losada, De la Quadra-Salcedo, 2022: 230 y 231).

El TC enfatiza la importancia del derecho al secreto de las comunicaciones
vinculado al derecho a la intimidad y considera que dentro del derecho a la infor-
macién «representa un papel fundamental la proteccién de las fuentes periodisti-
cas, la cual constituye un instrumento destinado directamente a generar un
dmbito de confidencialidad que las proteja evitando que puedan verse condicio-
nadas a no ayudar a la prensa y profesionales de la informacién, en su labor de
informar a la sociedad y contribuir as{ a la formacién de una opinién puiblica y
libre» (EJ 5). Concluye que las resoluciones de los 6rganos de la jurisdiccién ordi-
naria vulneraron sus derechos fundamentales al impedirles personarse en la causa
que puso en riesgo su actividad profesional cuando pretendid investigar sus fuen-
tes. El fallo estima las pretensiones de los periodistas, declara lesionado el
articulo 24.1 CE sobre el acceso a la jurisdiccién y retrotrae las actuaciones al
momento anterior a que se adoptd esta decisiéon®.

En segundo lugar, la cuestién de la titularidad del derecho al secreto pro-
fesional no estd resuelta porque no existe una definicién de periodista, cuestién

25 Un comentario de la sentencia en Calafell, 2022 y Elvira y Espinosa, 2022.
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debatida especialmente en Espafia porque se trata de una profesién no regulada.
Siguiendo a Elvira (2023: 216), una definicién cldsica del periodista aceptable
hasta muy recientemente lo describe como «aquella persona que mantenia una
vinculacién con uno o mds medios de comunicacién ya fuera de cardcter perma-
nente o con periodicidad, ya fuera en la plantilla del medio o como profesio-
nal free lance, por lo que podia considerarse que la calificacién la aportaba el
medio».

Pero la aparicién de los cauces digitales donde se han trasladado muchos
medios tradicionales o donde han surgido nuevos canales de distribucién de opi-
nién e informacién (blogs, podcasts, redes sociales, ...) dificultan la identifica-
ciéon de quién puede ser considerado periodista, cuestién trascendental para
determinar si goza de los derechos que el articulo 20.1.4) CE vincula a esa profe-
sién, en concreto, el derecho a mantener el secreto de sus fuentes. Esta autora
avanza unas pautas para determinar quién es periodista sefialando, primero, que
debe dedicarse a informar de forma regular con independencia del medio utili-
zado (tradicional o propio); segundo, ha de poseer un grado de especializacién y
un conocimiento suficiente sobre la materia que informa; tercero, que su activi-
dad se desarrolle con fines informativos, no en ejercicio de la opinién; cuarto, que
haya contrastado la informacidn; y, quinto, que puede tratarse de una dedicacién
Gnica o una aficién y ejercerse tanto por persona individual como juridica. Excluye
de esta categoria a quienes solo reproducen informacién de otras fuentes como los
simples reproductores de noticias en redes sociales o a los motores de basqueda.

Y concluye confirmando que quienes cumplan estos requisitos gozan del
amparo del secreto profesional sobre la base de la doctrina del TC que, de manera
recurrente, ha manifestado que los derechos del articulo 20.1.4) CE no cabe
entenderlos como un derecho del profesional de la informacién sino como garan-
tia de la satisfaccién del cardcter objetivo de la libertad de expresién, «de tal
manera, que, aunque obviamente el constituyente solo contemplara los medios
tradicionales, no hay obstdculo para entenderlo referido a los nuevos medios,
incluso aquellos no formalizados siempre que sirvan de canal para difundir ‘infor-
macion veraz’» (Elvira, 2023: 225).

No han contribuido a la clarificacién de este concepto las recientes normas
aprobadas por la UE, que iremos comentando oportunamente, como tampoco
despejaba las dudas el tltimo proyecto de Ley orgédnica de proteccién del secreto
profesional del periodismo que se present6 en la XIV Legislatura, aunque decay6
por la disolucién anticipada de las Cortes Generales en 2023.

Si bien hubo propuestas anteriores®, en esta ocasién el proyecto surge a rafz
de una enmienda del grupo parlamentario socialista durante la tramitacién de la

26 Plantearon proposiciones los siguientes grupos parlamentarios: Centro Democritico y Social (CDS)
en los afios 1986y 1988; el Partido Nacionalista Vasco (PNV) en 1990, y las proposiciones de IU-IC los afios
1989, 1993 y 1996, que por unas u otras razones no acabaron prosperando.
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Ley 2/2023. La Ponencia®*’ elev6 a la Mesa de la Cimara su criterio favorable al
desglose de los preceptos incluidos en la enmienda como un nuevo proyecto de
Ley orgdnica independiente (Ferndndez Ajenjo, 2023: 161).

El proyecto establece explicitamente que «[nlingin periodista serd perse-
guido por proteger la identidad de sus fuentes» y que el derecho al secreto profe-
sional incluye el derecho a no revelar la identidad de la fuente, la comunicacién a
través de la cual se transmiti6 la informacién, el contenido de la misma y cual-
quier otro elemento accesorio que pudiera ser empleado para identificar a la
fuente.

En su articulo 2, el proyecto afirmaba que «{sle entiende por ‘periodista’ a
los y las profesionales que se dedican a comunicar informacién veraz a la ciudada-
nfa por cualquier medio de comunicacién, cuya principal misién sea hacer reali-
dad el derecho a la informacién que tiene la sociedad», aunque después define los
medios en un sentido mds tradicional: «Se entiende por ‘medio de comunicacién’
a todos aquellos canales (prensa, radio, television, digital) que difunden informa-
ciones verdaderas y estdn sustentados en una sociedad editora o persona fisica pro-
pietaria (publica o privada)». Es decir, del cruce de los dos pdrrafos cabe
interpretar que se requiere alteridad entre el periodista y el medio en si, de modo
que quien difunda informacién de manera regular sin estar destinada a un medio
no podria ampararse en la consideraciéon de periodista, salvo que se interprete
‘medio’ de manera generosa.

Finalmente, el tercer aspecto problemético que plantea la regulacién del
secreto profesional de los periodistas es dénde se establecen los limites a su invo-
cacién. El punto de partida es la confirmacién de que, como cualquier otro dere-
cho, el secreto profesional no es absoluto, sino que también estd sujeto a ciertos
limites y no debe ser objeto de mds restricciones de las que pueda serlo, en gene-
ral, el derecho a la libertad de expresién e informacién. En particular, el derecho
al secreto podrd verse privado de eficacia cuando se estime que existe un derecho
o interés contrapuesto que es digno de una mayor proteccién por lo que, en la
practica, la ponderacién entre derechos o intereses ha de realizarse en cada caso
concreto y con criterio restrictivo lo que, a la vista de experiencias pasadas, puede
conducir a resultados muy dispares.

