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I. PLANTEAMIENTO

Como todos los derechos humanos, y ademds fundamentales, el derecho a la
informacion es inherente a la dignidad del ser humano. Ahora bien, creemos que

' El presente estudio se realiza en el marco del Proyecto MINECO de Excelencia «El avance del
Gobierno Abierto. Régimen juridico constitucional de la implantacién de politicas de transparencia,
acceso a la informacién, datos abiertos, colaboracién y participacién especialmente a través de las TIC
y del gobierno electrénico» DER2015-65810-P (2016-2018), cuyo IP es Lorenzo Cotino Hueso. Una
version preliminar fue defendida por ambas autoras en la Universidad de Leicester durante el Forum
Internacional de Etica y devecho a la informacion, Comunicar. Devecho o deber en julio de 2016, como pre-
conferencia de la IAMCR, Congreso internacional de la International Association for Media and Commiu-
nication Research. Dentro de la IAMCR fue asimismo defendido en el panel «Lessons after 40 years of
experience teaching Communication Law«, 28th july 2016. https://iamcr2016conference.sched.org/
event/7cuG/lessons-after-40-years-of-teaching-communication-law-at-the-journalism-schools-expe-
riencias-de-40-anos-de-ensenanza-universitaria-del-derecho-de-la-informacion#

* Loreto Corredoira y Alfonso. Profesora Titular de Universidad. Departamento de Derecho
Constitucional. Facultad de Ciencias de la Informacién. Universidad Complutense. Avda Com-
plutense, s/n, Edificio nuevo, Despacho 123. 28040 Madrid (Espafia). Email: loretoc@ucm.es

* Remedio Sdnchez Ferriz. Catedrética. Departamento de Derecho Constitucional, Ciencia
Politica y de la Administracién. Facultad de Derecho Universidad de Valencia Campus de los
Naranjos, s/n. 46071 Valencia (Espafia). Email: remedio.sanchez@uv.es
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la observacién de su proceso de configuracién histérica nos aporta muchos moti-
vos de consideracién sobre sus peculiaridades pues la evolucién de este derecho
ha discurrido en un modo muy especial que se aparta de otros derechos tan
naturales y fundamentales como el que ahora nos ha de ocupar.

Tal vez por ello Desantes Guanter recurria con frecuencia al Derecho natural
y muchas veces, aun sin mencionarlo, el iusnaturalismo impregnaba todas sus
consideraciones sobre este derecho especial en el que lleg6 a ser el citado profesor
especialista indiscutido en el dmbito hispano-parlante?®. Visto hoy desde el
extraordinario desarrollo legal que la informacién ha adquirido (hasta el punto,
a nuestro juicio, de desfigurarse a veces su propia naturaleza y caracteres en
obtusa confusién de conceptos derivada de la sobre inflacién legislativa), sin duda
aquellas consideraciones de los afios 70 pueden parecernos simplistas y, desde
luego, son preconstitucionales. Pero ello no resta interés, al contrario, a una
reflexién retrospectiva que nos permitird reconducir los elementos mds esencia-
les de este derecho a su justa posicién tanto en el marco de los derechos funda-
mentales y las libertades piblicas como en la particular funcién que desempefia
en la vida social y politica, muy especialmente, en la vida democratica.

II. DIFICULTAD METODOLOGICA DE LA CONSIDERACION
HISTORICA DE LA INFORMACION COMO ASPIRACION
Y COMO DERECHO

1. Por la diversidad de sus pardmetros de observaciin

Decfamos que el derecho a la informacién es inherente a la dignidad huma-
na pero ello no impide que tenga muy diversas facetas segin se invoque (y se
reconozca) en multitud de situaciones de cardcter privado o en la manifestacién
social y politica del ser humano. Sus distintas manifestaciones se han invocado
(y reconocido) a lo largo de la historia pero la de cardcter politico (propia de la
condicién de ciudadano en un régimen democrético) ha sido la mds tardia. La
informacién como condicién sine qua non de vida social inherente a la condicién
humana (que no en vano ha ido evolucionando con el lenguaje y sus manifesta-
ciones) presenta una evolucién histérica tan sumamente compleja que no podria

2 José M.* Desantes Guanter (1924-2004), fue el primer Catedrético de Derecho de la Infor-
macién en la Universidad espafiola. Cfr. Memoria cétedra publicada en el libro Fundamentos del
Derecho de la Informacion, Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, 1977. Su primera obra,
practicamente coetdnea a la de la coautora de este trabajo Remedio SANCHEZ FERRIZ (E/ Derecho
a la Informacion, Valencia 1974) fue E/ autocontrol de la actividad informativa (Madrid, 1973).
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comprenderse sin recurrir a diversos referentes del mismo fenémeno juridico y
social. Ello es asi en tanto que su desarrollo no solo ha comportado el reconoci-
miento y la superposicién de nuevas facultades o derechos (cabria decir en este
sentido que el derecho a la informacién es un derecho poliédrico o, en sentido
histérico, de aluviin), sino también la modificacién de la naturaleza y caracteris-
ticas de cada una de sus manifestaciones que, sin desaparecer, han ido quedado
atrds, o dejando de ser el foco de atencién, a medida que el desarrollo tecnoldgi-
co ha desplegado sus efectos sobre este concreto objeto del Derecho que ahora
nos ocupa. Precisamente la configuracién que hoy observamos del derecho a la
informacién tras afios de crecimiento de las tecnologias relacionadas con Internet
(web semdntica, redes sociales, almacenamiento en nube, movilidad, internet de
las cosas, etc.) sigue planteando a los académicos retos de andlisis y clarificacién
terminoldgica, lo que también se requiere en instancias judiciales.

El derecho es poliédrico en su origen como explicaremos y también en su
contenido porque abarca facultades tan antiguas como la de «acartelar» (droir
d afficher) hoy ejercida en la publicidad o por los grafiteros que adornan los muros
de vias del tren y ciudades; el derecho de manifestacién, también con connota-
ciones politicas y democraticas; la facultad o actitud participativa de usuarios de
sitios sociales que bloguean, tuitean o..., en definitiva, publican y difunden: de
la publicidad directa hemos pasado a la difusién mediante mensajerfa instantd-
nea; hoy son los «whatsapps», lo que en los 90 los correos electrénicos». Difun-
dir, recibir o investigar son las tres facultades que se alumbraban en las declara-
ciones de libertades del siglo xviir. Hoy el derecho a imprimir o el derecho de
antena se ha complementado —sin ser distinto en su esencia— con otras de sus
facultades. Recientemente la de investigar ha conocido una gran expansién en
su ejercicio, no solo en el 4mbito piblico —mediante las primeras acciones de
trasparencia o acceso a documentos oficiales— sino también en lo privado.

2. Por las niiltiples cavas de este derecho-libertad

A grandes rasgos podriamos representar una sucesion de facultades (que
derivan unas de otras’), sin que respondan solamente a un orden estrictamente

3 Libertad de conciencia (inicialmente vinculada a la religiosa) — Libertad de pensamiento
— Libertad de expresarse — Libertad de hacerlo a través de la imprenta y, en especial, a través de
la Prensa y, progresivamente también a través del Libro, de la Radio, de la Televisién, del Video,
del Teatro y Cine y, naturalmente navegando en Internet o comunicando a través de las Redes
sociales. Pero, hasta aqui, no parece discutible que nos hallamos en el dmbito amplisimo de la
Libertad de Expresién (Fig. 1).

© UNED. Revista de Derecho Politico 17
N.° 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 11-48



LORETO CORREDOIRA Y ALFONSO - REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

cronolégico, y que representamos (no sin precisar que ni su naturaleza ni su
contenido cambian a lo largo de tan dilatado proceso, solo cambia el medio o

soporte auxiliar).en las siguientes imagenes:

Fig. 1. Sucesién de facultades de la libertad de expresiéon

Libertad de hacerlo a través de la

Libertad de i
prensa y progresivamente teatro,

Libertad de Libertad de pensamiento

conciencia expresarse 5 e T 3
P radio, television, cine e internet

Siglo XX. Afios 70. Definiti
del derecho a la informacién (ver Fig. 2)

Por su parte el Derecho a la Informacién (Fig. 2) asoma a su formulacién, y
acaba conformédndose en toda su extensién pero en el dmbito doctrinal; mientras
que su consagracion constitucional (a diferencia de la libertad de expresion que
procede del primer constitucionalismo) se produce tardia y lentamente a
partir de la segunda postguerra y, ademads, aparece en las grandes decla-
raciones contemporineas (de 1948 y 1950) solo como una facultad de la
vieja libertad de expresion .

Fig. 2. Configuracién del derecho a la informacién

Derecho de ser esclarecidos
objetivamente sobre los actos i
La “Libertad de

Derecho a investigar y

recibir informaciones”

(como parte del contenido d s "

del art. 5.1 Ley Fundamental de el Est lemés entidades P

Libertad de dela lbertad de expresion), e publicas..”, a “ser informados Informacién”, del art.

. . por el Gobierno y otras 20.1, d) de la Const.
DUDH de 1948 la libertad de prensayy la libertad autoridades acerca de la gestion )
CebH de 1650 deinformacién por radioy de los asuntos publicos” (art.
cinematograffa. 48.2) Const. Portuguesa de

Derecho... de informarse sin trabas
en las fuentes accesibles a todos”,

conciencia
espafiola de 1978

internet

Asi, cabe observar la progresion en la construccién conceptual del derecho a
la informacidn en la siguiente enumeracién en la que observaremos mds aproxi-

* Dando asf apoyo a la llamada doctrina monista en cuya virtud el derecho a la informacién
derivarfa de la libertad de expresion, siendo una de sus manifestaciones.
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maciones que definitivas formulaciones pese a lo avanzado del perfodo a partir
de la I Guerra Mundial:

— El «Derecho a investigar y recibir informaciones» (como parte del con-
tenido de la libertad de expresién), segtiin la DUDH de 1948 y el CEDH de 1950
y, en forma semejante, la «Libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole», del PDCP de la Asamblea de Naciones Unidas de 1966.

— El «Derecho... de informarse sin trabas en las fuentes accesibles a
todos», del articulo 5.1 Ley Fundamental de Bonn (1949) en cuyo texto la garan-
tfa de las dos libertades se enuncia por separado: la libertad de prensa y la liber-
tad de informacién por radio y cinematografia.

— El «Derecho a informar, a informarse y a ser informados», del articulo 37
de la Constitucién Portuguesa de 1976 que distingue la libertad de expresién y
la de informacién.

