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DAVID ORTEGA'

1. INTRODUCCION

Es buena ocasién, las cuatro décadas de vida de nuestro Texto constitucional,
para hacer balance de la evolucién y los temas pendientes de su parte dogmadtica
y, mds concretamente, del derecho a la informacién que el poder constituyente
regul6 en el articulo 20.1.d) CE. Analizaremos en primer lugar el desarrollo
normativo que este derecho ha tenido en estos afios. Para ello, dividiremos las
normas juridicas en dos bloques. En el primero veremos aquéllas que desarrollan
de manera directa el derecho a la informacién para estudiar, en el segundo, las
distintas leyes que no desarrollan directamente el derecho a la informacién, pero
que si inciden en el mismo bdsicamente por limitarle o contribuir, de una u otra
forma, a perfilar su contenido.

En un segundo apartado abordaremos el estudio de las principales aportacio-
nes realizadas por la extensa jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
materia, incluyendo también una referencia, aunque necesariamente breve, a la
influyente doctrina desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
En tercer lugar, por la influencia que tiene en la prictica del derecho a la infor-
macién, apuntaremos las medidas de autorregulacién mds destacadas que se han
dado en estos afios. Terminaremos este trabajo realizando una valoracién y balan-
ce global sobre el derecho a la informacién y las diferentes cuestiones que esti-
mamos faltan por afrontarse.

! Catedrético de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos. Edif. Rectorado,
Calle Tulipdn, s/n, 28933 Méstoles, Madrid david.ortega@urjc.es
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2. DESARROLLO NORMATIVO

En este apartado destacaremos aquellas leyes que de forma directa o indirec-
ta han incidido o influido en el desarrollo y evolucién del derecho a la informa-
ci6én. De manera colateral, en algunos casos relevantes, indicaremos la normati-
va comunitaria que también haya marcado la evolucién normativa. Seguiremos
principalmente un criterio cronolégico que nos permita ir viendo la evolucién
de la labor de nuestro Legislador a lo largo de todos estos afios. Como ya hemos
indicado, dividiremos este apartado en dos epigrafes, en el primero veremos las
leyes que han desarrollado directamente el derecho a la informacidn; en el segun-
do apuntaremos aquéllas que lo han hecho de manera indirecta o colateral.

2.1  Leyes que han desarrollado divectamente el derecho a la informaciin

En este epigrafe estudiaremos aquellas leyes que ha aprobado nuestro Legis-
lador en estas cuatro décadas como desarrollo directo e inmediato del
articulo 20.1.d) CE. En la década de los ochenta destaca como norma juridica
principal que impulsa el derecho a la informacién la Ley Orgdnica 2/1984, de 26
de marzo, reguladora del Derecho de Rectificacion. Esta Ley, que l6gicamente al tratar
una materia que incide directamente en el derecho a la informacién del
articulo 20.1.d) debe tener rango de ley orgédnica (art. 81.1 CE), viene a actua-
lizar, ya en democracia, el articulo 58 que contemplaba el derecho de réplica de
la semiderogada Ley 14/1960, de Prensa e Imprenta.

Desde la normativa comunitaria, fueron importantes en esta materia del
derecho a la rectificacién, tanto la conocida Directiva de la Televisién sin Fron-
teras”, como la Directiva 97/36/CE, del Parlamento Europeo y Consejo, de 30
de junio, que la modifica y actualiza. La LO 2/1984 se aprobd en el Parlamento
espafiol sin grandes problemas o disensiones, salvo el objeto que determina el
articulo 2.2 cuando indica que «la rectificacién deberd limitarse a los hechos de
la informacién que se desea rectificar». En el Dictamen de la Comisién de Jus-
ticia e Interior del Congreso de los Diputados si se pretendia incluir ademds de
los hechos, el contenido y la opinién que pudieran acompaifiar a los hechos, lo
que era una absoluta barbaridad y l6gicamente, tras una importante polémica,
NO prospero.

Para concluir con el estudio de esta Ley, cuyo funcionamiento ha sido mds
que correcto y ya cuenta con una vida extensa, si debemos sefialar que ha preci-
sado de alguna concrecién y aclaracién de nuestro Tribunal Constitucional, como

2 Directiva 89/552/CEE, de 3 de octubre.
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las SSTC 168/1986, de 22 de diciembre; 240/1992, de 21 de diciembre;
51/2007, de 12 de marzo, del entonces ministro del PP, Alvarez-Cascos contra
la Cadena Ser o la mds reciente 99/2011, de 20 de junio. También hay que tener
presente alguna sentencia, incluso anterior a la propia Ley, como la 35/1983,
de 11 de mayo. Parte de ellas las estudiaremos mds adelante’.