Con todo, cabe extraer unas pautas claras aplicables a cualquier orden o
medida que suponga una injerencia en el secreto profesional siguiendo la doc-
trina del TEDH en la que goza de una fuerte proteccién. La legitimidad de esa
restriccién depende del cumplimiento de los requisitos del articulo 10.2 CEDH,
a saber, (a) ha de estar prevista en la Ley; (b) ha de perseguir una finalidad legi-
tima de entre las expresamente previstas en el precepto; y (c) ha de resultar nece-
saria en una sociedad democratica lo que implica que la limitacién ha de resultar

27 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, n.° 135-1, XIV Legislatura, de 19 de diciembre de
2022.
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proporcional a la finalidad pretendida. Ademds, cuando la medida supone el
registro o incautacién de documentacién o materiales de trabajo del periodista
requiere la previa intervencién de un juez.

A partir de la decidida proteccién que el TEDH proporciond al secreto pro-
fesional de los periodistas desde el afio 1996 como una libertad también garan-
tizada por el articulo 10 CEDH, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobé la Recomendacién n.° R(2000)7, de 8 de marzo, en cuyo Principio 3,
sobre «Limites al derecho de no divulgacién», determina que solo se podrd orde-
nar la divulgacién informacién que identifique una fuente si existe una necesidad
imperiosa de interés pablico y si las circunstancias son de naturaleza suficiente-
mente vital y grave. Previamente, habrd de demostrarse de manera convincente
que: (a) no existen medidas alternativas razonables a la divulgacién o que han
sido agotadas por las personas o las autoridades piblicas que solicitan la divulga-
cién, y (b) el interés legitimo en la divulgacién supera claramente al interés
publico en la no divulgacién, teniendo en cuenta que se demuestra un requisito
imperioso de la necesidad de divulgacion, las circunstancias son de naturaleza
suficientemente vital y grave, y se identifica la necesidad de la divulgacién como
respuesta a una necesidad social apremiante. Ademds, reconoce el margen de
apreciacién del que gozan los Estados miembros al evaluar esta necesidad, aunque
este margen va de la mano con la supervisiéon del TEDH.

En este sentido, la doctrina del TEDH es especialmente estricta a la hora de
examinar las limitaciones aplicadas al secreto profesional y ha dictaminado que
los Estados disponen de un escaso margen de apreciacién en esta materia. Bdsica-
mente, ha considerado legitimo el levantamiento del secreto periodistico cuando
conocer la identidad de la fuente es el tnico medio vdlido para prevenir o castigar
la comisién de hechos delictivos o cuando estd afectada la seguridad nacional.

A partir de aqui, la valoracién sobre la oportunidad de regular por ley este
derecho cuenta con partidarios y detractores aunque, de hacerse, apostamos por
una regulacién breve, similar a la de la Ley reguladora de la cldusula de concien-
cia, y con un contenido excepcional de limitaciones. En esta linea, el proyecto de
Ley orgdnica contemplaba un contenido excepcional de limitaciones que repro-
duce la formulacién del secreto profesional en el Cédigo deontoldgico de la Fede-
racién de Asociaciones de Periodistas de Espafia (FAPE) de forma que el deber
profesional podrd ceder excepcionalmente en el supuesto de que conste fehacien-
temente que la fuente ha falseado de manera consciente la informacién o cuando
el revelar la fuente sea el Gnico medio para evitar un dafio grave e inminente a las
personas, quedando siempre excluida la requisicién de las herramientas de tra-
bajo de los periodistas.

28 En el mencionado asunto Goodwin contra Reino Unido, el TEDH invocd, por primera vez, la doctrina
del efecto desaliento para defender el secreto profesional de los periodistas en el sentido de que si estos se ven
obligados a revelar su fuente se obstaculiza de manera grave su posibilidad de recoger informacién en el
futuro. Sobre el tema, véase Urias, 2023.
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III. LOS INFORMANTES COMO ELEMENTO CLAVE EN EL
ECOSISTEMA PERIODISTICO: LA REVELACION PUBLICA

En 2019, en un contexto mundial sacudido por escdndalos de irregularida-
des muy graves (Papeles de Panamd, Dieselgate, Wikileaks, Luxleaks, Cambri-
dge Analytica), la Directiva Whistleblowing fue la respuesta con la que la UE traté
de ofrecer proteccién juridica a las personas que denuncian infracciones de la
legislacién comunitaria estableciendo canales seguros para la presentacién de
denuncias tanto dentro de una organizacién como ante las autoridades pablicas.
Asi, la UE ha reconocido los efectos beneficiosos de los alertadores o denunciantes
que actdan como guardianes pablicos ayudando a la sociedad a acceder a informa-
cién precisa sobre asuntos de interés general (European Parliamentary Research
Service, 2023) y contribuyendo a la defensa del Estado de derecho y la democra-
cia. Al respecto, numerosas organizaciones han analizado y contabilizado el
impacto de la corrupcién y, en correspondencia, los beneficios que reporta la cola-
boracién de estas personas que acttian como denunciantes de irregularidades®.

La transposicién de la Directiva Whistleblowing no resulté ficil y la Comisién
Europea se vio obligada a abrir procedimientos de infraccién contra varios Esta-
dos miembros por no cumplir el plazo de dos afios, entre ellos, Espafia que final-
mente aprobd la ya mencionada Ley 2/2023.

1. La puesta a disposicién de la informacion directamente a la prensa y por
otras vias

Tanto la Directiva Whistleblowing como la Ley 2/2023 reconocen, junto a las
vias interna y externa, la posibilidad de que las personas informantes pongan a
disposicién del pablico las infracciones o irregularidades de las que tienen cono-
cimiento mediante la revelaciin piblica.

La revelacién piblica estd regulada en los articulos 27 y 28 de la Ley 2/2023.
El articulo 27 («Concepto») la define como «la puesta a disposicién del pablico
de informacién sobre acciones u omisiones previstas en esta Ley» mientras que el
articulo 28 («Condiciones de proteccién») distingue entre la revelacién pablica
que se realiza directamente a la prensa frente a la realizada en medios que no ten-
gan esta consideracion.

La revelacién pablica realizada por medios distintos a la prensa consiste en la
revelacién directa de la informacién a la esfera puablica sin que la persona

29 En un andlisis cualitativo, la OCDE resume en su primer informe sobre el desempefio de los marcos
de integridad de los paises que la integran, que la corrupcién profundiza las desigualdades y debilita el creci-
miento econémico (OCDE, 2024). Cuantitativamente, el informe de Naciones Unidas pone cifras a los costes
financieros de la corrupcién: pérdidas mas del 5% del PIB mundial y del 25% de gasto puablico mundial
(Naciones Unidas, 2023).
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informante colabore con la prensa, bdsicamente, a través de los nuevos canales de
comunicacién en linea y redes sociales.