— El «Derecho de ser esclarecidos objetivamente sobre los actos del Estado
y demds entidades publicas...», a «ser informados por el Gobierno y otras auto-
ridades acerca de la gestién de los asuntos publicos» (art. 48.2 de la misma
Constitucién Portuguesa que proclama tal derecho como fundamento de la par-
ticipacion politica).

— La «Libertad de Informacién», del articulo 20.1, d) de la Constitucién
espafiola de 1978 que, por interpretacién del Tribunal Constitucional (TC) se
ha configurado como libertad distinta a la de expresién del mismo articulo y
parrafo, reconocida en la letra a) y, por consiguiente, conformando dos derechos-
libertades distintos.

3. Ademds, por el efecto directo de las tecnologias

Por continuar con ejemplos simples y evidentes, baste recordar ahora el
efecto de la invencién de la imprenta en el siglo xv, o el desarrollo de la radio y
la television en el siglo XX, o de la expansién del uso de internet en el presente.
La reciente reflexién de Abad sobre el derecho a la informacién en el dmbito
europeo’ constituye un buen ejemplo, entre tantos, de la inseguridad o ambi-
gtiedad conceptual con que los mds Altos Tribunales de la Europa democratica
resuelven los conflictos cada vez mds complejos que los adelantos tecnoldgicos

> ABAD ALCALA, L. (2015), «El derecho a la informacién y las libertades informativas en el
dmbito europeo», en BEL MALLEN, I. y CORREDOIRA Y ALFONSO, L. (dirs.) (2015), Derecho de la
informacidn. El ejercicio del derecho a la informacion y su jurisprudencia, Madrid, CEPC, pp. 69-95.
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plantean®. También Cotino y Corredoira’ han abundado en la dificultad concep-
tual para la defensa de los derechos personales ante las Tecnologfas de la Infor-
macién y Comunicacién (TICs): «en las TICs los interrogantes se abren con
mucha mds rapidez y profundidad que las respuestas que el Derecho brinda al
fenémeno de Internet. Los juristas no hemos resuelto las dificultades (de) ...la
web 1.0.... Tan siquiera hemos vislumbrado todos los problemas que surgen en
la web 2.0, que ya no es tan novedosa. Mientras tanto, y como una ola gigante
de la «Tormenta perfecta», se vienen encima de las cuestiones planteadas la web
3.0 o internet de las cosas, los problemas que suscita la nube, el «big data» y la
gesti6én ingente de datos con su tratamiento automatizado y profundo, inaccesi-
ble conocimiento para los usuarios...».

Por ello, hoy mds que nunca se deberfan recordar los elementos esenciales de
la informacién como derecho que, sin perjuicio de su transmision a través de tan
novedosos medios como ofrece la tecnologia, deben seguir constituyendo refe-
rentes de aplicacién a cada conflicto que la propia informacién puede generar.
Pues si la apariciéon de nuevas tecnologias ha dado lugar a nuevas (y sucesivas)
formas de manifestacion del pensamiento ideas y opiniones, pero siempre con-
formando (y nutriendo) la misma libertad de expresién, en el caso del derecho a
la informacién las dltimas tecnologias, fundamentalmente el uso de las redes
sociales, comportan cambios en su concepcién que nos obligan a hacer un esfuer-
zo de deslinde o precisién conceptual. Piénsese que la libertad de expresién es
patrimonio de todo ser humano (no solo en el sentido de su titularidad, sino
también de los contenidos con que la dotemos en cada caso) y, por consiguiente,
cualquiera que sea el medio por el que se ejerza, no va a cambiar su funcién que
se halla vinculada al emisor o sujeto tnico. Pero en el caso del derecho a la infor-
macién, junto a sus titulares-destinatarios, hay unos sujetos obligados a facili-

¢ Aunque a nuestro juicio cabria una mayor claridad de posiciones si se partiera de un con-
cepto claro de lo que conforma las libertades informativas; si bien las tecnologfas y las eventuales
situaciones de conflicto si pueden variar ostensiblemente, los puntos de partida conceptuales
deberfan hallarse mds consolidados y creo que no es asi. Es cierto que la técnica avanza extraordi-
nariamente y en consecuencia la imposibilidad de fijar fronteras pero igual que existen pautas
comunes que nos permiten reconocer lo que exactamente sean intereses de orden econémico que
defienden las empresas o las personas e intereses humanos vinculados a la intimidad y/o persona-
lidad de cada cual, debe tenerse por aceptado un dmbito protegido para las libertades informativas
que bien podrfa estar vinculado al interés pablico o general, pues no es la invocacién de la infor-
macién lo que la legitima sino el uso legitimo de la misma lo que fortalece su proteccién (Cfr.
SANCHEZ FERR1Z, R., Delimitacion de las libertades informativas, Valencia, Tirant Lo Blanch, passim).

7 CORREDOIRA Y ALFONSO, L. y CotriNo HUESO, L. (eds.) (2013), Libertad de expresiin ¢
informacion en Internet. Amenazas y proteccion de los derechos personales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.
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tarla y los intermediarios (en formas y soportes diversos y con tratamiento
juridico también diverso) y existe, sobre todo, un contenido constitucionalmen-
te delimitado (e incluso ontoldgicamente, vinculado a la misma idea de informa-
ci6n®) que si puede verse afectado por las «novisimas» tecnologfas.

III. VARIAS CARACTERISTICAS O CONSTANTES QUE NI LAS MAS
AVANZADAS TECNOLOGIAS PUEDEN MODIFICAR

1. La comunicacion interpersonal como condicion de humanidad y de la constitucion
de toda comunidad®

Cualquiera que sea su dmbito y naturaleza toda convivencia presupone la
comunicacién desde las primeras manifestaciones sociales humanas hasta la pre-
sente sociedad tecnologizada (no en vano conocida como «de la Informacién»
entendida esta, como precisa Yolanda Gémez, en su mds amplio sentido'’);
cuestién distinta es si dicha comunicacion se lleva a cabo en términos de igual-
dad entre los miembros de la comunidad o de supra e infra posicién. Y ello ya
nos permite sentar la primera de las afirmaciones de las que queremos partir
como no puede ser de otro modo para quienes reflexionamos desde el Derecho
Constitucional:

A) La comunicacién, como la informacién, cuando mads all4 de lo filos6fico
traspasan el mundo de lo juridico, son fenémenos intimamente unidos al del
poder. As{ se comprende que puedan ser muy diferentes las ideas de comunica-
cién en tribus primitivas o incluso en las familias sin estructura respecto la
familia cldsica romana en la que el pater familias llega a disponer de la vida de
sus miembros (figura que, no en vano inspirarfa a Bodino en la bisqueda de la
conformacién de una comunidad politica con poder soberano). En dltima ins-
tancia, el tratamiento de la informacién depende de la conformacién politica
concreta. Ello permite entender perfectamente las respuestas histéricas del Dere-

8 Prélogo de DESANTER GUANTER, J. M.* a la obra Derecho de la informacién, Ignacio Bel
Mallén y Loreto Corredoira y Alfonso (coords.) (2003), Barcelona, Ariel.

 Mis atln, precisa Joan Robinson que ni la sociabilidad ni la capacidad de comunicacién
constituyen la caracteristica especifica del individuo, «la caracteristica distintiva de la humanidad
es la invencién de un lenguaje que transmite informacién de cosas que no estin presentes y per-
mite especular sobre cosas no conocidas. Los monos superiores tienen modales, es el lenguaje el
que hace hombre al hombre».

19 GOMEZ SANCHEZ, Y., «La Sociedad de la Informacién en Europa», en TORRES DEL
MORAL, A., dir. (2009), Libertades informativas, COLEX, Madrid, p. 1220.

© UNED. Revista de Derecho Politico 21
N.° 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 11-48



LORETO CORREDOIRA Y ALFONSO - REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

cho ante el fenémeno, pero también explica las reacciones negativas del poder
no democrdtico frente a toda difusién de ideas que la informacién comporta. No
en vano, serd imposible hablar de derechos reconocidos hasta las primeras decla-
raciones de derechos modernas. Y, para la informacién atn habri de esperar siglo
y medio mds para que pase a constitucionalizarse el flujo informativo como un
derecho fundamental. De hecho, desde esta perspectiva de la relacién de los
derechos con el poder, y refiriéndose a la época constitucional, Sdnchez Ferriz!!
ha sostenido en varias ocasiones una interpretaciéon de las generaciones de dere-
chos divergente de la mayoritaria (compartida, entre tantos por Pérez Lufio en
Espafia y Barile en la doctrina italiana) en cuya virtud se entiende que existen
tres generaciones de derechos incluyendo a las libertades ptblicas en la primera
de ellas. Por el contrario, la posicién minoritaria a que se alude entiende que las
libertades publicas, como grupo especial de derechos entre las que ocupan una
posicién nuclear las libertades informativas, constituyen una generacién distin-
ta de la de los derechos individuales que ya se constitucionalizan en el primer
constitucionalismo debiendo esperar las libertades ptblicas (para ser constitu-
cionalizadas) al posterior proceso de democratizacién del Estado Liberal y a los
efectos sociales y politicos derivados del movimiento obrero y de la transforma-
cién de los Parlamentos a través de la consolidacién de los fenémenos de masas
y su reflejo en los nuevos partidos de masas'?.

B) La segunda caracteristica de la evolucién es, en efecto, su vinculacién a
cierto grado de desarrollo social y politico. Las libertades pablicas son derechos
que solo se practican con garantias en sociedades desarrolladas y muy en parti-
cular lo es la matriz de todas ellas, la libertad de expresién en todas sus manifes-
taciones’. Quiere decirse que solo habrd garantia para las libertades informativas
donde haya régimen democritico o, dicho de otro modo y con mayor precision,
las libertades informativas (como en general todas las libertades puiblicas), son
pardmetro de democraticidad *. Por ello, no cabe hablar en rigor de derecho a la
informacién donde no se hayan desarrollado y practiquen las libertades ptblicas

1 SANCHEZ FERRIZ, R. (1995), Estudio sobre las libertades. Valencia, Tirant Lo Blanch.

12 Los ejemplos de ese paso de un marco politico a otro (generalmente ignorado por la posi-
cién mayoritaria sobre las generaciones) podrfan multiplicarse pero considero muy grifica la
intuicién con que Tocqueville advierte el cambio social que se avecina al escuchar en un mitin de
préceres, por vez primera, a un obrero: «Rara vez en mi vida me he visto subyugado por la palabra
como lo fui aquella tarde oyendo hablar a ese hombre del pueblo... vefa en €l al precursor de esos
revolucionarios que un dfa, sin duda, tratardn de cambiar la faz de Inglaterra. La vieja y la nueva
sociedad inglesa parecfan estar aqui presentes y querer luchar cuerpo a cuerpo...» (TOCQUEVILLE, A.
(1978). Igualdad social y libertad politica, Madrid, Aldaba, pp. 47-48.