En la década de los noventa tenemos la escueta Ley Orgdnica 2/1997, de 19
de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion.
Indicar que el Legislador cumplia después de 19 afios y multiples proposiciones
de ley, especialmente de los grupos parlamentarios del CDS y de IU, con el
mandato que el propio constituyente establecié en el art. 20.1.d) en los siguien-
tes términos: «La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades». Destaca el especial interés que se
tomaron nuestros constituyentes por proteger el ejercicio de los profesionales de
la informacién. No es frecuente en un texto constitucional que se llegue a tanto
detalle.

Respecto de esta Ley sefialar que se perdié una buena oportunidad para
regular legalmente quién es periodista en Espafia, algo que si hacian las propo-
siciones de ley frustradas de los grupos parlamentarios citados. La cuestién tiene
su interés, pues as{ se hubiera aclarado por via legal los sujetos que legitimamen-
te pueden disfrutar de ambos derechos. En cualquier caso, es cominmente
admitido que pueden ejercer estos derechos aquellos profesionales de la informa-
cién cuya actividad principal y remunerada sea realizar labores propias y especi-
ficas de los periodistas como obtener, elaborar y difundir informacién. Por lo
demds, queda pendiente —y la conmemoracién de los 40 afios de nuestra Cons-
titucién pudiera ser un buen momento—, que el Legislador espafiol elabore la
correspondiente ley orgdnica sobre el secreto profesional .

En la primera década del siglo xx1 destaca con peso propio la Ley 17/20006, de
5 de junio, de la vadio y la television de titularidad estatal. Es una Ley importante para
la regulacién de la radio y especialmente de la televisién publica. Se mantiene el
criterio adoptado por el Gobierno Sudrez (UCD) en la Ley 4/1980, de 10 de enero,
Estatuto Bésico de la Radio y Televisién, de mantener la titularidad puablica de la
radio y la television en Espafia. Es una decision politica que la Constitucién deja
al Parlamento correspondiente. Al dfa de hoy, todos los Gobiernos lo han seguido
con el apoyo del articulo 128.2 CE: «[...} Mediante ley se podra reservar al sector

3 Infra, apartado 3. Evolucién jurisprudencial.

* Como indicdbamos con anterioridad, no han faltado diferentes proposiciones de ley al res-
pecto, especialmente de los grupos parlamentarios del CDS: Proposiciones de Ley de 28 de julio
de 1986 y de 21 de abril de 1988; y de IU: Proposiciones de Ley de 18 de noviembre de 1988, y
junto con Iniciativa per Catalunya, de 30 de noviembre de 1989 y 14 de septiembre de 1993.

© UNED. Revista de Derecho Politico 675
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 671-699



DAVID ORTEGA

publico recursos o servicios esenciales {...}». Tanto el Estatuto de 1980 como la
Ley del 2006 mantienen el cardcter pablico y estatal de los servicios de radio y
television, bien es verdad que cabe la gestién privada del servicio a través de la
correspondiente concesion, siendo siempre la titularidad del Estado.

Es eterna la cuestién de la politizacién de la television puablica, desde sus
inicios hasta hoy, ha sido y es un tema recurrente. Es verdad que la Ley 17/2006
intent6 y logr6 una mayor autonomia politica a la hora de elegir a los miembros
del Consejo de Administraciéon de la Corporacién de RTVE y a su Presidente.
Sin embargo, el primer Gobierno de Rajoy (PP) aprovech su mayoria absoluta
para modificar el articulo 11 de la Ley y rebajar la mayorfa cualificada de dos
tercios, para elegir a los miembros del Consejo de Administracién y a su Presi-
dente, a mayoria absoluta’. Por tanto, solo dependia de si mismo para sacar a sus
candidatos. Sin embargo, en la presente Legislatura, no goza ya el PP de esa
mayoria, y parece en este momento que diferentes grupos parlamentarios, a mi
entender con buen criterio, pretenden volver a los principios de consenso y plu-
ralidad de la regulacién inicial del articulo 11 del afio 2006.

Ciertamente en materia televisiva la regulacién ha sido mds bien dispersa, sin
mucho criterio y finalidades claras, ha faltado un modelo consensuado y ambicio-
so de una prestigiosa e independiente television publica, y a lo largo de estas
décadas hemos asistido a un excesivo y prolijo baile normativo de diferentes leyes
que regulaban diversos dmbitos y distintos soportes de difusién y emisién en
materia televisiva y de telecomunicaciones. Hemos visto nacer y desaparecer una
docena de leyes en relacién con la television y las telecomunicaciones: Ley 4/1980,
de 10 de enero, del Estatuto Bdsico de la Radio y la Television; Ley 46/1983, de
26 de diciembre, reguladora del Tercer Canal de Television; Ley 31/1987, de 18
de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones; Ley 10/1988, de 3 de
mayo, de Television Privada; Ley 25/1994, de 12 de julio, que incorpora la Direc-
tiva 89/552/CEE; diciembre del afio 1995 fue especialmente prolijo con la Ley
37/1995, de 12 de diciembre, reguladora de las Telecomunicaciones por Satélite®;
Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Televisién Local por Ondas Terrestres; Ley
42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones por Cable; Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones; Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones; Ley 10/2005, de 14 de junio, de medidas urgen-
tes para el impulso de la television digital terrestre, de liberalizacién de la televi-