Para beneficiarse de la proteccién que otorga la Ley 2/2023, la revelacién ha
de cumplir con alguna de las condiciones que determina su articulo 28.1, a saber:
en primer lugar, se exige que el revelador pablico haya comunicado por canales
internos y externos sin que se hayan tomado medidas apropiadas; en segundo
lugar, que las actividades irregulares representen un peligro inminente o mani-
fiesto para el interés piblico o exista un riesgo alto de represalias o pocas proba-
bilidades de que la denuncia se trate adecuadamente.

Ninguno de estos requisitos se exige en el caso de que la revelacién pablica
se realice directamente a la prensa. Concretamente, el apartado 2 del articulo 28
determina que las condiciones requeridas en el apartado anterior no se exigirdn al
revelador piblico «cuando la persona haya revelado informacién directamente a
la prensa con arreglo al ejercicio de la libertad de expresién y de informacién
veraz previstas constitucionalmente y en su legislacién de desarrollo».

La justificacién de este diferente tratamiento parece sustentarse en el Predim-
bulo de la Ley donde se subraya que la propia Directiva otorga especial reconoci-
miento a los supuestos de proteccion relacionados con los derechos a la libertad
de informacién (Considerando 45) y al periodismo de investigacién (Conside-
rando 46).

Sin embargo, la doctrina ha sido critica con la posicién secundaria a la que se
arrincona al resto de intermediarios y sujetos que no son medios de comunicacién
(prensa, en expresion de la Ley 2/2023), especialmente quienes se manifiestan en
Internet que «pueden llegar a desempefiar un papel muy cercano al que venfan
desarrollando hasta ahora los periodistas en los medios de comunicacién tradiciona-
les (STC 8/2022, de 27 de enero, F] 2) y una vez caracterizado como «principal
medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad de expresién y de informa-
cién» y atribuido el papel de «public wachtdogs» a blogs y redes sociales (STEDH,
asunto Abmet Yildirim c. Turquia, de 18 de diciembre de 2012, pérs. 31 y 35)%.
Una postergacién que puede estar relacionada con la ausencia de filtros en las redes
sociales y la proliferacién de noticias falsas y desinformacién en ellas as{ como por
el grado de profesionalidad que si incorporan los periodistas (Abad, 2024).

2. Consideraciones sobre el ambito personal de aplicacién y el
reforzamiento del secreto profesional de los periodistas en la Ley 2/2023

Nos interesan dos cuestiones centrales de la regulacién de la revelacién
publica: en primer lugar, el dambito subjetivo de aplicacién de la Ley 2/2023; en

30 Un comentario sobre la libertad de expresién y su ejercicio a través de Internet y las redes sociales
en Presno, 2019.
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segundo lugar, qué proteccién viene a afiadir esta norma al periodista con res-
pecto a la que ya otorga el secreto profesional constitucionalmente garantizado.

En relacién con el alcance de la proteccién al periodista, recordamos que el
dmbito personal de aplicacién de la Ley 2/2023 se regula en su articulo 3 en el
que se concede proteccién a las personas fisicas que tengan la condicién de infor-
mantes y se extiende generosamente la proteccién a quienes, sin ser informantes,
por prestarle asistencia o formar parte de su entorno, pudieran ser objeto de
represalias, como compaifieros de trabajo o familiares del informante, a personas
que le presten asistencia en su organizacién, asi como a las personas juridicas
para las que trabaje o con las que mantenga cualquier otro tipo de relacién en un
contexto laboral, o en las que ostente una participacién significativa. Ademds, el
articulo 35 aclara que también tendrdn derecho a esta proteccién las personas
que hayan informado de forma anénima pero que posteriormente hayan sido
identificadas (apartado 3); y las personas que informen ante las instituciones,
6rganos y organismos pertenecientes a la UE en el dmbito de la Directiva en las
mismas condiciones que una persona que haya informado por canales externos
(apartado 4).

Sin embargo, por lo que aqui nos interesa, se ha criticado que la Ley 2/2023
no haya otorgado esa proteccién a los periodistas que informan sobre corrupcién
incluyéndolos en el 4mbito subjetivo de la Ley (XNET, 2023), ausencia que con-
trasta a la luz de lo que postulan los Considerandos 31, 36, 45 y 46 de la Direc-
tiva. En tal sentido, algunas de las enmiendas presentadas durante la tramitacién
legislativa del entonces proyecto de ley hacfan referencia a la necesidad de incluir
en el régimen de proteccién a las entidades o personas que acttien como facilita-
doras de las informantes con un cardcter mds amplio (periodistas, ONGs, sindi-
calistas, plataformas ciudadanas, abogados, victimas o medios de comunicacién,
entre otros), que asesorando, contribuyendo, facilitando o ayudando a la persona
informante a hacer pablica la informacién suelen ser imprescindibles para que
aflore la alerta. De hecho, resulta de interés acudir a la definicién de facilitador
que contiene la Directiva como aquella «persona fisica que asiste a un denun-
ciante en el proceso de denuncia en un contexto laboral, y cuya asistencia debe ser
confidencial» (articulo 5.8 de la Directiva Whistleblowing). De haber prosperado
alguna enmienda, esta mencién al cardcter confidencial de la colaboracién enten-
demos que vendria, ademds, a reforzar al secreto profesional que ya se garantiza a
los medios de comunicacion.

En este sentido y abordando la segunda cuestién, coincidimos con Sierra
(2023: 178) que la actual redaccién de la Ley introduce una mejora al dmbito de
las garantfas de la libertad de expresién e informacién ya que, de la previsién del
articulo 33.1 de la Ley 2/2023, se deriva una obligacién juridica de guardar
secreto sobre la identidad del informante porque este precepto reconoce el dere-
cho del informante a que su identidad no sea conocida. En su opinién, parece
claro que la contrapartida de un derecho del informante al anonimato en la reve-
lacién pablica vendria a ser el deber lega/ del periodista y de otros intermediarios
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que participan en la difusién de la informacién a no revelar la fuente con lo que
se supera la configuracién del secreto como un deber de cardcter deontoldgico.

IV. LA SALVAGUARDIA DE LA CONFIDENCIALIDAD DE LAS
FUENTES EN EL REGLAMENTO EUROPEO SOBRE LA
LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

El marco regulatorio de proteccién de las fuentes de informacién periodistica
se sigue completando con las previsiones del Reglamento Europeo sobre la Libertad
de los Medios de Comunicacion (EMFA, por sus siglas en inglés) que constituye,
junto con la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual®', una de las
principales normas comunitarias de referencia sobre medios de comunicacién en
el contexto digital®?.