13 Por todos BRAUD, Ph. (1968), La Notion de Liberté Publique en Droit Frangais, Paris, 1968.

1 SANCHEZ FERRIZ, R. (1995), Estudio sobre las libertades. .., op. cit.
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de las que nuestro derecho constituye su fundamento y sintesis como refiere
Carlos Soria: «...es, por decirlo de alguna manera, el derecho-sintesis de los
derechos de contextura social. Sobre esa base, el derecho a la informacién es a su
vez catalizador y fermento del conjunto de los derechos politicos y sociales en el
sentido de... hacer posible la comunidad...»".

Y debemos también precisar que antes de que adquiera relevancia politica y
constitucional la informacién se reconocié progresivamente en sus facetas priva-
das a las que el derecho dio cobertura, no siendo por tanto este derecho una
excepcion en la regla general que permite afirmar que el Derecho publico se ha
ido nutriendo a lo largo de la historia de las categorias que ya desde Roma fue
conformando el derecho privado. Ello no obstante la peculiaridad del derecho a
la informaci6n desde la perspectiva del derecho Constitucional reside en la fun-
ci6n esencial que el mismo cumple en todo sistema democratico hasta el punto
que, como afirma Jorge de Esteban'®, «los medios de comunicacién y, en espe-
cial, la prensa diaria, radio y televisién aparecen tedricamente, en nuestras socie-
dades democriticas modernas, como el Gltimo reducto de libertad de los ciuda-
danos y, por tanto, como un instrumento decisivo para controlar el poder
politico». De ahf que no quepa confundir los derechos individuales con los que
tienen un claro componente social como son las libertades puiblicas y, en especial,
esta faceta publica del derecho a la informacién que aqui se quiere subrayar.

C) Todo lo cual no empece para que antes de su constitucionalizacién haya
habido una percepcién doctrinal relevante en concretos autores a que nos referi-
remos y que la previa formulacién filoséfica y doctrinal de las mismas pueda
remontarse al pensamiento cldsico (Sé6focles, Euripides, Marco Aurelio, Ulpiano
entre otros) del que bastard con citar algin ejemplo. As{, no podemos olvidar el
reproche que Hemon, hijo del rey Creonte, dirige a este en defensa de Antigona
poniendo de relieve el sentir del pueblo; ante la obcecaciéon del rey que desoye
tal sentir popular y se obceca en sus propias decisiones, el hijo le espeta: «t has
nacido, padre, para gobernar ti solo una ciudad de muertos»'’... En Las Supli-
cantes Euripides contrapone las virtudes de la democracia (en boca de Teseo) y
la tiranfa que Tebas representa (en boca del heraldo) afirmando aquél: «Esta
ciudad no la manda un solo hombre, es libre. El pueblo es soberano mediante

5 Soria Sa1z, C. (1987), Derecho de la informacion. Andlisis de su concepto. San José de Costa
Rica, ECAM, p. 66.

16 DE ESTEBAN, J. (1996), «Medios de comunicacién y Estado de Derecho», p. 466, en
ASENSI SABATER, J. (coord.), Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual, Valencia,
Tirant lo Blanc, pp. 465-488.

17 SOFOCLES (422 a. C.), Antigona, en http://agonzalez.web.wesleyan.edu/span253/texts/
sofocles_antigona.pdf
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magistraturas anuales alternas y no concede el poder a la riqueza, sino que tam-
bién el pobre tiene igualdad de derechos...»'®. No menos expresivas son las
consideraciones de Marco Aurelio: «Mientras que los demds seres son manteni-
dos en unién por diversas fuerzas, la Inteligencia (dianoia), por un privilegio
singular, tiende a establecer vinculos entre los hombres y a satisfacer asf la nece-
sidad de comunicacién, mds alld de todos los obstaculos...» (Soliloquios, X, 30).

D) Ello es una constante histérica. No es de extrafiar, pues, que antes que la
libertad de expresién primero, y el derecho a la informacién después, alcancen
su reconocimiento constitucional, podamos hallar multitud de manifestaciones
de orden filoséfico y/o politico que recorren toda la historia de nuestra civiliza-
cién'. En efecto, toda reflexiéon que pueda considerarse precedente del pensa-
miento liberal en el que el individuo serd considerado digno de ser tenido en
cuenta a la hora de organizar la vida social, hallaremos explicita o implicitamen-
te contenida la idea de la informacién; y en algunos casos en que el pensamiento
ha madurado también encontramos la informacién en un importante aspecto que
fue destacado por Desantes, como deber de dar a cada uno lo suyo?” por cuanto
forma parte de la idea de justicia hasta el punto que Santo Tomds identificaba
una y otra: lustitia consistit in communicatione. Si justicia en la definicién de Ulpia-
no es dar a cada uno lo suyo, el deber de informar consiste en dar a cada uno la
informacién que le corresponde como propia. Retoma esa idea clave Desantes?!
cuando afirma que «el acto informativo es, fundamentalmente, un acto de jus-
ticia».

Y ello nos permite recordar aspectos que, como ya se ha aludido, hoy parecen
quedar olvidados ante el peso extraordinario que la informacién ha adquirido en
los sistemas democraticos. Se tiene a veces la impresiéon que hoy se protege el
mayor flujo posible de informacién (o de lo que aparentemente es informacién)
sin entrar a valorar su naturaleza, su 16gica o sus fines. Y por supuesto no puede
ni debe hacerse valoracién alguna con caricter previo, pero si se echa de menos
en las sentencias de tribunales nacionales e internacionales cierta claridad con-

'8 EURIPIDES (423 a. C.), Las Suplicantes, disponible en la URL http://ebiblioteca.org/?/
ver/64422

19 Para un completo repaso de significativos referentes histéricos TORRES, A. y Navas, F.
«Encuadramiento terminoldgico y evolucién histérica de las libertades informativas», en TORRES
DEL MORAL, A. (2009), Libertades.. ., ya cit., pp. 15-69; en especial para lo apuntado en texto,
pp. 19-45.

2 DESANTES GUANTER, J. M.* (1976), La funcién de informar, Pamplona, Universidad de
Navarra, p. 161.

21 DESANTES GUANTER, J. M.*, et al. (1994), Derecho de la Informacion, vol. 2. Los mensajes
informativos, Madrid, Colex, p. 14.
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ceptual que aporte reglas de actuacién a un sujeto potencialmente activo que hoy
(a través de las tecnologias) es tan dilatado como el pasivo. Claro que el derecho
a la informacién es axial, es presupuesto insoslayable de toda democracia. Pero
también lo es del progreso juridico tal como aquf se estd razonando pues también
la informacién ha ido acompafiando tal progreso en todas sus manifestaciones
por mds que fueran de naturaleza privada®’. As{, pues, su extraordinaria demo-
craticidad no basta para un uso que desconozca otros elementos no menos impot-
tantes del ordenamiento juridico.

2. Progresion histdrica de la construccion del derecho estudiado

Centrandonos ahora en las consideraciones histéricas de naturaleza juridico
politica, haremos alguna referencia a las «libertades-privilegio» medievales, a
las primeras declaraciones liberales de derechos y a la posterior formalizacién o
constitucionalizacién de las libertades informativas. Esta es la secuencia de
hechos (Fig. 3) que —de acuerdo con lo ya indicado anteriormente en Fig. 1—
seguimos completando.

Fig. 3 Consideraciones histéricas de naturaleza juridico-politico

Hasta el s. XVIII s. XVIII s. XX

Primeras declaraciones liberales Formalizacion o constitucionalizacion de las

Sbeiadespiitsicedte e de derechos libertades informativas

Siglo XX. Afios 70. Definitiva
configuracién del derecho a la
informacion

(ver Fig. 2)

IV. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN PERSPECTIVA
HISTORICA

¢Hay derechos en el medioevo? Los hay, pero no cabe confundirlos con los
que hoy conocemos, pues «la conciencia clara y universal de los derechos es pro-

2 Un ejemplo con el que ilustrar la idea serfa el derecho de toda persona adoptada a conocer
sus origenes bioldgicos.
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pia de los tiempos modernos»?* y ello, siendo asi, no ha podido llegar a cuajar
hasta que la relacion del poder soberano pueda ejercerse directamente sobre todos
los stibditos sin interposicién de tantos poderes, jurisdicciones e inmunidades
presentes en el mundo medieval que impiden la configuracién de un ordena-
miento juridico general. Tal es el logro del constitucionalismo desde la perspec-
tiva juridica puesto que la conciencia ética, aunque no totalmente extendida, si
cuaj6 antes en un orden ético natural que inicia el estoicismo y secunda el cris-
tianismo para desarrollarse por la teologia espafiola de los siglos XVvI y XVII
(Vitoria, Las Casas, Sudrez, etc.), que no en vano representan precedentes ideo-
l6gicos de la posterior manifestacién liberal*!. Solo que el salto al ambito juri-
dico y politico no solo requerird de las formulaciones liberales; también, de las
técnicas racionalizadoras (de las que la division de poderes constituye el paradig-
ma). Pues bien, las Declaraciones de fines del Xv1iI son, también, técnicas imbui-
das de la importancia de la escritura y la solemnidad de los documentos propios
del racionalismo que las inspira; pero ellas solo se alcanzan a partir de las revo-
luciones burguesas cuando las ideas hayan ido cuajando lentamente hasta hallar
las condiciones que con tales revoluciones eclosionan.

1. Derechos y/o libertades «privilegio», propios de la sociedad feudal

El interés del movimiento constitucional de fines del xvi11, fruto de las revo-
luciones burguesas, justamente se pone de relieve por contraposiciéon con los
documentos medievales en que se reconocen derechos, libertades e inmunidades.
Dicha comparacién permite advertir lo que realmente es propio de cada uno de
tales sistemas y su significacién en el marco histérico en que se desarrollan. Los
documentos medievales son maltiples y merecen destacarse entre ellos los ingle-

25

ses® sin que, desde luego, tampoco quepa ignorar la importancia de los docu-

mentos espafioles*. Son en conjunto muchos mds que las modernas Declaracio-
nes que abren la historia contempordnea lo que resulta 16gico si observamos las

# TRUYOL Y SERRA, A. (2015), Estudio preliminar a Los derechos humanos, Madrid, Tecnos,
p- 12

21 FERNANDEZ DE MARCOS MORALES, R. J. (2009), «A propésito de algunas re-lecciones de
Francisco de Vitoria», Revista de Derecho UNED, ntim. 4.