5 Ver Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril.

¢ Unica Ley que hasta la fecha no ha contemplado el cardcter publico de este servicio. Asf, su
articulo 1.1 sefialaba que «los servicios de telecomunicaciones para cuya prestacion se utilicen de
forma principal redes de satélites de comunicaciones no tendrdn la consideracién de servicio
pﬁblic0>>.
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sién por cable y de fomento del pluralismo y Ley 7/2009, de 3 de julio, de medidas
urgentes en materia de Telecomunicaciones.

Dentro de las Leyes relevantes que estdn en vigor, por el momento, destacan,
junto con la ya mencionada Ley 17/20006:

A) laLey 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, en
cuyo Titulo V se regulaba el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales, de vida
breve, pues la Ley 3/2013, de 4 de junio, deroga el citado Titulo y la labor del
suprimido Consejo Estatal pasa a desarrollarla la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC). La CNMC cuenta con una Direccién de Teleco-
municaciones y del Sector Audiovisual’, que es la que se encarga de regular,
supervisar y controlar el correcto funcionamiento del mercado de la comunicacién
audiovisual, ademds de la instruccién de los expedientes sancionadores®, en su caso.

Consejos de Medios Audiovisuales similares a nivel autonémico se dieron en
algunas Comunidades Auténomas como Catalufia, Navarra, Andalucia, Madrid
y Galicia. Actualmente solo siguen en funcionamiento los de Catalufia y Anda-
lucfa. La clave para que estos 6rganos puedan cumplir con eficacia sus cometidos
estd en su independencia frente al Gobierno y al corporativismo de las grandes
cadenas y que, ademds, sean una auténtica y plural representacion de la sociedad
civil. Para ello deberfan: 1. Tener personalidad juridica propia. 2. Composicién
plural. 3. Estar formados por expertos profesionales y 4. Evitar el control de los
politicos y de los intereses comerciales del sector. Es también importante que
estos Consejos Audiovisuales tengan especial sensibilidad en la proteccién de los
grupos mds desprotegidos como los menores, personas con disfuncionalidad o
los inmigrantes. Por lo demds, hace pocos meses el Tribunal Constitucional ha
declarado inconstitucionales algunos articulos de la Ley 22/2005, de 29 de
diciembre, de la comunicacién audiovisual de Catalufia®.

7 Esté regulada por la propia Ley 3/2013, de 4 de junio, ademds de por la Ley 7/2010, de 31
de marzo y la actual Ley General de las Telecomunicaciones, de 9 de mayo de 2014.

8 Por citar un ejemplo, el 6 de abril de 2016 se sanciona a Mediaset por el programa «Sélvame
Naranja» de 9 de junio de 2015, por emitir contenidos perjudiciales para el desarrollo fisico,
mental y moral de los menores. Resolucién del Consejo de 1 de marzo de 2016. Multa de 196.001
euros. Canal Tele 5, franja no recomendable a menores de 7 afios. Infraccién grave. Articulo 7.2
Ley 7/2010.

? Ver STC 78/2017 de 22 de junio, que resuelve recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno. En la misma se establece la nulidad de los preceptos legales auto-
némicos que desconocen la competencia exclusiva del Estado para la planificacién del espacio
radioeléctrico, contradicen la normativa bdsica estatal en materia de licencias para servicios de
comunicacién audiovisual cuya prestacién exige el uso del espectro radioeléctrico y atribuyen a las
instituciones autonémicas determinadas competencias de inspeccién, control y sancion.
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B) la, por el momento, tGltima Ley en materia de Telecomunicaciones, la
Ley 9/2014, de 9 de marzo, General de Telecomunicaciones. Tal y como nos indica su
propio Predmbulo: «introduce reformas estructurales en el régimen juridico de
las telecomunicaciones dirigidas a facilitar el despliegue de redes y la prestacién
de servicios por parte de los operadores, para que ello les permita ofrecer a los
usuarios servicios mds innovadores, de mayor calidad y cobertura, a precios mds
competitivos y con mejores condiciones, lo que contribuird a potenciar la com-
petitividad y la productividad de la economfia espafiola en su conjunto. También
favorece la seguridad juridica, al compendiar la normativa vigente, y en parti-
cular en lo que se refiere al marco comunitario de las comunicaciones electrénicas».