Este Reglamento establece un nuevo conjunto de normas para proteger el
pluralismo y la independencia de los medios de comunicacién y garantiza que los
medios de comunicacién, tanto piblicos como privados, puedan operar mds facil-
mente a través de las fronteras en el mercado interior de la UE, sin presiones
indebidas y teniendo en cuenta la transformacién digital del espacio medidtico.
Entr6 en vigor en mayo de 2024 y serd plenamente aplicable a partir del 8 de
agosto de 2025.

A nuestros efectos, el EMFA resulta de interés porque establece salvaguardas
en lo que respecta a la confidencialidad de las fuentes y comunicaciones periodis-
ticas en relacidn, por ejemplo, con el uso de programas de vigilancia intrusivos
contra los medios de comunicacién, los periodistas y quienes mantengan relacio-
nes regulares o profesionales con cualquiera de aquellos.

El EMFA parte de que la proteccién de las fuentes periodisticas y de las
comunicaciones confidenciales va en consonancia con el derecho fundamental
consagrado en el articulo 11 CDFUE vy resulta crucial para salvaguardar el papel
de «guardidn piblico» de los prestadores de servicios de medios de comunicacién
y, en particular, de los periodistas de investigacién en las sociedades democrdti-
cas, y para defender el Estado de Derecho.

Segtiin el EMFA, la proteccién de las fuentes periodisticas necesita una
armonizacién a nivel de la UE porque las reglamentaciones difieren en los Esta-
dos miembros. Mientras que algunos paises ofrecen una proteccién absoluta

31 La Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacién de servicios de comunica-
cién audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual) regula la coordinacién de la legislacién
nacional en toda la UE y establece normas de contenido de los medios de comunicacién para las emisiones
tradicionales y los servicios a la carta.

32 Una primera aproximacién al contenido del Reglamento puede verse en Medel, 2023.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 189-216



204 CRISTINA PAUNER CHULVI

contra la coaccién a los periodistas para que revelen informacién que identifi-
que a sus fuentes en procedimientos penales y administrativos, otros ofrecen
una proteccién limitada a los procedimientos judiciales basados en determina-
das acusaciones penales y otros ofrecen una proteccién en forma de principio
general. Como resultado, los periodistas, que trabajan cada vez més en proyec-
tos internacionales y prestan sus servicios a audiencias transfronterizas, proba-
blemente se enfrenten a una inseguridad juridica y a condiciones desiguales de
competencia.

Con el fin de armonizar este escenario, el Reglamento introduce normas
minimas comunes de proteccién de las fuentes periodisticas y las comunicaciones
confidenciales con respecto a las medidas coercitivas utilizadas por los Estados
miembros para obtener dicha informacién. Y en relacién con el uso de programas
espia contra medios de comunicacion, periodistas y a sus familias, limita las posi-
bles excepciones a investigaciones sobre delitos muy graves. Estas excepciones
deben justificarse debidamente caso por caso, cuando no sea suficiente ninguna
otra herramienta de investigacién (Barata, 2022).

1. La prohibicién frente injerencias indebidas y el uso de programas espia

Concretamente, el extenso articulo 4 sobre «Derechos de los prestadores de
servicios de medios de la comunicacién», dedica sus apartados 3 a 8 a la protec-
ci6én de las fuentes periodisticas y las comunicaciones confidenciales, que contex-
tualiza en los Considerandos 19 a 24. De esta forma, para proteger a los
periodistas, los Estados miembros no podrin obligarles a identificar sus fuentes
ni instalar programas informdticos de vigilancia intrusiva («spyware») en sus dis-
positivos; tampoco podrdn detener, sancionar, interceptar o inspeccionar a perio-
distas con el fin de obtener informacién sobre sus fuentes o comunicaciones
confidenciales.

El apartado 3 comienza con estas prohibiciones especificas para evitar obsta-
culizar el trabajo de los periodistas. Segtn la letra 2), se prohibe a los Estados
miembros «obligar a los prestadores de servicios de medios de comunicacién o a
su personal editorial, a revelar informacién relacionada con fuentes periodisticas
o comunicaciones confidenciales, o que sea susceptible de identificarlas», prohi-
bicién de revelacién que se amplia a cualquier persona que, debido a su relacién
habitual o profesional con un prestador de servicios de medios de comunicacién
o con su personal editorial, pudiera disponer de dicha informacién.

Segtin la prohibicién de la letra 4), los Estados miembros no detendrdn, san-
cionardn, interceptardn, someterdn a vigilancia o registro e incautacion, o inspec-
cionardn a los proveedores de servicios de medios con el fin de encontrar
informacién sobre una fuente que el proveedor se niegue a revelar. La proteccién
se extiende a los miembros de la familia del proveedor, a los empleados (y a su
familia), y a las instalaciones corporativas y privadas.
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La tercera prohibicién de la letra ¢) determina que los Estados miembros se
abstendrdn ademds de implementar software espia®® en cualquier dispositivo o
madquina utilizada por proveedores de servicios de medios, excepto si se trata de
investigaciones por delitos graves punibles con penas de prisién en el Estado
miembro correspondiente, condicionado a la inadecuacién o insuficiencia de las
medidas que podrian tomarse excepcionalmente en virtud de las letras 2) y 4).

Esta disposicién es claramente una reaccién a casos muy especificos del
pasado reciente, tras conocerse que el software Pegasus, desarrollado en Israel y
utilizado por los servicios de inteligencia de diferentes paises, se emple6 en varios
Estados miembros para espiar a politicos y periodistas®!. Como explica el EMFA,
estos programas espia representan una forma especialmente invasiva de vigilancia
de los profesionales de los medios de comunicacién y sus fuentes, tienen efectos
disuasorios sobre el libre ejercicio de las actividades econémicas en el sector de los
medios de comunicacién, y ponen en peligro, en particular, la relacién de con-
fianza de los periodistas con sus fuentes, que es la base del periodismo (Conside-
rando 25).

Excepcionalmente, estas medidas pueden justificarse, para lo cual en el caso
del apartado 3 letras @) y ), el articulo 4.4 se refiere al test de ponderacién de
derechos fundamentales y exige un interés ptblico superior («razén imperiosa de
interés general») de conformidad con el articulo 52.1 CDFUE vy solo si la medida
también cumple con otra legislacién de la Unién o nacional y cuenta con la auto-
rizacién previa de una autoridad judicial o una autoridad decisoria indepen-
diente®.