% Entre los documentos medievales, suelen citarse como mas destacados los documentos
ingleses: @) Writ of Habeas Corpus (de origen inmemorial), b) Charta Magna Libertatum (1215),
¢) Perition of Rights (1628) y Bill of Rights (1689), las dos dltimas fuera del periodo medieval pero
respondiendo al mismo planteamiento que aqui queremos subrayar.

¢ En efecto, no menos significativos son nuestros documentos e instituciones conocidas como
Cartas de poblacién, Fueros locales y generales, Leyes dadas en Cortes o Juramentos de Princi-
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diferencias entre unos y otros que son bien notables: 1. Aquellos, los medievales,
se dan a grupos sociales concretos y estas, las declaraciones modernas, se procla-
man para todos los hombres, 2. Aquellos tratan de resolver concretas situaciones
de conflicto entre el Rey y los nobles, o de relaciones entre el Rey y concretas
ciudades en las que este suele hallar apoyo, mientras que las Declaraciones
modernas se formulan con pretension de universalidad, partiendo de una nueva
concepcion del ser humano.

Estas simples referencias nos permiten advertir la aparente existencia ya en
la Edad Media de derechos y libertades. Pero la cuestién no es solo si existieron
o no derechos, sino la de determinar su significacién politica, su método de
adopcién y su significado cara a la pervivencia en un prolongado futuro que
llega hasta hoy. Pues, de una parte, en estos documentos de impronta medieval
es cierto que se otorgan derechos a grupos y/o territorios que van generando una
nueva mentalidad y arraigdndose como tradicién, pero, de otra, no son sino un
signo mds de profundas desigualdades entre grupos humanos, no solo naturales
sino, también, juridicas. El ejemplo de la primera y mds conocida de las decla-
raciones medievales citadas puede ser clarificador para responder a la cuestién
propuesta: La Carta Magna Libertatum, que firma Juan sin Tierra en 1215, es
referente del origen de la idea de los derechos que nada sin embargo tienen que
ver con los que se redacten a fines del XVIII pero s{ nos permiten valorar la espe-
cial significacién con que las declaraciones dieciochescas se formulan. El inci-
piente derecho a ser informado del detenido (otra cara mds del poliédrico derecho
a la informacidn), las libertades civiles bdsicas de propietarios, herederos, la
proteccién de viudas, son una «regla» juridica de convivencia que sigue siendo

la base del Derecho privado y del publico constitucional *’.

2. Transversalidad del derecho a la informaciin; imposible configuracion de su faceta
pitblica hasta que existan sociedades democrdticas

Siendo ciertas estas afirmaciones de cardcter general, aun debemos precisar
mds en lo que se refiere a la especial configuracién del derecho a la informacién.
Su especial significacién impedird que nazca con las declaraciones de fines del
siglo XVIII pero, sin embargo, en diversos aspectos si ha estado presente en las

pes, etc. El Prof. Castdn Tobefias, buscando los antecedentes de lo que en el siglo xx llamarfamos
derechos del hombre, citaba un buen ntimero de ellos.

7 Véase FISHER, J. (2015), «Why Magna Carta still matters today», publicado con motivo
de los 800 afios de su promulgacién, disponible en https://www.bl.uk/magna-carta/articles/why-
magna-carta-still-matters-today
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formas politicas precedentes y en las instituciones propias de cada una de ellas.
Y ello, tanto en el dmbito del Derecho Privado (buenos ejemplos podemos hallar
en las propias instituciones privadas del derecho romano y su posterior aplicacién
en la etapa medieval, incluidas las citadas previsiones de la Carta Magna de Juan
Sin Tierra®®) como en el Derecho Publico que a partir de entonces se ira forjan-
do; sin duda la configuracién de los Parlamentos y su forma de deliberar, cuando
logran reunirse, constituyen el precedente paradigmadtico de lo que habrd de ser
la informacién cuando nazcan las sociedades democrdticas. Ni faltan precedentes
y reflexiones doctrinales como la que Desantes destacaba como formulacién del
ins communicationis de Francisco de Vitoria®; la especial aportacién de Vitoria
consiste en romper el particularismo de la Edad Media (también en el campo de
los derechos) para concebirlos con la universalidad que solo después en el xvIi
hallard el terreno abonado para ser aceptada. En efecto, con tal concepcién de
igualdad en la titularidad de los derechos, Vitoria se los reconocia igualmente a
los espafioles y a los indios (con una doble concepcién de derecho-deber), entre
los que mencionaba la «natural comunicacién, la asociacién libre, comercio,
emigracion...». La idea, sin duda, entronca con la concepcion de Aristételes sin
aportar mucho mas que el recordatorio de la naturalidad con que la comunica-
cién ha de hacer posible la comunidad y viceversa, no siendo posible una sin la
otra.

Pero tal derecho, pese al extraordinario interés de las aportaciones doctrina-
les, solo llega a sus primeras aproximaciones conceptuales (que no propiamente
formulacién) en varias formas (en especial, la de la invocacién de la opinién
publica) cuando el siglo de las luces vaya configurando tales «luces» como la
esencia de las nuevas sociedades y sus correspondientes gobiernos. Hasta enton-
ces el poder no ha desarrollado sino técnicas de «silencio» o de miedo a la infor-
macién®’. Las formas inquisitoriales bien conocidas en la Espafia de los
siglos XVI-XIX son el mejor ejemplo, pero no el Gnico; pues es inherente a todo

* En el establecimiento de bases juridicas que la misma contiene trasciende la implicita
necesidad de informacién en cuantos preceptos comportan adopcién de decisiones de cardcter
general: asf, «...Para obtener el consentimiento general al establecimiento de un «auxilio»... o
de una «fonsadera» haremos convocar individualmente y por carta a los arzobispos, obispos, aba-
des, duques y barones principales... A quienes posean tierras directamente de Nos haremos dirigir
una convocatoria general... para que se reinan un dfa determinado (que se anunciard con cuaren-
ta dfas, por lo menos, de antelacién) y e n un lugar sefialado... Se hard constar la causa de la
convocatoria en todas las cartas de convocacion... ».

% DESANTES GUANTER, J. M.* (1999), Francisco de Vitoria, precursor del Derecho de la Informa-
cidn, Fundacién de la Comunicacién Social, Madrid, p. 41

3 Una sintesis histérica de lo que Terrou llama el régimen preventivo, siempre presente en
la prensa desde sus formas mds incipientes hasta la regulacién propia del constitucionalismo
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poder absoluto el control de la informacién en todas sus formas; e incluso en la
etapa constitucional la invocacién de la opinién pablica no impide que se tema
la expansion de las ideas nuevas incluso a través de la Cdtedra®'. Y no se olvide
que la liberalidad de las Cortes de Cddiz al aprobar la primera Ley de imprenta®*
queda también extraordinariamente limitada en su objeto.

Todo lo cual viene a confirmar una de las caracteristicas ya mencionadas:
libertades informativas y sociedades democraticas constituyen un binomio inso-
luble cuya interrelacién opera en los dos sentidos: ni caben libertades informa-
tivas sin compromiso democrdtico, ni podria perdurar una democracia en la que
no se practicara la libertad informativa y el derecho a conocer cuanto incumbe a
la comunidad.

3. La libertad de expresion como primer pilar de la nueva sociedad liberal

Tal conviccidn ya se percibe antes que se formalice la libertad de expresién
como en forma paradigmdtica podemos observar en Milton®’: la libertad de
expresion es la cima de todas las libertades segin la presenta Milton ante el
Parlamento inglés en 1644 en una defensa que aun hoy se considera el nacimien-
to de tal libertad. Su aportacién, mds que en tal defensa, reside en haber conce-
bido la libertad de expresién en todas sus dimensiones y potencialidad social y
politica®®; matar un buen libro, dir4, es casi matar un hombre: «Quien a un
hombre mata quita la vida a una criatura racional, imagen de Dios; pero quien

democrético de la segunda postguerra, en TERROU, F. (1970). La informacién. Barcelona, Oikos-
tau, pp. 13 a 84.

31 GARCIA TROBAT, P. (2015), «El manual mata la ciatedra»; en RoMANO, Andrea (cur.)
(2015). Dalla lectura all’e-learning. Bologna, CLUEB, pp. 227 y ss.) resalta la funcién de control
que desempefian los manuales (textos muertos) respecto de los «textos vivos» que no dejaban de
ser una referencia a las explicaciones de los catedriticos que representaban mayor dificultad de
controlar la expansién de las ideas; pp. 236-237.

32 GARCIA TROBAT, P. (2011), La libertad de imprenta, aliada de la revoluciin, en GARCIA
TROBAT, P., y SANCHEZ FERRIZ, R. (coords.) (2011), E/ legado de las Cortes de Cddiz, Valencia,
Tirant lo Blanch, pp. 285-334.

33 MILTON, J. (1644), Areopagitica (Discurso acerca de la libertad de expresion, sin licencias, al
Parlamento de Inglaterra), México, edicién afio 2000 de la FCE. Disponible en URL https://ldeuba.
files.wordpress.com/2013/02/libro-areopagc3adtica-john-milton.pdf

3 No es el Ginico ni mucho menos pero si logré una resonancia especial por el foro donde
desarroll6 su discurso y sus inmediatos efectos. Sobre otros autores que destacan en la defensa de
la libertad de prensa, ¢fr. SALDANA Diaz, M.* N., «Libertad de prensa y energfa politica» en MIL-
TON, J. (ed. 2000), La Areopagitica (disponible en http://pensamientopolitico.org/Descargas/
RIPP03213238. PDF).
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destruye un buen libro mata la razé6n misma, mata la imagen de Dios, como si
dijéramos por el 0jo»?°.

Su conviccién ante la inutilidad de la censura se transmite por la fuerza de
un discurso que no omite argumento posible con el que demostrar la imperti-
nencia y banalidad de todo intento de control de ideas y su difusién. Asi, «...si
pensamos en regular las prensas para con ello enderezar los modales, deberemos
regular toda casta de solaces y pasatiempos, todo aquello en que los hombres
hallaren su deleite. No habrfa que oir musica... también nuestros atuendos

deberfan verse sometidos a licencia» *°.

4. La opinion piiblica, fuente de legitimidad y limite del poder®

Los siglos XVIII-XIX representan el tiempo de asentar la idea de libertad sin
que quepa atn concebir siquiera la informacién en el aludido sentido poliédrico
en el que hay, también, deberes publicos; es el tiempo de la libertad en todos los
dmbitos como eje de las nuevas luces como Stuart Mill acierta a valorar siendo
su obra un fenomenal alegato en defensa del pluralismo politico fundamentando
la importancia de la libertad de expresién en razones diversas sobre las que con-
cluye: «En definitiva, —nunca podemos estar seguros de que la opinién que
tratamos de ahogar sea falsa, y si lo estuviéramos, el ahogarla serfa también un
mal... Negarse a oir una opinién, porque se estd seguro de que es falsa, equiva-
le a afirmar que la verdad que se posee es la verdad absoluta. Toda negativa a una
discusién implica una presuncién de infalibilidad».