Para concluir el andlisis de la evolucién y desarrollo normativo del derecho
a la informacién, debemos hacer una mencioén especial a la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno'. Lo pri-
mero que debemos sefialar es que llegé demasiado tarde, tratdindose de una
materia tan importante como la transparencia y la consecuente lucha contra la
corrupcion. Esta tardanza se reconoce en el propio Predmbulo (apartado II) de la
Ley: «Espafia no podia permanecer por mds tiempo al margen». Fuimos de los
Gltimos paises, sino el Gltimo de la UE, en aprobar una Ley de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno''. Por lo demds, como comen-
tario global, es casi undnime la opinién de la falta de ambicién del Legislador
para avanzar mds y mejor en esta materia, como muestran, por citar dos ejemplos,
el elevado ntimero de limites que se ponen al derecho de acceso a la informacién
publica y lo excesivamente complejo y disuasorio del procedimiento de acceso,
en contraste con otros paises de nuestro entorno.

Destacar, respecto de la tramitacién parlamentaria, que los grupos parlamen-
tarios de UPyD e IU plantearon sendas enmiendas a la totalidad, bdsicamente
centradas en que dada la relevancia de la materia que se trataba, debiera de
haberse tramitado como ley orgdnica. La cuestién en s{ misma es mds que rele-
vante, pues como argumentaban ambos grupos parlamentarios'?, el derecho de

19 Sobre la misma ver, Gabriel Moreno Gonzdlez, «El derecho de acceso a la informacién
publica en la Ley de transparencia: una aproximacién constitucional», en Exnomia. Revista en Cul-
tura de la Legalidad, n.° 8, marzo-agosto 2015, pp. 93-125; Lorenzo Cotino Hueso, «La nueva Ley
de Transparencia y acceso a la informacién», en Anuario Facultad de Derecho-Universidad de Alcald
VIIL, 2014, pp. 241-256.

' Para un estudio comparativo internacional en la materia, ver Manuel Arenilla Sdez, Estudio
comparado sobre normativa internacional en materia de derecho de acceso a la informacidn piblica, Madrid,
INAP, 2016.

12 Ver http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-19-3.
PDF enmienda n.° 34, p. 17 ss. y enmienda n.° 74, p. 24 ss., respectivamente.
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acceso a la informacién publica se entiende como un «derecho bdsico o funda-
mental» y ello implica, conforme al articulo 81.1 CE, que se desarrolle como ley
orgdnica. No lo consider6 asi el Gobierno, que en vez de entender el derecho de
acceso a la informacién publica como parte del contenido del articulo 20.1.d)
CE, como proponian con buen criterio UPyD e IU, lo hace depender del desa-
rrollo —segin el articulo 12 de la propia Ley— del articulo 105.b) CE. A nues-
tro entender, es un mal comienzo de esta Ley no considerar el derecho de acceso
a la informacién puablica como un derecho fundamental de la seccién 1.* del
Capitulo 2.° del Titulo primero de nuestra Constitucién, con todas las garantias
que esto implica, margindndolo al Titulo I'V.

La cuestiéon desde luego no ha pasado desapercibida para la doctrina. Asf,
el 10 de diciembre de 2016, justo dos afios después de la entrada en vigor de la
Ley, cerca de medio centenar de especialistas en derecho a la informacién y dere-
chos fundamentales'’, firmaron un manifiesto promovido por Access Info
Europe ', solicitando al Gobierno y a los poderes piblicos que consideren al
derecho de acceso a la informacién pablica como un derecho fundamental.

Los argumentos del manifiesto eran ciertamente sélidos, se explicaba como
la legislacién espafiola se situaba «en contra de la tendencia general del Derecho
internacional y europeo y contraviene el mandato del articulo 10.2 de la Cons-
titucién, que establece que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaraciin
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espaiia. En efecto, los articulos 19 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se entienden
inclusivos del derecho de acceso a la informacién ptblica. Igualmente se recono-
ce como derecho fundamental en los articulos 11 y 42 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y ha sido reconocido como tal por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos».

Junto a estos argumentos ’, se pueden afiadir algunas conocidas sentencias
del dmbito de los tribunales internacionales en materia de proteccién de los
derechos fundamentales, que estiman el cardcter de «fundamental» del derecho
de acceso a la informacién publica. La primera de ellas es la Sentencia de 19 de

B Tuve el honor de estar entre los colaboradores en la redaccién, promocién y firma del
mismo.

Y heeps://www.access-info.org/es/frontpage-es/27052

15 Sobre la cuestién, més extensamente, ver Goran Rollnert Liern, «El derecho de acceso a la
informacién puablica como derecho fundamental: una valoracién del debate doctrinal a propésito
de la Ley de Transparencia», en Teoria y realidad constitucional, n.° 34, 2014, pp. 349-368.
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septiembre de 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Clande Reyes y otros versus Chile'®
ta el articulo 10 del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos funda-
mentales y libertades publicas en términos parecidos en varias sentencias, des-
tacando la Sentencia de 16 de agosto de 2009, caso Kennedy versus Hungria.

. Tres afios después es el TEDH el que interpre-

Incluso el propio Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas asume en
el afio 2011 esta doctrina de los citados tribunales internacionales.