En el supuesto de la letra ¢), el articulo 4.5 permite que los Estados miem-
bros puedan instalar programas informaticos de vigilancia intrusiva, siempre que
la instalacién cumpla las condiciones del apartado 4 anterior o se lleve a cabo para
fines de investigacién de una de las personas a que se refiere el apartado 3, letra ¢),
para delitos graves. Esta gravedad de los delitos viene determinada por la dura-
cién de la sancién que llevan aparejada en el Estado miembro de que se trate: ha
de tratarse bien de alguno de los delitos listado en el articulo 2 de la Decisién
Marco 2002/584/J AT*® siempre que sean punibles con al menos 3 afios de prisién

33 Elarticulo 2.20 define el «programa informdtico de vigilancia intrusiva» como cualquier producto
con elementos digitales especialmente disefiado para aprovechar las vulnerabilidades de otros productos con
elementos digitales, que permita vigilar de manera encubierta a personas fisicas o juridicas mediante el con-
trol, la extraccidn, la recopilacién o el andlisis de datos de dichos productos o de las personas fisicas o juridicas
que utilicen dichos productos, también de forma indiscriminada.

34 Sobre el escdndalo de vigilancia global con Pegasus que revel6 un espionaje extenso a periodistas y
activistas, puede verse la serie de articulos publicados por Forbidden Stories, 2021. Mds recientemente, Liger
y Gutheil, 2023 y Raebish, 2024.

35 Durante la tramitacién legislativa del Reglamento se eliminé una referencia explicita en este apar-
tado a la excepcién de seguridad nacional por el riesgo a que las autoridades estatales pudieran haberla utili-
zado como un "cheque en blanco" para espiar a los periodistas y violar la confidencialidad de sus fuentes.

36 Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a
los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI).
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o medida de seguridad privativa de libertad o bien se trate de otros delitos graves
punibles con una duracién mdxima de al menos cinco afios.

Las medidas de vigilancia asi como la instalacién de programas informadticos
de vigilancia intrusiva deben ser revisadas periédicamente por el poder judicial o
una autoridad decisoria independiente e imparcial para determinar si se mantie-
nen las condiciones que justifican su uso (articulo 4.6). Los proveedores de medios
de comunicacién o los periodistas (incluidos los periodistas independientes) ten-
drdn derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 4.8). El mismo apartado tam-
bién obliga a los Estados miembros a establecer una autoridad independiente
para prestar asistencia a aquellas personas en relacién con la proteccién judicial.
En el caso de que no exista tal organismo, se podrd solicitar asistencia a una auto-
ridad de autorregulacién.

Cabe sefialar que el articulo 4 se refiere al aspecto de la privacidad y la pro-
teccién de los datos personales en relacién con la proteccién de las fuentes. Medi-
das como la incautacién de documentos o la instalacién de software espfa no solo
interfieren con la libertad de expresion y la libertad de los medios de comunica-
cién, sino también con estos derechos tanto de los periodistas como de terceros
que son objeto de contenido de las comunicaciones. Esto refuerza la necesidad de
salvaguardar la proteccién de los datos personales (articulo 8 de la CDFUE) junto
con la libertad de expresién (articulo 10 de la CDFUE). De ah{ que el apartado 7
determine que la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo’’, incluidas las garantias all{ dispuestas como el derecho del interesado de
informacién y de acceso a los datos personales en curso de tratamiento, se aplicard
a todo tratamiento de datos personales realizado en el contexto de la instalacién
de las medidas de vigilancia o la instalacién de programas informdticos.

Finalmente, destacamos que el Reglamento introduce un Comité Europeo
de Servicios de Medios de Comunicacién independiente integrado por autorida-
des nacionales de medios de comunicacién para asesorar y apoyar a la Comisién y
promover la aplicacién uniforme del marco normativo de la Unién Europea en
materia de medios de comunicacién en particular.

2. Larelativa proteccién de las fuentes periodisticas y las comunicaciones
confidenciales: aspectos criticos

El EMFA ha sido objeto de algunas criticas por parte de la doctrina, consi-
deraciones que reproducimos aqui brevemente.

37 Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las auto-
ridades competentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones pena-
les o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos y por la que se deroga la
Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo (DOUE L 119, 4.5.2016, p. 89).
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En primer lugar, la norma es imprecisa en la delimitacién de la labor periodis-
tica® puesto que, segiin su Considerando 9, la definicién de «servicio de medios»
abarca las emisiones de televisién y radio, los servicios de medios audiovisuales a la
carta, los podcasts de audio y las publicaciones de prensa y excluye «los contenidos
generados por los usuarios y cargados en una plataforma en linea, salvo que consti-
tuyan una actividad profesional prestada normalmente a titulo oneroso, ya se trate
de una compensacién econémica o de otro tipo» lo que, critica el autor, incluye a
diferentes perfiles comunicativos que podemos encontrar en Internet. Ademds,
Cole (2022: 300) denuncia que el énfasis del Reglamento en las «actividades eco-
némicas»*? del articulo 4.1 podria dar lugar a que los agentes de los medios de
comunicacién sin dnimo de lucro, que participan en actividades con una tendencia
mds cultural, queden excluidos del dmbito de aplicacién de esta disposicion.

En segundo lugar, se ha criticado que el &mbito de aplicacién del articulo 4.3
en lo que respecta a las entidades obligadas a cumplir sus disposiciones es, acaso,
excesivamente restrictivo (Cole y Etteldorf, 2023). Si bien el Considerando 15
cita a «otros agentes, incluidas las autoridades publicas, los funcionarios electos,
los funcionarios gubernamentales y los politicos», esto no cubrirfa los casos en
que los gobiernos nacionales delegan la implementacién de programas espia u
otras practicas ilicitas a actores no estatales. En casos como estos, el Estado no
estaria implementando directamente programas espia, pero de todos modos esta-
ria planteando un riesgo para las fuentes periodisticas. Por razones similares,
también podria recomendarse ampliar el alcance de esta disposicién a los actores
cuasi estatales 0 «organismos cuasi estatales».

En tercer lugar, preocupa el alcance del articulo 4.4 (limitacién a la confi-
dencialidad de las fuentes periodisticas) que ha de relacionarse con lo dispuesto
en el Reglamento de Servicios Digitales cuyos articulos 9 (Ordenes de actuacién
contra contenidos ilicitos) y 10 (Ordenes de entrega de informacién) establecen
obligaciones a los prestadores de servicios intermediarios de la sociedad de la
informacién de entrega de informacién o cumplimiento de determinadas 6rdenes
de actuacién, lo que pueden suponer medidas de intervencién en el proceso
comunicativo prescritas no solo por jueces sino también por autoridades adminis-
trativas por lo que se reclama el establecimiento de mecanismos de proteccién de
caricter jurisdiccional (Abad, 2024).