Cosa distinta, sin embargo, es el «fruto politico» que el concreto ejercicio de
la libertad (atin solo «de prensa») ird madurando: la opinién pablica. No en vano,
entre las nuevas ideas que dan vida al nuevo orden liberal, la opinién puablica se
invoca como fuente de legitimidad secular en oposicién a la religiosa que habia
presidido toda la politica precedente. Mesonero Romanos, que lleva a cabo un
detallado andlisis de la prensa (del «monstruo de cien lenguas apellidado la prensa
periédica») explicaba el nuevo fenémeno como especie de «sacerdocio» que
desempefiaban los periodistas, «nueva potencia que quita y pone leyes...»
(cuyas) ... armas no son otras que una resma de papel y una pluma bien cortada.
Y, sin embargo, ... con armas de tan dudoso temple, el periodista es una potencia

3 Cfr. SALDANA Diaz, M.* N, op. cit., p. 12.

3 Ibid, pp. 44-45.

37 Sobre las contrapuestas reacciones frente al nuevo fenémeno ¢fr. SEVILLA ANDRES, D.
(1975). Los origenes de la critica social en Espaiia (1800-1856), Valencia, Catedra Fadrique Furié
Ceriol.
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que quita y pone leyes, que levanta a los pueblos a su antojo, que varfa en un pun-
to la organizacion social...®. Desde la perspectiva de la experiencia democratica
que tanto observé en América, y comentd Tocqueville, cabe también considerar la
opinién publica como un limite del poder: «Es menester haber leido muy poca
historia de los pueblos libres para no saber que la virtud politica apenas se encuen-
tra en quienes los conducen, y que la ambicién de los mismos, su versatilidad y su
egofsmo casi nunca tuvieron mds limite que el impuesto por la opinién»?. Y con
mayor claridad si cabe, por su directa referencia al medio al que Burke bautizaba
en el parlamento inglés en 1787 como el «Cuarto poder», «the Fourth estate», que
atribufa el politico a la prensa: «En nuestros dias, un ciudadano a quien se oprime
no tiene mds que un medio para defenderse...y es el que le ofrece la prensa... La
prensa es por excelencia el instrumento democritico de la libertad»*°.

En definitiva, ;Qué son sino diferentes formas de limitacién del poder cuantas
declaraciones hemos mencionado hasta aqui? La diferencia entre las limitaciones
«parciales» del Medioevo y la posterior proclamacién de las grandes declaraciones
también es notable desde esta perspectiva pues en estas, como primera expresién
del Estado de Derecho, es todo el poder el que se somete a la ley. Hay, pues, en las
modernas Declaraciones de derechos un punto de inflexién decisivo que comporta
el cambio de fundamentacién juridica y, por consiguiente, de legitimidad politica.

V. DECLARACIONES DE DERECHOS DE FINAL DEL XVIII,
EL UMBRAL DEL NUEVO ORDEN POLITICO

Tras lo dicho es obvio que el reconocimiento de derechos, en si mismo, no es lo
determinante; lo decisivo es la significacién politica que se va consolidando y que
lleva a contraponer los documentos medievales mencionados a los que apareceran,
como Declaraciones de Derechos (en mayuscula), en el dltimo tercio del siglo xvir.

3 MESONERO ROMANOS, R. (1955), Escenas matritenses. Madrid, Aguilar, 1955, p. 769.

% Cartas sobre la situacién interior de Francia (en TOCQUEVILLE, Alexis de: Discursos y escri-
tos politicos. CEPC 2005 pp. 97 y ss).

% No estd documentada la atribucién al politico inglés Burke aunque es compartida la idea
por muchos; el propio Oscar Wilde en magnifica cita [Wilde, Oscar (February 1891)}. «The Soul
of Man under Socialism». Fortnightly Review 49 (290): 292-319, afirma que «In old days men
had the rack. Now they have the Press. Somebody —was it Burke?— called journalism the fourth
estate. That was true at the time no doubt. But at the present moment it is the only estate. It has
eaten up the other three. The Lords Temporal say nothing, the Lords Spiritual have nothing to
say, and the House of Commons has nothing to say and says it. We are dominated by Journalism».
Citado por DE ESTEBAN, J. (1997). «Los medios de comunicacién como control del poder», en
Revista de Derecho Politico, ndm. 42, p. 13.
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Pues si aquellos ozorgan, las declaraciones liberales burguesas, por el contrario, recono-
cen derechos con pretension de universalidad coherente con la formulacién de la idea
de nacién una, y con la idea que preside tales declaraciones modernas: zodos los hombres
nacen libres ¢ iguales. .. Frente a la concesion por el rey (a grupos con capacidad de
pactar), son los nuevos poderes constituyentes quienes redactan las declaraciones
reconociendo (y no concediendo) la natural igualdad y libertad de todo hombre y
dictando las nuevas constituciones que, no en vano, son zzzpuestas al monarca. . .

Pero a la hora de enjuiciar el constitucionalismo como fenémeno en el que el
documento fundamental escrito adquiere una relevante significacién politica lo
importante es que en €l se contienen derechos y deberes de los ciudadanos porque
estd asentdndose un nuevo orden politico derivado de la filosoffa liberal que llevard
hasta la afirmacién de que todos los hombres nacen libres e iguales. Sobre la novedad
precisa Dippel: «Los delegados de Virginia de 1776. .. deliberadamente introdujeron
un lenguaje nuevo: «Una declaracion de derechos hecha por los representantes del
buen pueblo de Virginia, congregados en convencién general y libre; cuyos derechos
pertenecen a ellos y a su posteridad, como la base y fundamento de gobierno». Este
es un documento completamente nuevo, que emplea un nuevo y audaz lenguaje. Fue
una «declaracién de derechos», no un documento subjetivo declarando derechos, y
fue establecido por «los representantes del [...} pueblo», quienes fueron «congregados
en convencién general y libre», y no en una asamblea cualquiera, con una equivoca
legitimizacién-realidad, la Declaracién de Derechos de Virginia no fue el primer
documento constitucional de la Revolucién Americana. Fue precedida por la Cons-
titucién de New Hampshire del 5 de enero de 1776, y por la Constitucién de Caro-
lina del Sur de 26 de marzo de 1776. Pero el lenguaje de estos dos documentos se
parece mucho mds al Bil/ of Rights inglés, el lenguaje de los derechos antiguos y de
las libertades violentadas, pero rescatadas para ser restauradas» 4.

1. La libertad de expresion en el primer constitucionalismo™

Y es justamente en este nuevo orden en el que los derechos y libertades son
un elemento axial®, donde la libertad de expresién (entonces solo de prensa)

41 DrppEL, H. (2005), Constitucionalismo moderno. Introduccion a una historia que necesita ser
escrita, nam. 6-2005, septiembre, pp. 181-199 disponible en http://app.vlex.com/#vid/41835727

42 Para una completa panordmica de todo el constitucionalismo espafiol (que abarca incluso
el régimen franquista), ¢fr. TORRES, A., y NAVAS, F., en TORRES DEL MORAL, A. (dir), Liberta-
des. .., ya cit., pp. 49-67.

% No se olvide el contenido del articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789: «Toda socie-
dad que no tiene sus poderes divididos y los derechos de sus ciudadanos reconocidos y garantizados,
no tiene Constitucién».
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cobra todo su sentido politico aunque ain falten nuevas dimensiones que deban
ir asentdndose. As{, rezaba la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Vir-
ginia, de 12 de junio de 1776 (e independencia 4 julio 1776), n. 12 «Que la
libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser
restringida jamds a no ser por gobiernos desp6ticos». Y con cardcter mucho mds
amplio se expresa en Francia la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, 26 de agosto de 1789, cuyo articulo 11 disponfa: «La libre comuni-
cacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mds precia-
dos del hombre, todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad produzca en
los casos determinados por la ley».

Sin embargo, atendiendo a la filosoffa individualista que la inspira, alejada
de la significacién social que adquirird con el tiempo, habrd que esperar para que
se de el salto que permita considerar la comunicacién como derecho y no solo
como libertad. Naturalmente, la sociedad atn no ha evolucionado tanto como
para llevar a cabo el gran cambio; y no es poco el que la invocacién de la opinién
publica refleja y la proclamacién de la libertad de imprenta puede comportar
aunque en sus inicios, como Larra denunciaba, los efectos hubieran de tardar
hasta el punto de considerar su invocacién un engafio colectivo: «A mi me da
qué hacer la libertad de imprenta; yo soy el Gnico a quien da qué hacer, pero, en
fin, me da. Habla la Reina, y se hace lenguas de la libertad de imprenta; hablan
los ministros, y para ellos no hay altar donde ponerla; ... Y hablo yo y digo, como
don Basilio en la 6pera de mi tocayo: “;A quién engafiamos, pues, aqui? ;Quién
diantres impide que la establezcan?”» %,

2. El derecho a la informacion madura extramuros del Derecho que solo lo asumird
en el siglo XX

Con el tiempo se irdn desplegando todas las virtualidades del cambio de pers-
pectiva (de la idea de libertad a la de derecho), pero como ya dijimos, habrd que
esperar a la segunda postguerra mundial, al periodo en que se consolide la corrien-
te constitucional democrdtica en algunas de cuyas Constituciones el derecho a la
informacién adquiere ya todo su sentido como legitimador del sistema en términos
que previamente han ido cuajando en aportaciones doctrinales entre las que hemos

# Las citas de LARRA: «Dios nos asista», U, pp. 191 y 192, respectivamente. Disponible en
la Biblioteca virtual Cervantes: http://www.cervantesvirtual.com/portales/academia_mexicana_
de_la_lengua/obra-visor-din/dios-nos-asista-tercera-carta-de-figaro-a-su-corresponsal-en-paris--0/
html/ff811892-82b1-11df-acc7-002185ce6064_2.html
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apuntado algtin ejemplo a los que se ha de sumar de modo especial la doctrina
social de la Iglesia®. El derecho a la informacién esperard a la tltima corriente
constitucional democritica en lo que se refiere a su formalizacién en textos funda-
mentales. Incluso su cabal comprensién por parte de la doctrina se hace esperar a
la maduracién de una idea democritica que solo se alcanza en la segunda mitad del
siglo XX, tras las penosas experiencias de su primera mitad vividas en Europa®.
Porque no basta que se haya instalado la filosoffa liberal en los nuevos Estados a
caballo del siglo xvi1il y el XI1X; ni que, cuando hayan evolucionado en democracias
parlamentarias, se doten de contenido social en el primer tercio del xx. Habrd que
esperar también a que se haya extendido el sufragio universal como expresion de
igualdad politica y a que la democracia quede consolidada. Ello exige una concep-
ci6n de la ciudadanfa participativa y activa, interesada en las cuestiones publicas
que ya no se reducen al interés de las elites; solo asi podemos hablar del derecho a
la informacién propio de un sujeto universal, como todos los fundamentales, y mds
alld, por consiguiente, del que los profesionales de la informacién podfan invocar.
Por ello dirfa Voyenne que «es sorprendente constatar que la nocién del derecho a
la informacién, aunque coextensiva al conocimiento y, por tanto, a la Humanidad
desde sus origenes, no haya emergido mds que con una sorprendente lentitud en
la conciencia social» 7.