Sin embargo, lamentablemente, tanto nuestro Legislador como el propio
Tribunal Constitucional, no consideran el derecho de acceso a la informacién
como parte del contenido del articulo 20.1.d) CE —lo que seria en nuestra opi-
nién y en la que mantienen los tribunales internacionales, lo mds adecuado—,
sino como desarrollo del articulo 105.b) CE. Por ello es ley ordinaria la
Ley 19/2013 y el Tribunal Constitucional en dos ocasiones ha desestimado sen-
dos recursos de amparo.

Curiosamente, los grupos parlamentarios de CiU y PNV iban a presentar
también sus respectivas enmiendas a la totalidad, pero su postura negativa se
torné en apoyo cuando el Ejecutivo se comprometi6 a respetar las competencias
autonémicas en la materia'’.

Por lo tanto, la Ley si supone un avance, pero se ha quedado a mitad de
camino, perdiendo una buena oportunidad de tener mejores herramientas para
afrontar uno de los principales problemas de nuestra vida puablica y politica: el
exceso de corrupcion. Logicamente nos hemos referido al acceso a la informacién
publica de las instituciones espafiolas. El acceso a la informacién de las institu-
ciones europeas, al cual también tenemos derecho, va mds alld del objeto de este
articulo'®.

Respecto de su aplicacién, s{ debemos indicar la buena labor realizada por el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, a pesar de que en principio, pudie-
ra dudarse de su independencia del Gobierno'. La labor de denuncia en estos
primeros afios de funcionamiento de la Ley, por parte del Consejo de Transpa-

16 heep://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=332&lang=e

7 http://www.infolibre.es/noticias/politica/2013/05/30/el_gobierno_rechazara_las_enmien-
das_totalidad_ley_transparencia_4226_1012.html

8 En cualquier caso, se puede consultar el interesante trabajo de José Marfa PORRAS RaMf-
REZ, «Los limites a la transparencia. El menguado alcance del derecho de los ciudadanos a acceder
a la informacién en poder de las instituciones europeas», en Teoria y realidad constitucional, n.° 33,
2014, pp. 283-304.

19 Segtn el articulo 37.1 de la Ley, su Presidente es elegido por mayorfa absoluta del Con-
greso de los Diputados a propuesta del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas. La
primera Presidente/a del Consejo es Esther Arizmendi.
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rencia, no estd siendo menor, especialmente frente al Gobierno y otros entes
publicos. Asi, organismos como RTVE, la Fibrica Nacional de Moneda y Tim-
bre, la empresa publica Tragsa y el propio Gobierno de Espafia, no estdn siendo
buenos ejemplos de colaboracién y respeto a la Ley, segtin, insistimos, el propio
Consejo de Transparencia®. En abril de 2017 el Consejo publica su primer ran-
king oficial de transparencia de los 6rganos constitucionales y entes regulado-
res”!. Respecto del cumplimiento de la transparencia obligatoria, destacan en los
primeros puestos el Tribunal Constitucional (9,83) y el Consejo General del
Poder Judicial (9,70), que rozan el 10. Por el contrario, necesitan mejorar con-
siderablemente en materia de transparencia la Fiscalfa General del Estado (5,66)
y el Consejo Econémico y Social (5,4), que aprueban sin demasiada holgura®.

2.2 Leyes relacionadas indirectamente con el derecho a la informaciin

En este epigrafe incluiremos aquellas leyes que, sin haber desarrollado de
manera directa el derecho a la informacién, como las que acabamos de analizar
en el epigrafe anterior, han influido en alguna manera en el desarrollo y concre-
ci6n del mismo, bdsicamente en el terreno de los limites.

Conviene indicar, en relacién con aquellas leyes franquistas que atn hoy
siguen estando en vigor, aunque sea parcialmente, que junto con la conocida y
citada Ley de Prensa e Imprenta de 1966 —que afecta directamente a nuestra
materia objeto de estudio en aquellos pocos articulos que hoy siguen en vigor—,
también tenemos la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, que sin ser una
ley de desarrollo directo del derecho a la informacién, si figura como un limite
al ejercicio del mismo, tal y como contempla el articulo 105.b) de la Constitu-
cién?’. Bien es verdad que esta Ley fue modificada y adaptada ya en democracia,

20 hetp://politica.elpais.com/politica/2016/02/05/actualidad/1454706194_906498.html En
el articulo se destaca que el Gobierno recurre a los Tribunales para evitar responder sobre trans-
parencia, concretamente se apuntan cinco recursos para oponerse al criterio del Consejo de Trans-
parencia que el propio Gobierno impulsé.

21 Estos 6rganos son: Casa de S. M. El Rey, Congtreso de los Diputados, Senado, Tribunal
Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, Banco de Espaiia, Consejo Econémico y Social,
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, Comisién del Mercado de Valores, Tribu-
nal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Consejo de Estado, Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal, Consejo de Seguridad Nuclear y Fiscalia General del Estado.