38 Seguimos a Abad, 2024.

39 El EMFA se basa exclusivamente en la cldusula del mercado interior del articulo 114 TFUE que
permite la adopcién de medidas para la armonizacién de las normas de los Estados miembros que podrian
frustrar el adecuado funcionamiento del mercado interior y afectan a sus libertades fundamentales pero la
diversidad de objetivos que persigue el Reglamento no queda bien reflejada en esta cldusula genérica y, aun-
que el articulo 1 EMFA solo se refiere a aspectos del mercado interior haciendo referencia al enfoque de "buen
funcionamiento" del art. 114 TFUE, tanto la Exposicién de Motivos como los Considerandos hacen referencia
repetida y explicitamente al objetivo de proteger la libertad de los medios de comunicacién —y no (solo) la
libertad de proporcionar servicios (de medios de comunicacién)—, el pluralismo de los medios de comunica-
cién y la independencia editorial.
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Finalmente, Voorhoof (2022) ha defendido, ademds, que el articulo 4 (en
particular la revisién judicial ex post) no alcanza las garantias procesales ya garan-
tizadas por el articulo 10 y las recientes sentencias del TEDH. Por ejemplo, el
caso del TEDH de 30 de agosto de 2022, asunto Sergey Sorokin ¢. Rusia™, destaca
la necesidad de un mecanismo de revisién judicial ex ante para salvaguardar las
fuentes periodisticas: «La primera y mds importante entre las garantias procesales
es la garantfa de revisién por un juez u otro érgano de toma de decisiones inde-
pendiente e imparcial. La revision requerida debe ser llevada a cabo por un orga-
nismo separado del ejecutivo y de otras partes interesadas, investido con el poder
de determinar si existe un requisito de interés publico que prevalezca sobre el
principio de proteccién de las fuentes periodisticas antes de la entrega de dicho mate-
rial e impedir el acceso innecesario a informacion capaz de revelar la identidad de las fuen-
tes si no lo hace» (pdr. 46. El énfasis es nuestro).

V. DEMANDAS JUDICIALES Y PERIODISMO: EL DESAFIO DE LOS
LITIGIOS ABUSIVOS CONTRA PERIODISTAS

Finalmente, la Directiva contra demandas estratégicas contra la participaciin
piiblica es otra normativa que proporciona un marco de proteccién a los periodis-
tas y, con ello, eventualmente, a las personas que les suministran informacién y
actdan como sus fuentes.

Se trata de una norma que protege a periodistas, medios de comunicacién
independientes y defensores de derechos humanos de demandas judiciales infun-
dadas y abusivas. Este tipo de demandas abusivas (llamadas Demandas Estratégi-
cas contra la Participacién Pablica — SLAPP, por sus siglas en inglés) se han
convertido en un fenémeno creciente para acallar a quienes denuncian cuestiones
de interés publico embarcdndolos en procesos judiciales que no se inician con el
fin de obtener un resultado judicial favorable, sino para silenciar el debate ptblico
e impedir, restringir o sancionar la participacién del pablico, aprovechdndose con
frecuencia de un desequilibrio de poder entre las partes.

La Directiva anti-SLAPP tiene su origen en la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 11 de noviembre de 2021, sobre el refuerzo de la democracia y la

40 El demandante, periodista y activista piblico, habfa publicado en el sitio web de su semanario una
entrevista con un alto oficial de policfa sobre un escdndalo de abuso de poder. Posteriormente se abrié una
causa penal contra el agente de policia por revelar secretos de Estado. El demandante se quejé del registro de
su vivienda y de la incautacién de su ordenador, discos duros y una cinta de audio en este contexto. También
aleg6 que la posterior revision judicial de las medidas adoptadas en su contra no habfa logrado equilibrar la
proteccion de las fuentes periodisticas con las necesidades de la investigacién penal. El Tribunal sostuvo que
habfa habido una violacién del articulo 10 CEDH, al considerar que la biisqueda impugnada se habfa llevado
a cabo sin garantias procesales contra la interferencia con la confidencialidad de las fuentes periodisticas del
demandante y, por lo tanto, no habia sido «necesaria en una sociedad democritica» para lograr el objetivo
legitimo perseguido, es decir, prevenir la delincuencia.
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libertad y el pluralismo de los medios de comunicacién en la Unién® en la que
subraya que estas demandas generan carga financiera y psicolégica para los denun-
ciados y también para los miembros de sus familias que «pueden heredar estos
procedimientos abusivos tras la muerte del demandado», como es el caso de la
periodista de investigacién Daphne Caruana, que en octubre de 2017, fecha de su
asesinato, se enfrentaba a 47 demandas por difamacién civiles y penales en mul-
tiples jurisdicciones, que dieron lugar a la congelacién de sus activos y que sus
herederos siguen afrontando®.

El objetivo de la Directiva es establecer garantfas contra las pretensiones
judiciales manifiestamente infundadas en asuntos civiles con repercusiones trans-
fronterizas interpuestas contra personas fisicas y juridicas con motivo de la impli-
caci6n de dichas personas en la participacién puiblica (articulo 1).

Concretando los elementos de esta definicién, en primer lugar, para facilitar
la identificacién de estos procedimientos, la propia Directiva proporciona un lis-
tado no cerrado de los indicadores mds habituales: cardcter desproporcionado,
excesivo o irrazonable de la demanda o de una parte de la misma, incluido el valor
excesivo del litigio; existencia de multiples procedimientos iniciados por el
demandante o partes asociadas en relacién con asuntos similares; intimidacion,
acoso o amenazas por parte del demandante o de sus representantes, antes o
durante el procedimiento, asi como una conducta similar por parte del deman-
dante en asuntos similares o concurrentes; el uso con mala fe de tdcticas procesa-
les, como la prolongacién del proceso, la bisqueda fraudulenta o abusiva de un
foro de conveniencia o el abandono de mala fe de los asuntos en una fase posterior
de los procedimientos (articulo 4.3).

En segundo lugar, las demandas abusivas deben estar relacionadas con asun-
tos civiles y mercantiles con implicaciones transfronterizas. Se trata de dos limi-
taciones importantes que derivan de la base juridica de la norma [articulo 81.2 f)
TFUEL} que faculta al Parlamento Europeo y al Consejo para adoptar medidas
destinadas a garantizar «la eliminacién de los obstdculos al buen funcionamiento
de los procedimientos civiles, fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad
de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros».

La doctrina® ha sido critica acerca de la efectividad de la norma para prote-
ger a las personas mencionadas alegando diversos motivos. El primero estd rela-
cionado con la limitacién a los procesos de cardcter civil y mercantil dejando

41 Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de noviembre de 2021, sobre el refuerzo de la democra-
ciay de la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacién en la Unién: recurso indebido a acciones en
el marco del Derecho civil y penal para silenciar a los periodistas, las ONG y la sociedad civil (2021/2036(INT)).