V. EL TARDIO RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
A LA INFORMACION

En 1946 el director de la Agencia France Presse (Paul-Louis Bret) menciona® por
vez primera, «el derecho al hecho» con ocasién de exigir del Estado ayudas que faci-
liten la accesibilidad de las agencias y profesionales a la informacién®’. Poco después,
en 1949 encontramos la formulacién del derecho a la informacién en documentos
constitucionales®, en Alemania bajo la ocupacién americana (en dos Lander y en la
Ley Fundamental de Bonn): en Baviera se reconoci6 a la prensa «un derecho a las

© Cfr. SANcHEZ FERRIZ, R., E/ derecho a ..., ya cit., pp. 115 y ss.

6 DEVIRIEUX, C. J., Manifeste Pour le Droit 4. .., ya cit., p. 25) sostiene que en Nuremberg
se juzgd y condend a dirigentes nazis, no por ser culpables de atrocidades sino porque durante 15
aflos incitaron a individuos y grupos a cometerlas en nombre del sistema condicionando a todo el
pueblo alemdn.

47 VOYENNE, Bernard, Le Droit a I'information, Paris, Aubier-Montaigne, 1970, p. 109.

8 Cit. por DEVIRIEUX, C. J., Manifeste pour ... ya cit. Pdg. 45.

Y Ibid, p. 31.

3 Cfr. Todos los textos constitucionales que consagran la libertad de expresién se enumeran
en MORANGE, J. (1993), La liberté d'expression, Paris, Presses Universitaires de France, pp. 114 y ss.
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informaciones dimanantes del Estado», y en Hesse quedaba formulado «el deber de
las autoridades de transmitir a la prensa las informaciones solicitadas». Desde luego
era una primera aproximacion sin llegar a formular el derecho con cardcter univer-
sal’!. Mayor aproximacién se llevarfa a cabo en el articulo 5 de la Ley Fundamental
de Bonn al decir en su articulo 5, pdrrafo 1: «Todos tienen el derecho a expresar y
difundir libremente su opinién por medio de la palabra, por escrito y por la imagen,
y de informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la
libertad de informacién por radio y cinematografia estin garantizadas. No se ejerce-
rd censura. ..» 2. También se consideré como una de las primeras Constituciones que
llegaron a formular tal derecho la yugoslava®. Ciertamente, existen aproximaciones
a la idea de la informacién como derecho en estos textos pero no llega a formularse
como en el articulo 5 de la Constitucién alemana que hemos trascrito’*. Solo en él se
apunta al sujeto universal no solo activo sino también pasivo: «todos tienen dere-
cho... de informarse sin trabas. ..», aunque tampoco en este texto se halla una com-
prensién cabal del derecho a ser informado que si veremos infra en la Constitucién
portuguesa, mas de dos décadas después.

1. Textos internacionales

En el mismo periodo de postguerra se llevan a cabo nuevas aproximaciones
en documentos internacionales de primer nivel. En particular, es de destacar la

1 SANCHEZ FERRI1Z, R. (1973), E/ derecho a. .., op. cit., p. 110.

>2 Sobre la significacién de este precepto como punto de inflexién de todo lo anterior cfr.
DESANTES, J. M., La funcidn. .., op. cit., p. 80. Un reciente estudio, puede verse en TENORIO, P. J.
y ELias MENDEZ, C. (2014). «La libertad de expresién en la Ley Fundamental de Bonn y el la
jurisprudencia del Tribunal constitucional federal alemén», en TENORIO SANCHEZ, P. J. (2014)
(dir.) La libertad de expresion. Su posicion preferente en un entorno multicultural, Madrid, WOLTERS
KLUWER, pp. 193 y ss. Debe, no obstante, subrayarse la predominante situacién en el articulo
constitucional de referencia de la libertad de opinién sobre la de informacién.

% SANCHEZ FERRI1Z, R. (1973), E/ derecho a. .., op. cit., p. 110. Sin embargo, la Constitucién
italiana no llegé a introducir la mds minima referencia a la informacién quedando en una formu-
laci6n liberal reconducida a la libertad de manifestacién del pensamiento. Por todos, MEZZETTI, L.
(2014), «La liberad de manifestacién del pensamiento y sus limites en el ordenamiento constitu-
cional italiano», en Tenorio Sdnchez P. J. (2014) (dir.) La libertad de expresion.., op. cit., pp. 269
y ss.

>4 Al Tribunal federal se debe la construccién dogmitica del articulo 5 en el que, segiin ya
hemos dicho, predomina la proteccién de la libertad de opinién pero ello no obstante es clara la
segunda afirmacién del precepto, el derecho de informarse, sobre el que el Tribunal ha exigido el
deber de la verdad. Cfr. TENORIO, P. J. y ELIAS MENDEZ, C. (2014). La libertad de expresion en la
Ley Fundamental de Bonn. .., op. cit., p. 200.

© UNED. Revista de Derecho Politico 35
N.° 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 11-48



LORETO CORREDOIRA Y ALFONSO - REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

Declaracién Universal de 1948 y en particular su articulo 19, en el que se lee:
«Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidén y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fron-
teras, por cualquier medio de expresién». A decir verdad, en esta gran Declara-
cién se sigue con los intentos de aproximacién al concepto, mas por la via de la
enumeracién de las diversas facultades que se van reconociendo a partir de la
libertad de expresién, que por la cabal comprensién de lo que realmente sea el
derecho a la informacién’. Pues, como recordaba Desantes, es cierto que en la
Declaracién del 48 existen elementos suficientes para construir el derecho a la
informacién (vinculando e interpretando sistemdticamente el articulo 19 con
el 28 y el 21), pero no lo es menos que adolece juridicamente de los problemas
de eficacia juridica de todo documento internacional; ello sin perjuicio de su
extraordinaria fuerza moral y del importante paso que representa (solo superado
por el Convencién de Roma por lo que en términos de eficacia supone el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos). No cabe negar que existen los elementos
(como se acaba de ver en Corredoira) extrayendo del articulo 19 todas las posi-
bilidades de ser aplicado, incluso en la presente sociedad de la informacién, pero
no puede negarse que sigue faltando la formulacién expresa del derecho a la
informacién. Tal vez por ello Voyenne advertia sobre el equivoco del texto:
«L’équivoque subsiste toutefois sur le fait de savoir s’il s’agit seulement de ne
pas entraver cette liberté ou, ce qui est tres différent, de la promouvoir»*’.

Y lo mismo cabe decir de la Convencién Europea para la Proteccién de los
derechos humanos y de las Libertades puablicas (CEDH), de 4 de noviembre
de 1950°%, cuyo articulo 10 sigue de cerca la técnica de la DUDH aunque segtin
se acaba de decir, es decisivo el paso dado en la busqueda de la eficacia; lo que,
en un documento internacional, resulta extraordinario. Ha de subrayarse tam-
bién que este articulo 10 afiade un segundo pirrafo cuyo interés ya se ha desta-
cado en otras ocasiones precisamente para poner de relieve las peculiaridades de

55 Sobre las insuficiencias del articulo 19 de la Declaracién Universal SANCHEZ FErRr1Z. E/
derecho a..., ya cit., p. 112 y ss. No obstante, el paso dado es importante y parte de la doctrina
considera que ya se contiene en tal precepto el derecho a la informacién. Asi, CORREDOIRA Y
ALFONSO, L. (2006), «Lectura de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 en el
paradigma de la nueva Sociedad de la Informacién. Estudio especifico del articulo 19», en COTINO
Hugso, L. (20006), Libertad en Internet. La Red y las libertades de expresion e informacion, Valencia,
Tirant Lo Blanch, pp. 57 y ss.. passin.

56 DESANTES GUANTER, J. M.* (1977), Fundamentos. .., ya cit., pp. 45 a 52.

7 0p. cit., p. 63.

’% Texto en la web en espafiol http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
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las libertades publicas en tanto que son derechos que pueden causar dafios en
otros derechos fundamentales™.

Se puede deducir de los dos preceptos de cardcter internacional ahora men-
cionados una amplia libertad para informar e informarse pero falta atin explicitar
lo esencial del derecho a la informacién, su condicién de democraticidad que
implica a toda la ciudadanfa no solo como sujeto activo del derecho a informar
sino también como sujeto pasivo o acreedor a una informacién veraz de natura-
leza pablica que justamente le pertenece por su papel activo en la democracia.
Y lo curioso es que casi dos décadas después, en el Pacto internacional de los
derechos civiles y politicos (de 16 de diciembre de 1966) sigue sin avanzarse en
la conceptuacién formal del derecho por cuanto el mismo se mantiene en térmi-
nos similares a los de la Declaracién Universal de 1948 y de la Convencién
europea de 1950. Con todas sus deficiencias, pero son estos documentos los que
cierran el perfodo liberal que nos aportd, si, la libertad de informar... pero no
para todos sino para los mds fuertes: «La libertad de informar proclamada por el
liberalismo es la libertad para el fuerte, que poco aprovecha para el ciudadano
en general» %,

2. Maduracion de la idea en la doctrina social de la Iglesia

Aun habrd que esperar una década mds para que podamos encontrar total-
mente constitucionalizado el derecho a la informacién; hasta que ello ocurra no
falta su cabal comprensién pues puede encontrarse en muchos documentos de
doctrina social de la Iglesia Cat6lica en la que se fue formulando. En ellos halla-
mos desde lo que podriamos llamar «despenalizacién» de la prensa, a partir de
Le6n XII1, hasta las expresas declaraciones del Concilio Vaticano II en defensa
del derecho estudiado®; y en tal proceso ha de destacarse la utilizacién del tér-
mino informacién, por vez primera, por Pio XII y en términos decisivos para la
comprensién de la misma. Pero sin duda las expresiones de mayor interés las
encontramos en la enciclica Pacem in Terris (de 11 de abril de 1963) hasta el
punto de poder afirmar, tal como lo hace Terrou, que el derecho a la informacién,
como derecho «a ser informado» es en dicho documento donde recibe por vez
primera su formulacién expresa® pues en su pdrrafo 12 se lee: «el hombre exige,

9 SANCHEZ FERR1Z, R. (1995), Estudio. .., op. cit.

% DESANTES GUANTER, J. M.* (1976), La funcién. .., op. cit, p. 81.