22 Ver Informe 1707 de marzo de 2017. http://consejodetransparencia.buscador.gob.es/sear
ch?proxystylesheet=ctransp&site=CTRANSP_ES.

# El mismo sefiala que «La ley regulard: b) el acceso de los ciudadanos a los archivos y regis-
tros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de
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aunque preconstitucional, con la Ley 48/1978, de 7 de octubre. No siempre es
ficil el equilibrio entre el acceso a la informacién y la seguridad nacional que
protege esta Ley .

Mis importante e influyente, sin ninguna duda, como limite al ejercicio del
derecho a la informacién, es la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Protecciin
Civil del Derecho al Honor, a la Intinidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.
Como es bien conocido, los principales conflictos con los derechos regulados en
el articulo 20.1 CE se encuentran en los derechos del articulo 18 CE, primordial-
mente con los tres regulados en su apartado primero: el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Es una Ley que tiene ya una
larga vida y que ha sido modificada y actualizada en multiples ocasiones. Proba-
blemente su articulo mds relevante e influyente sea el séptimo, que contempla lo
que se consideran intromisiones ilegitimas. No deja de ser curioso que la Ley
regule de manera conjunta los tres derechos que incluye el articulo 18.1 CE,
a pesar de que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional los considera dere-
chos auténomos e independientes®. Al respecto la doctrina mantiene diferentes
posturas .

Sin abandonar el articulo 18, que es un claro limite al articulo 20.1. CE, tal
y como nos indica el propio articulo 20 en su apartado cuarto, tenemos que
detenernos brevemente en su apartado también cuarto, que regula el denomina-
do derecho al habeas data. Dice asi: «La ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos». Esta Ley es la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal. Su articulo 5.1 regula el derecho

los delitos y la intimidad de las personas». Légicamente la Ley de Secretos Oficiales regula el
primer limite que indica la Constitucién.

24 Al respecto ver Rosario Serra Cristébal, «La opinién publica ante la vigilancia masiva de
datos. El dificil equilibrio entre el acceso a la informacién y la seguridad nacional», en Revista de
Derecho Politico, n.° 92, enero-abril 2015, pp. 73-118.

» En este sentido la STC 83/2002 establece que: «los derechos fundamentales consagrados
en el articulo 18.1 de la Constitucién [...], tienen un contenido propio y especifico. Dado, pues,
que son derechos auténomos, debemos enjuiciar por separado las vulneraciones aducidas». En una
linea similar, ver SSTC 81 y 156/2001, fundamentos juridicos 2.° y 3.°, respectivamente. Mds
recientemente, STC 12/2012, de 30 de enero, fundamento juridico 5.°

26 Alvarez Conde indica que «A este respecto, las posturas doctrinales van desde afirmar que
el bien juridicamente protegido es el derecho a la intimidad, siendo los otros dos una concrecidn de
éste, hasta las que sefialan que el derecho al honor tiene sustantividad propia, a diferencia del
derecho a la intimidad, del cual si que debe considerarse como una auténtica manifestacion del
derecho a la propia imagen. Quizés la solucién consista en proclamar la sustantividad propia de
cada uno de estos derechos fundamentales». Ver Enrique ALVAREZ CONDE, Cur50 de Derecho Cons-
titucional, vol. I, Madrid, Tecnos, 2003, p.369.
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a la informacién en la recogida de datos. Jurisprudencialmente sus articulos
originales 21.1 y 24.1 son modificados por la STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre?’. La Ley es resultado principalmente de la Directiva 95/436/CE, Reglamen-
to General de Protecciéon de Datos. Esta materia se ha actualizado en la Unién
Europea con el Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016%.

Por tdltimo, debemos citar la polémica Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad cindadana®. Segin su articulo 36, que regula las
infracciones graves, en el apartado 23 nos indica: «El uso no autorizado de imd-
genes o datos personales o profesionales de autoridades o miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad que pueda poner en peligro la seguridad personal o
familiar de los agentes, de las instalaciones protegidas o en riesgo el éxito de una
operacién, con respeto al derecho fundamental a la informacién». El mismo
puede convertirse en un claro l[imite al derecho a la informacién. La cuestién, no
ficil de dilucidar, consiste en valorar cudndo unas imdgenes pueden poner en
peligro la seguridad personal de un agente o de sus familiares. Por lo demds, los
abusos policiales en bastantes ocasiones se han podido demostrar gracias, preci-
samente, a poder fotografiar a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de seguri-

dad del Estado en accién, como en su dia denuncié Amnistia Internacional *.

3. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

No ha sido menor la labor realizada por el Tribunal Constitucional a la hora
de interpretar y perfilar el contenido del derecho a la informacién. Debemos
destacar que después del articulo 14 CE y el articulo 24, es el articulo 20.1.d) el
que mds recursos de amparo ha producido, principalmente por sus tensiones con
el derecho al honor y, en menor medida, con los derechos a la intimidad y a la
propia imagen. Por tanto, han sido muchas las sentencias sobre la materia’'.