42 Resolucién del Parlamento Europeo, de 19 de octubre de 2023, sobre el Estado de Derecho en
Malta: seis afios desde el asesinato de Daphne Caruana Galizia y la necesidad de proteger a los periodistas
(2023/2901(RSP)). Serrano ha denunciado el nuevo fenémeno «que supone el uso de herramientas juridicas
para amedrentar (y arruinar) a los periodistas y a los medios para conseguir disuadirlos de informar, desgas-
tarlos o que se autocensuren» (Serrano, 2023).

43 Abad, 2024.
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fuera los asuntos penales que pueden considerarse como los mds perjudiciales
para la labor periodistica, no solo para el profesional condenado sino también en
el resto de colegas de la profesion sobre los que puede provocar el efecto parali-
zante o chilling effect. Ademds, como reconoce Article 19 (2022: 13-21), las
demandas por difamacién penal suelen representar un nimero elevado de estos
«procesos mordaza» con las graves consecuencias sefialadas del efecto desalenta-
dor en el periodismo y profundas implicaciones en la sostenibilidad financiera de
los medios.

El segundo motivo de critica es la escasa virtualidad del campo de aplicaciéon
de la Directiva ya que, a pesar de los intentos de ampliar el significado de la
repercusién transfronteriza de los asuntos —todos excepto aquellos en los que
ambas partes estin domiciliadas en el mismo Estado miembro que el 6rgano
jurisdiccional que conocerd del asunto y todos los demds elementos esenciales se
encuentren en ese Estado miembro—, no es sencillo encontrar procesos en que las
partes y el 6rgano no pertenezcan al mismo pais ya que el principio de territoria-
lidad de las normas supedita el desarrollo del proceso en el marco de un mismo
ordenamiento nacional y ante sus tribunales.

Sin embargo, frente a estas objeciones, hemos de sefialar que en el proceso de
transposiciéon —que finaliza en mayo de 2026—, lo dispuesto en la Directiva
debe considerarse como un requisito minimo y, como establece su articulo 3, los
Estados miembros pueden ampliar el alcance de las garantias previstas en la
norma europea en favor del derecho a la libertad de expresién e informacién.
Algunas propuestas de mejora quedaron plasmadas en una Recomendacién com-
plementaria® que instaba a los Estados miembros, entre otros, a revisar sus mar-
cos juridicos aplicables a las leyes de difamacién para limitar el alcance del abuso
de dichas leyes e incluir en sus legislaciones nacionales salvaguardias para los
casos nacionales que quedan fuera del alcance de la Directiva. Ademds, la Reco-
mendacién justifica el alcance transfronterizo de la Directiva porque los procedi-
mientos judiciales incoados en la jurisdiccién de un Estado miembro contra una
persona residente en otro Estado miembro suelen ser mds complejos y costosos
para la parte demandada.

En tercer lugar, la Directiva tiene un amplio dmbito de aplicacién personal
ya que ofrece proteccién en relacién con las demandas abusivas «interpuestas
contra personas fisicas y juridicas» con motivo de su implicacién en la participa-
ci6én puablica de manera directa [periodistas, editores y organizadores de medios
de comunicacién, alertadores y personas defensoras de los derechos humanos, as{
como a organizaciones de la sociedad civil, ONG, sindicatos, artistas, investiga-
dores y académicos (Considerando 6)} o indirecta porque, a titulo profesional o

44 Recomendacién (UE) 2022/758 de la Comisién, de 27 de abril de 2022, sobre la proteccién de
periodistas y defensores de los derechos humanos que participan en la esfera pablica frente a procedimientos
judiciales manifiestamente infundados o abusivos («demandas estratégicas contra la participacién publica»),

DOUE L 138/30, 17.5.2022.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 189-216



LA PROTECCION DE LAS FUENTES PERIODISTICAS EN LA ERA DIGITAL. .. 211

personal, apoyen, asistan o proporcionen bienes o servicios a personas objeto de
demandas abusivas {abogados, familiares, proveedores de Internet, editoriales o
imprentas (Considerando 18)}.

Dentro de este &mbito subjetivo, hemos de destacar que la Directiva otorga
una posicion destacada a los periodistas y reconoce la necesidad de «un sistema
s6lido de garantias y de proteccién que permita a los periodistas de investigacién
desempefiar su papel crucial como guardianes en asuntos de interés piblico sin
temor a represalias por buscar la verdad e informar al pablico».

Sin embargo, la Directiva no proporciona una definicién de periodista ya
que, insiste en su Considerando 9, el objetivo es proteger a cualquier persona
fisica o juridica que se implique en la participacién pablica y aclara que el perio-
dismo lo ejerce una amplia variedad de personas, como reporteros, analistas,
columnistas y autores de blogs, as{ como otras personas que publican por su pro-
pia cuenta en medios de prensa, en internet o por otros medios. Parece, pues, que
ha de entenderse protegida a toda persona que transmite informacién por cual-
quier medio lo que no se considerada acertado al formar «un totum revolutum que
no hace sino desvalorar la labor del periodista, al margen de la acertada protec-
ci6n de méximos que la Directiva reconoce» (Abad, 2024).

En cuanto a las garantfias, la Directiva introduce tres pilares fundamentales
de proteccién. El primer pilar es la desestimacién temprana de las demandas
manifiestamente infundadas, lo que significa que los Estados miembros garanti-
zardn que los juzgados y tribunales puedan desestimar, tras un examen adecuado,
las reclamaciones contra la participacién puiblica por ser manifiestamente infun-
dadas, de conformidad con el Derecho nacional (articulos 11-13). Un segundo
pilar consiste en diferentes recursos contra los procedimientos judiciales abusi-
vos: acceso e informacién a las personas demandadas sobre medidas de apoyo juri-
dico, financiero o psicolégico cuando procedan; condena en costas a demandantes;
indemnizacién por dafios y perjuicios; imposicién de sanciones; sobreseimiento
anticipado; posibilidad de pedir una medida cautelar para cubrir los costes del
procedimiento y, en su caso, para cubrir los dafios y perjuicios (articulos 6-15). Y
el tercer pilar implica proteccién contra las sentencias SLAPP emitidas por 6rga-
nos jurisdiccionales de terceros paises (articulos 16y 17).