61 Los textos que se citan en IRIBARREN, J., y GUTIERREZ GARCIA, J. L. (1968), Cinco grandes
mensages, Madrid, B. A. C.

2 Asf lo sostiene sin ningtin género de duda TERROU, F. (1970), La informacién, cit., p. 8.
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ademds, por derecho natural el debido respeto a su persona... y, finalmente,
disponer de una informacién objetiva de los sucesos ptblicos». Son otros muchos
los textos que nos permiten afirmar la existencia de un cuerpo de doctrina previo
al que después se conformari en los documentos constitucionales y en la inter-
pretacion de los Tribunales Constitucionales. As{, en la Gaudium et Spes podemos
hallar la mejor acepcién de las que se formularon en aquellos afios y que valora-
mos especialmente por ubicar el derecho humano en el dmbito de lo puablico:
«...todo esto exige también que el hombre, con tal que respete el orden moral
y la utilidad comtn, pueda libremente buscar la verdad y exponer y divulgar su
opinién, y cultivar cualquier forma de arte y ser, finalmente informado de los

acontecimientos publicos» .

VI. FORMULACION CONSTITUCIONAL DEFINITIVA
EN LOS ANOS 70

Volviendo a la afirmacién de la lentitud con que se formula el derecho a la
informacién, hay que decir que hasta la década de los 70 no alcanza una concep-
tuacién definitiva y a nivel constitucional. Siendo escasos los textos de primer
rango que han llegado a la formulacién expresa (de forma completa el portugués
y en una primera aproximacion el texto alemdn que se acaba de citar) debe obser-
varse que la labor de los Tribunales Constitucionales ha venido a completar y
desarrollar los contenidos implicitos como veremos que ha ocurrido en Espafia
y antes ya sucedi6 en Italia®. Sobre la aparicién sucesiva de este derecho en los
textos europeos cabe destacar: 1. La Constitucion portuguesa de 1976, en cuyos
articulos 37 a 40 formalizan el reconocimiento mds completo del derecho a la
informacién en el mdximo nivel normativo. Pero sobre todo es un articulo,
el 48.2. el que proclama que «todos los ciudadanos tienen el derecho de ser
esclarecidos objetivamente» sobre los actos del Estado, entidades y asuntos
publicos. Y, 2. la Constitucién espafiola de 1978 donde el derecho a la informa-
cién aparece junto a (pero también al margen de) la libertad de expresién. Debe
subrayarse esta afirmacién que podriamos llamar «dualista» a diferencia de la
interpretacién monista que se contiene en el articulo 19 de la DUDH o la del

% Otros documentos de interés en SANCHEZ FERRIZ, R. (1974), E/ devecho a. . ., cit., p. 119-120.

% Entre tantos, recientemente, MEZZETTI, L. (2016), «La libertad de manifestacién del
pensamiento y sus limites en el ordenamiento constitucional italiano», en TENORIO SAN-
CHEZ, P. J. (dir.) (2014), 0p. ciz., p. 284: sobre el «derecho general a la informacién, a comienzo
de los afios 70, el TCi (STCi 105 de 1972) reconoci6 la existencia de un interés general a la infor-
macién, indirectamente protegido por el articulo 21 de la Constitucién...».
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articulo 14 del CEDH, asi como de la interpretacién realizada por el TCi deri-
vada del articulo 21 de la Constitucién italiana (1947) que, segtin hemos visto
supra, solo reconoce abiertamente la libertad de manifestacién del pensamiento®.

Desde luego el texto espafiol no siguié6 el ejemplo portugués en lo que se
refiere a la claridad conceptual y a las distinciones terminoldgicas a que nos
acabamos de referir, ni tampoco en la completitud del texto vecino que no dejé
ningin elemento importante a desarrollo posterior. Pero tampoco se sumé a la
opcién monista del articulo 19 de la DUDH (de cuya capacidad para dar cober-
tura a las nuevas necesidades informativas no cabe dudar segtin Corredoira®).
En todo caso, por mds que no quepa negar el reconocimiento formal de dos
libertades distintas, la de expresion (en art. 20.1, a) y la de informacién (en
art. 20.1, d), no hay en el texto constitucional claridad alguna sobre la relacién
entre las dos libertades mencionadas que solo se fue determinando a partir de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Ciertamente, es el TC el que ha
aclarado el ambiguo y complejo articulo 20 de suerte que hoy ya no existen las
dudas que se plantearon en los primeros afios del régimen constitucional de las
que bastard recordar aqui solo dos: en primer lugar, sobre si nos adscribfamos al
monismo o al dualismo segin el cual la libertad de expresién y la de informacién
son dos derechos independientes; en segundo lugar, sobre las consecuencias que
sobre la concreta posicién de los profesionales de la informacién en el sistema
informativo habrfa de tener el pédrrafo 1, d) del articulo 20. Ambas cuestiones
fueron resueltas sin grandes discrepancias y, ademds, en una interpretacién que
las resuelve en forma complementaria.

Lo bien cierto es que nuestro ordenamiento se ha decantado abiertamente
por una interpretacién dualista® en cuya virtud la libertad de expresién y la de

© Asf, en STC 112 de 1993 se lee: «la Constitucién en el articulo 20 reconoce y garantiza a
todos la libertad de manifestar el propio pensamiento con cualquier medio de difusién y tal liber-
tad comprende tanto el derecho de informar como el derecho a ser informados, los cuales, por razén
de su contenido, se traduce directamente en derechos subjetivos del individuo de cardcter absolu-
to...» (cit. MEzzETTI, L. (2016). « La libertad de manifestacién del pensamiento y sus limites en
el ordenamiento constitucional italiano», en TENORIO SANCHEZ, P. J. (dir.), gp. cit., p. 285.

% CORREDOIRA Y ALFONSO, L. (20006), Lectura de la Declaracion. .., op. cit.

¢ La doctrina del Derecho de la informacién (DESANTES, J. M., y SORIA SA1z, C, Los limites de
la informacion: la informacion en la_Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Asociacién de la Prensa de
Madrid, 1991), actualizada por Ignacio Bel (E/ derecho. .., ya cit., p. 169) se ha mostrado siempre
contraria a la interpretacién dual del articulo 20; como también la obra de Gonzélez Ballesteros, T.
(2015), en «Doctrina del Tribunal Constitucional en materia de Libertad de Expresién y de Infor-
macién», en BEL MALLEN, 1., y CORREDOIRA, L. (2015) (editores), E/ Derecho de la Informaciin, op. cit.,
pp. 783-859. Sin embargo, tal como con claridad precisa Gémez Sdnchez (p. cit., p. 1236 ss) ambas
libertades son elementos necesarios en la nueva sociedad de la informacién.
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informacién no son susceptibles de ser confundidas en la medida en que difieren
por su objeto. Cabe resumir la construccién espafiola del derecho a la informacién
en forma no muy diversa de la ya consolidada en nuestro entorno «democratico
occidental»: el derecho a la informacién es el derecho a la noticia, en realidad, a
los hechos noticiables de interés puablico (y por consiguiente, con exclusién de
los de naturaleza privada); y, ello es asi, a diferencia de lo que se reconoce y
garantiza a través de la libertad de expresién que no es otra cosa que la libertad
de manifestar las propias opiniones, ideas y pensamientos sin mds limitacién que
el insulto o la ofensa gratuita®. Sin embargo, no podemos acabar estas referencias
a la consagracion del derecho a la informacién en el mdximo nivel normativo sin
mencionar la Carta europea de los derechos fundamentales firmada en Niza el
afio 2000 cuyo articulo 11, bajo el epigrafe de «Libertad de expresién y de infor-
macién» no solo consagra la importancia de esta sino que se adhiere a la concep-
ci6n monista del articulo 19 de la Declaracién universal de 1948 al expresarlo
asi abiertamente en su pdrrafo 1: «1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresién. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. 2. Se respetan la libertad
de los medios de comunicacién y su pluralismo» .

Evidentemente, pese a lo avanzado en el tiempo de la Carta, cuando ya defi-
nitivamente se ha conformado el derecho a la informacién tanto en lo doctrinal
y en los textos constitucionales como, sobre todo, a través de las decisiones
jurisprudenciales de los Tribunales Constitucionales de nuestro dmbito politico
y social, la Carta es extraordinariamente conservadora al sumarse a una concep-
cién que fue novedosa a mitad del xx pero que hoy resulta algo pobre. Ello sin
ignorar que el segundo pirrafo, al proclamar la libertad de los medios de infor-
macién, parte del derecho a la informacién que constituye el fundamento de
aquella aun cuando este no se mencione expresamente. La naturaleza internacio-
nal del texto (por mds que se halle en camino de la constitucionalizacién de la
Unién) puede explicar su pacata configuracién, a modo de forzada bisofiez
cuando se estd usando un concepto, si no caduco, si superado en otras sedes. Pero
sf hay alguna razén, o puede haberla, de mayor coherencia de dicho texto preci-
samente por su naturaleza internacional y que conecta con la naturaleza politica
del derecho a la informacién que hemos visto madurar en el Constitucién por-

% SANCHEZ FERRIZ, R., Delimitacion de las libertades. . ., ya cit., passim. La recopilacién de toda
la jurisprudencia al respecto hasta 2014, en Gonzédlez Ballesteros, Teodoro, en Doctrina. .., ya cit.

% Cfr. el marco normativo en que insertar el precepto transcrito, en GOMEZ SANCHEZ, Y.,
ya cit. p. 1226.
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tuguesa: justamente, en un texto dirigido a 28 Estados mucho mds no se puede
consagrar si consideramos la estrecha relacion que el derecho a la informacién,
en su faceta publica, supone entre sus destinatarios (la propia ciudadanfa) y sus
obligados (los poderes ptblicos).