" Destaca especialmente su fundamento juridico 5.° La Sentencia es fruto de un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo.

8 Entr6 en vigor el 25 de mayo de 2016, pero no se aplicard hasta el 25 de mayo de 2018,
hasta entonces se sigue aplicando la citada Directiva del afio 1995.

# Mids conocida con el coloquial nombre de Ley Mordaza, fue aprobada en solitario con la
mayoria absoluta del Gobierno del PP de Mariano Rajoy.

% Amnistia Internacional: «Captar imédgenes de la policfa, ya lo hicieran periodistas u otras
personas con cimaras o teléfonos mdviles, ha ayudado en ocasiones a difundir informacién sobre
el uso excesivo de la fuerza por parte de la policfa». Ver E/ Pais de 1 de julio de 2015.

31 Ver Eduardo Francisco Rodriguez Gémez, «El Tribunal Constitucional y el conflicto entre
la libertad de informacién y los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen: revisién juris-
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Evidentemente, en este trabajo, tan solo podremos destacar las mds relevantes™?.
Las expondremos siguiendo un criterio de contenidos en relacién con el derecho
a la informacién.

3.1  Dimensiin institucional o doble cardcter del derecho a la informaciin,
especialmente frente al derecho al honor

La relevancia especial que tiene el derecho a la informacién para la formacién
de una sociedad democrdtica y su importancia para el ejercicio de otros derechos,
ya la encontramos en la temprana STC 6/1981, de 16 de marzo, especialmente
en su fundamento juridico 3. «El art. 20 de la Constitucién, en sus distintos
apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica libre, sin
la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucién
consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y absoluta-
mente falseado el principio de legitimidad democrdtica que enuncia el
articulo 1.2 de la Constitucién, y que es la base de toda nuestra ordenacién
juridico-politica. La preservacién de esta comunicacién publica libre sin la cual
no hay sociedad libre ni, por tanto, soberanfa popular, exige la garantia de cier-
tos derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccién
con caracter general de determinadas actuaciones del poder (verbi gratia las pro-
hibidas en los apartados 2 y 5 del mismo art. 20), pero también una especial
consideracion a los medios que aseguran la comunicacién social y, en razén de
ello, a quienes profesionalmente los sirven».

La STC 104/1986, de 17 de julio, caso Soria Semanal, es otra de las mds cono-
cidas. En base a la ya citada STC 6/1981, el Tribunal Constitucional da un paso
mds alld y apunta la prevalencia o preferencia del derecho a la libre expresién y
a la no menos libre informacién [art. 20.1.a) y d)} sobre los derechos personali-
simos del articulo 18.1 CE. Lo mds determinante lo encontramos en el segundo
pérrafo del fundamento juridico 5.°, que nos define el doble cardcter o dimensién
institucional de estos derechos de libertad informativa: «Esta dimensién de
garantia de una institucién publica fundamental, la opinién ptblica libre, no se

prudencial», en Estudios sobre el mensaje periodistico, vol. 20, n.° 2 (2014), pp. 1209-1224. En la
péagina 1215 ofrece el dato de que entre los afios 1982 a 2013 se dieron 105 resoluciones —entre
sentencias y autos— del Tribunal Constitucional sobre la materia. En 40 ocasiones se amparé el
derecho a la informacién, en 65 el recurso fue inadmitido.

32 De manera mds exhaustiva, ver Maria Acracia Ntfiez Martinez, «El Tribunal Constitucio-
nal y las libertades del articulo 20 de la Constitucién espafiola», en Revista de Derecho, UNED, n.°
3, 2008, pp. 289-317.
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da en el derecho al honor; o, dicho con otras palabras, el hecho de que el art. 20
de la Constitucién «garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica
libre sin la cual quedarfan vaciados de contenido real otros derechos que la Cons-
titucién consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y
absolutamente falseado el principio de legitimidad democrética» (Sentencia del
Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de marzo), otorga a las libertades del
articulo 20 una valoracién que trasciende a la que es comin y propia de todos
los derechos fundamentales». Hasta esta Sentencia del afio 1980, practicamente
cualquier intromisién en el dmbito del contenido de los derechos personalisimos
del articulo 18.1 CE era considerada inconstitucional. Pero a partir de ella y,
como ahora veremos, aunque no se cite por el Tribunal Constitucional, se pasa
un modelo de ponderaciéon marcado pocos dias antes por el TEDH.