VI. CONCLUSIONES

El espectacular avance que ha supuesto la aparicion de las tecnologias para la
comunicacién ha venido acompafiado de profundos cambios en el mundo medié-
tico condicionando incluso el ejercicio y disfrute de las libertades informativas,
especialmente, para quienes las ejercen profesionalmente. As{, si por un lado la
tecnologia digital facilita el acceso de los periodistas a una inmensa cantidad de
informacién y datos, les permite realizar contactos mediante comunicaciones
cifradas con sus fuentes, y trabajar en redes transnacionales de profesionales de las
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noticias que colaboran en investigaciones internacionales; por otro lado, satura la
red de contenidos (sobreinformacién) muchos de ellos falsos (desinformacién)
que circulan por numerosas plataformas y sitios web convertidos en negocios con
estatus de monopolio, somete a los periodistas de investigacidn al riesgo del cibe-
respionaje, agrava el riesgo de censura de contenidos informativos por parte de las
autoridades, acentta el intrusismo profesional, plantea nuevos riesgos tanto rela-
cionados con las condiciones laborales de la profesién como de cardcter deontolé-
gico, y crea otros peligros que les dificulta el proceso de recopilacién de
informacién, elaboracién de la noticia y difusién al pablico. Precisamente, en la
primera fase de la labor periodistica aparecen las fuentes cuya salvaguarda es la
piedra angular de la libertad de prensa (STEDH caso Goodwin c. Reino Unido). A
la proteccién de estas fuentes informativas se han dedicado abundantes esfuerzos
en la UE que, desde 2019, ha aprobado nuevas regulaciones sobre medios de
comunicacién; reglamentos y directivas que han venido a sumarse a las garantias
de la libertad de prensa en los Estados miembros.

La primera garantia que ha acompafiado al ejercicio de la libertad de infor-
macién es la del secreto profesional que, en el caso de Espafia, no cuenta con regu-
lacién y continua siendo una cuestién compleja que plantea dudas sobre su
titularidad, tema recurrente ante la aparicién de nuevos canales y plataformas
digitales en los que se ejercen las libertades informativas pero que exigen un
esfuerzo por dilucidar quiénes pueden beneficiarse del derecho al secreto, o sobre
su alcance ya que se siguen produciendo situaciones en las que el secreto perio-
distico ha estado cuestionado ante, por ejemplo, la citacién a periodistas como
testigos en un proceso penal para que revelen datos sobre su fuente o, incluso, su
encausamiento por un delito de revelacion de secretos. Si bien la cuestién de la
titularidad no ha sido resuelta en ninguna de las normativas comunitarias anali-
zadas ni en las propuestas legislativas sobre el secreto periodistico que se han
planteado en Espafia, parece claro que su disfrute se garantiza con independencia
de la tipologia del medio a través del cual se informe, que exige cierta regularidad
y especializacién y la actividad ha de consistir en informar, no opinar. Esta carac-
terizacién del periodista aparca cuestiones como la remuneracién, alteridad entre
el profesional y el medio, o el 4nimo de lucro de la actividad lo que permite su
identificacién con generosidad y criterios claros.

Junto con el secreto profesional, la cldsica relacién entre prensa e informantes
se reconoce como beneficiosa para la sociedad y fuente importante para el perio-
dismo de investigacién por lo que la Ley 2/2023, que transpuso la Directiva
Whistleblowing, ha venido a reforzar la proteccién de aquellas personas asegurin-
doles una serie de medidas de asistencia frente a represalias y eximiéndolas de res-
ponsabilidad siempre que el acceso a la informacién no constituya un delito. Sin
embargo, esta proteccién no ha incluido a los periodistas, exclusién poco com-
prensible a la vista de la extensa lista de sujetos que tienen acceso a las medidas
de proteccién que recoge la Ley 2/2023 en funcién de variados tipos de relacién
con la persona informante (desde familiares hasta compafieros de trabajo pasando
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por asistentes o la empresa para la que trabaje) y porque hubiera venido a reforzar
la garantfa que ya les confiere el secreto profesional. También las exclusiones
ratione materiae de algunas informaciones pueden suponer un riesgo muy elevado
para los periodistas como ha quedado evidenciado no pocas veces en procesos
judiciales por revelacién de secretos en los que el juez o tribunal carga el delito,
no sobre las personas que estdn obligadas a mantener su custodia o confidenciali-
dad sobre la misma, sino al periodista que difunde esa informacién que no estd
obligado por dicho secreto.

Tras la proteccién a la figura del informante, la aprobacién del EMFA pro-
curard més garantias a las fuentes periodisticas. Se trata de la norma de mayor
alcance puesto que trata de dar respuesta armonizada a los retos que acechan al
pluralismo y la libertad de los medios de comunicacién en el entorno en linea en
la Unién y, junto a otras muchas medidas (proteccién contra la captura de los
medios, los conflictos de intereses, la transparencia de la propiedad de los medios,
la publicidad institucional y la independencia editorial de los periodistas), esta-
blece un marco minimo para la proteccién de las fuentes periodisticas frente a
injerencias y medidas coercitivas contra periodistas y proveedores de medios para
revelar sus fuentes o comunicaciones confidenciales. El EMFA basa sus estdndares
de proteccién en el articulo 10 CEDH y del articulo 11 CDFUE y la jurispruden-
cia pertinente del TEDH que garantiza una sélida proteccién de las fuentes perio-
disticas, aunque los Estados miembros de la UE atin pueden —y deben— tomar
medidas adicionales para proteger aquellas fuentes.

Finalmente, la proteccién frente a la intimidacién judicial a los medios y sus
profesionales es el objeto de la denominada Directiva anti-SLAPP. Si bien las
demandas abusivas que se consideran en la Directiva se limitan a las relacionadas
con asuntos civiles y mercantiles con implicaciones transfronterizas, las garantfas
procesales y sanciones que prevé han de valorarse muy positivamente y debe
insistirse nuevamente en la recomendacién que la propia UE hace a los Estados
miembros a ampliar su alcance en el momento de su transposicion.

En definitiva, la proteccién de las fuentes periodisticas en Espafia como pre-
rrogativa de los periodistas, si bien no exenta de incertidumbres, ha venido a
reforzarse por el impulso regulatorio europeo que, afortunadamente, parte de un
reconocimiento jurisprudencial a la proteccién del secreto profesional como con-
tenido esencial de la libertad de expresién e informacién y una interpretacién
amplia del concepto de fuente a la vez que acota el margen de discrecionalidad de
los Estados. Un reforzamiento que dependerd, por un lado, de la actuacién de los
propios jueces, por ejemplo, en la aplicacién de las medidas protectoras que
garantiza la Ley 2/2023 o la frecuencia con la que hagan uso de los mecanismos
que excepcionalmente autorizan la obtencién de informacién que poseen los
periodistas por razén de su ejercicio profesional en el EMFA.Y, por otro lado, del
aprovechamiento que el legislador espafiol haga del margen que les habilitan
estas normas comunitarias para reforzar y ampliar el alcance de las medidas pro-
tectoras de las fuentes periodisticas.
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