VII. A MODO DE RECAPITULACION. EL SIGLO XXI: LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION

1. Sociedad de la informaciin ;del devecho a informarse a la saturaciin
informativa?

De la informacién-comunicacién como elemento configurador de toda comu-
nidad politica (con planteamientos de orden antropolégico y filoséfico que ya
encontramos en el pensamiento cldsico al que se aludi6 s#pra) hemos pasado a su
configuracién como derecho fundamental, por obra de la democratizacién, vy,
hoy, a una sobreabundancia informativa de la que, por obra de las tecnologfas,
se dirfa que casi hemos de defendernos en la medida en que se nos impone por
el sistema de alertas de todo orden. En efecto, la sociedad de la informacién que
hace poquisimos afios comportaba una invocacién del acceso de todos al uso de
internet, hoy se ve concluida por obra de los teléfonos méviles y del uso masivo
de las redes sociales. Como se acaba de afirmar la sociedad de la informacién ya
no es una aspiracién sino una realidad cuyo desarrollo se impone por mor de los
intereses econémicos a los que obedece y por un cambio de época de tan grande
dimensién como lo fue la imprenta a partir del siglo Xv. Y respecto de la ciuda-
danfa cabrfa decir que la nueva situacién se impone creando cierta desigualdad
entre quienes hacen uso de las tecnologias y quienes renuncian a ellas o simple-
mente se sienten incapaces. La nueva exigencia politica de transparencia y acce-
so a los documentos piblicos no desmiente esta desigualdad funcional aunque
s{ redunda en una mayor democratizacién’.

Desde la perspectiva doctrinal se observa la culminacién del fenémeno infor-
mativo cuando se invoca como deber del Estado —afirma Corredoira— el
«garantizar que los ciudadanos tengan el mdximo de oportunidades para formar
parte de esa Sociedad de la Informacién. Esta es, entiendo, desde el punto de
vista del derecho humano a la informacién, la clave»’!. Visto asi, estamos ante

0 Cfr. SANCHEZ FERRIZ R., Valoracién constitucional del marco juridico-politico abierto
por la ley 9/2013, de transparencia, derecho de acceso a la informacién publica y buen gobierno,
en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, en prensa.

"1 CORREDOIRA Y ALFONSO, L. (2000). Lectura de la Declaracion Universal. ..., ya cit., p. 71.
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una enorme expansiéon de la comunicacién pues el fenémeno internet ha sido
capaz de subsumir todo tipo de soportes informativos previos y, al llegar a iden-
tificarse él mismo como «vfia pablica», se llega a asimilar la libertad de acceso a
internet con la misma libertad personal de todo ser humano. Decfa Corredoira
que el postulado del articulo 19 de ONU era suficiente declaracién en el que
caben todas las innovaciones tecnolégicas y los derivados de su relacién con el
poder. Trascurridos 20 afios desde la explosion de Internet en el dambito comer-
cial y privado (calendado en el afio 1996) no parece que, a priori, «haya necesidad
de otros requisitos mds, pero si que se ejerzan los derechos a investigar, recibir
y difundir informacién de modo mds completo, mds inclusivo, eliminando barre-
ras (tecnolGgicas, normativas, etc.) y, sobre todo, que el poder ejecutivo, legis-
lativo y judicial se crea que el publico, sus ciudadanos y administrados son los
titulares del derecho a saber, a conocer, y que tan solo razones de gravedad (muy
extraordinarias) como la seguridad o la intimidad de las personas puedan justi-
ficar la opacidad o publicidad parcial de informacién relevante».’?

2. Del derecho a la informacion al derecho a poder navegar por la red

El problema hoy no se plantea ya en términos de reconocimiento formal ni
de construccién juridica como en el siglo XX, sino que todos los elementos con-
ceptuales que en ese proceso se han ido configurando, siguen vigentes aun cuan-
do el marco de actuacién social ha variado ostensiblemente y, obviamente, la
estructura general del fenémeno informativo se ha visto afectada por la nueva
realidad. Ciertamente, siendo importante, e inexcusable como punto de partida
en toda aproximacién a dicho fenémeno, el conocimiento de la dogmdctica juri-
dica y del papel que en cada momento histérico han ido jugando los elementos
conceptuales’ recordados, la nueva realidad de la sociedad de la informacién
impone sin embargo algunos cambios de perspectiva que no afectardn tanto a los

72 CORREDOIRA Y ALFONSO, L., «Evolucién del derecho de acceso: de la disponibilidad téc-
nica y asequible a la Red, al acceso como forma de participacién», en CoTINO HUESO, L., SAHU-
QUILLO OROZCO, J. L., y CORREDOIRA, L. (Eds.) (2015), E/ paradigma del Gobierno Abierto, Retos y
oportunidades de la participacion, transparencia y colaboracion, Universidad Complutense de Madrid,
2015. ebook disponible en http://eprints.ucm.es/35859

7> La idea puede encontrarse desarrollada en un sentido mds amplio (y si cabe profundo por
cuanto no se limita a los principios constitucionales del ordenamiento espafiol) en —El valor
permanente de lo cldsico en las ciencias de la comunicacién, en DESANTES GUANTER, J. M.*
(2004), Derecho a la informacion. Materiales para un sistema de la comunicacion, Valencia, COSO,

pp- 51 yss.
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conceptos consolidados cuanto a la relacién entre los distintos elementos que
intervienen en el fenémeno informativo globalizado.

En este sentido, nos parecen oportunas algunas consideraciones para cerrar
esta reflexion:

1. Sin duda la libertad de expresién ha alcanzado su mdxima expresion, y
esta vez si para todos, gracias a la disponibilidad de la red. Y cabria decir que
también de ello se beneficia el derecho a la informacién en la medida en que se
universaliza y facilita la obtencién de informacién de todo orden que hoy c6mo-
damente podemos encontrar en la red. Pero esta segunda afirmacién requiere de
matices pues la posibilidad de hallar todo tipo de informacién no se corresponde
exactamente con el derecho a la informacién sobre las cuestiones que nos afectan
o de cuyo conocimiento puede depender nuestra actuacién consecuente. El perio-
do electoral podria constituir un buen ejemplo de lo que se quiere expresar: la
sobreabundancia de informacién no impide que sigamos sin conocer aquello que
realmente podria interesarnos mds o que deseariamos conocer para determinar
el sentido de nuestro voto. Lo que, directamente, nos conduce a uno de los ele-
mentos del derecho a la informacién que pudo ser importante en el proceso de
conformacién del mismo en el siglo XX pero que hoy no parece gozar de gran
predicamento por dos razones: en primer lugar, por la l6gica reticencia de todo
régimen democrdtico a los dogmatismos y, en segundo lugar, porque la red pone
en manos de la ciudadanfa un poderoso instrumento que no nos exime de la
influencia, desmedida, de los intereses politicos y econémicos que la invaden.
Nos referimos al derecho a la verdad o, cuanto menos, al derecho a saber lo que
nos interesa, mds alld y por encima de lo que se nos quiera hacer saber, lo que
impone, cuanto menos a los poderes publicos, un deber de objetividad. Se dirfa
que el viejo derecho a la informacién requiere mds que nunca de la capacidad de
discernir, valorar y calificar un volumen ingente de informacién y, por consi-
guiente requiere de una ciudadania bien formada viniendo a confirmar las notas
caracteristica a que hemos aludido en el epigrafe III (supra).

2. Pero también la mdxima expansién del derecho y sus concretas facultades
ha aportado otra modificacién (una mds) a este derecho que hemos bautizado de
poliédrico y habria que afiadir mutante. La informacién sigue siendo el libre flu-
jo de noticias, ideas e opiniones, como en el siglo XX, pero ademds ahora se
introduce un elemento técnico entonces inexistente: es la incorporacién de todos
al uso (y al consumo mds o menos programado) de la técnica. Baste un ejemplo:
si el sujeto activo de la informacién, minoritario y bdsicamente conformado en
torno a las empresas de la comunicacion, se correspondia con un sujeto pasivo
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universal, hoy la universalizacién se extiende también a los sujetos activos que
interactdan a través de internet sin necesidad de profesionalizacién alguna.

3. La realidad tecnolégica presente que conocemos como sociedad de la
informacién ha llevado a su mdxima expansion al derecho a la informacién pero
no ha sido capaz de hacerlo sin apartarse de su configuracién; se han ido ideando
e invocando otros derechos supuestamente nuevos, aunque en realidad no son
sino simples facultades, facetas o aspectos del derecho a la informacién que, en
la medida en que se han desarrollado las vivencias democrdticas ha podido ir
demostrando toda su virtualidad en el dmbito politico y en la consolidacién
democritica’™. No en vano, hoy se habla del derecho de acceso universal a inter-
net y a cierta brecha de pobreza tecnolégica que obliga a los Estados a extender
los beneficios de la fibra a las zonas menos rentables...”.

En definitiva, el derecho a la informacién sigue siendo el eje de la partici-
pacién democrética, su papel y significacién no cambia aunque parece olvidar-
se temporalmente en tanto se instalan en el lenguaje facultades nuevas impues-
tas por los avances tecnolégicos. Nuevas formas respecto de otros «escalones»
previos: libertad de imprenta, el derecho de antena, el derecho de acceso...
fueron entonces, como ahora, nuevas exigencias de una técnica en permanente
cambio.
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Resumen:

Este estudio sobre la configuracién del derecho a la informacién trata
de poner de relieve las peculiaridades del mismo que explican que,
por mds que existan precedentes doctrinales bien lejanos, no haya
podido constitucionalizarse en Europa hasta avanzado el siglo XX.
Debiendo insistir en la necesidad de que no sea confundido con la
libertad de expresién, muchas referencias que se hacen en perspectiva
histérica tratan justamente de subrayar esa diferencia entre ambos
derechos-libertades y por consiguiente se trata de negar que se pueda
considerar informacién lo que solo es expresion. Si bien la mayor so-
lera y maduracién de la libertad de expresién tiende a absorver en si
misma el derecho a la informacién como una facultad mds de aquella,
en el texto se justifica la diversa funcionalidad politica de ambos y la
diversa fundamentacién filoséfica de los regimenes que dan cobertura
a unay otro.

Abstract:

This work focuses on the origins of the right to communicate and
aims to highlight some of the peculiarities that help explain that,
even if there is a legal precedent that dates back centuries, its Consti-
tutional adoption in Europe only happened well into the 20th centu-
ry. We must insist that this right must not be confused with freedom
of expression, as many references that deal with this topic from a
historical perspective aim to highlight the differences between both
rights/freedoms. Even if the stronger tradition and development of
freedom of expression as a right tends to absorb the right to commu-
nicate as one of its parts, this text explains the different political func-
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tion of both rights and points out the differences in the philosophical
foundations of the legal framework that establishes one or the other.
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