Como acabamos de apuntar, tenemos que esperar a la STC 107/1988, de 8
de junio, para encontrar incorporada explicitamente a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, la importante Sentencia Lingens, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 8 de julio de 1980, tal y como vemos en el dltimo parra-
fo del fundamento juridico 1.°: «Por consiguiente, se plantea en este recurso un
problema de conflicto entre la libertad de expresién, reconocida en el
articulo 20.1.a) de la Constitucion, y el derecho al honor, protegido por el
articulo 18.1 de la misma Norma fundamental. Su solucién, obviamente, debe
obtenerse de conformidad con la doctrina constitucional establecida, entre otras,
en las SSTC 51/1985, de 10 de abril; 104/1986, de 17 de julio; 165/1987, de 27
de octubre, y 6/1988, de 21 de enero, teniendo también presente la jurispruden-
ciadel TEDH, en la que destaca con especial relieve la Sentencia del caso Lingens
de 8 de julio de 1986. 2. El reconocimiento constitucional de las libertades de
expresién y de comunicar y recibir informacién ha modificado profundamente
la problemdtica de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la
accién que infiere en este derecho lesion penalmente sancionable haya sido rea-
lizada en ejercicio de dichas libertades, pues en tales supuestos se produce un
conflicto entre derechos fundamentales, cuya dimensién constitucional convier-
te en insuficiente el criterio subjetivo del animus injuriandi, tradicionalmente
utilizado por la jurisprudencia penal en el enjuiciamiento de dicha clase de
delitos, pues este criterio se ha asentado hasta ahora en la conviccién de la pre-
valencia absoluta del derecho al honor» .

3 Serd pues esta Sentencia, la que cierre y consolide la jurisprudencia iniciada por nuestro
mds alto Tribunal con la STC 6/1981.
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3.2 Frente al derecho a la intimidad y a la propia imagen

No debemos olvidar que el doble cardcter o dimensién institucional del
derecho a la informacién —también del derecho a la libertad de expresién— se
aplica por parte de nuestro Tribunal Constitucional frente a los derechos perso-
nalisimos recogidos en el articulo 18.1 CE y muy especialmente frente al derecho
al honor. Por tanto, las sentencias apuntadas en el anterior epigrafe se refieren
principalmente, aunque no exclusivamente, a esta cuestién; por ello dedicamos
este epigrafe a los otros dos derechos: a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

Respecto al derecho a la intimidad y a la propia imagen, destaca la conocida
Sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, caso Francisco Rivera. El caso parte de
la publicacién por Prographic de las imédgenes de la mortal cogida sufrida por el
torero, que llevaron a su entonces mujer Isabel Pantoja, a pedir la anulacién,
como as{ fue, de la STS de 28 de octubre de 1986. El Tribunal Constitucional
sefiala en su fundamento juridico 6.° que «se trata pues, de imdgenes de las que,
con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultura, que inci-
den negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos del
fallecido. No cabe pues dudar de que las imédgenes en cuestion, y segtin lo arriba
dicho, inciden en la intimidad personal y familiar de la hoy recurrente, entonces
esposa, y hoy viuda, del desaparecido sefior Rivera». Las escenas reproducidas
graban la muerte del torero en la enfermeria de la plaza, que el Tribunal Cons-
titucional estima violan el derecho a la intimidad personal y familiar del torero
y su viuda y, por lo tanto, han de considerarse como una intromisién ilegitima.
Por Gltimo, en el fundamento juridico 3.° se nos recuerda que estos dos derechos
derivan de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), son derechos personalisimos
y por tanto ligados a la existencia del individuo.

3.3 El derecho al olvido como limite al derecho a la informaciin

El derecho al olvido es una concrecién de los derechos personalisimos en el
ambito de la nueva realidad tecnolégica que supone el mundo de internet. En la
red quedan almacenadas noticias sobre nuestra persona que pueden afectarnos y
perjudicarnos y que han quedado obsoletas y sin interés publico para el intern-
auta o ciudadano. En estos Gltimos afos se ha planteado el derecho al olvido
como una especificidad del derecho al honor y a la intimidad, donde una perso-
na quiere limitar o suprimir el conocimiento que sobre ella existe en la red.
Estamos por tanto ante un nuevo conflicto entre el derecho a la informacién del
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usuario y el derecho al honor y a la intimidad del afectado en la realidad desbor-
dante de internet.

En este caso no vamos a exponer ninguna sentencia de nuestro poder correc-
tor, sino que nos centraremos en una Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y en otra de nuestro Tribunal Supremo.

En la Sentencia (C-131/12) asunto Mario Costeja, de 13 de mayo de 2014, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea aclara una cuestién prejudicial de
cardcter interpretativo de la Audiencia Nacional espafiola sobre la Directiva
95/46/CE de proteccién de datos personales®®. El 5 de mayo de 2010 el ciuda-
dano Mario Costeja presenta una reclamacién ante la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos (AEPD) contra La Vanguardia y Google Spain y Google Inc. E1
motivo es porque cuando cualquier internauta ponia su nombre en el motor de
bisqueda de Google, aparecian dos pdginas del citado periédico con un anuncio
de subasta de inmuebles de su propiedad en el afio 1998 por embargo motivado
por impagos a la Seguridad Social; deudas por cierto ya saldadas. La AEPD en
julio de 2010 da la razén a La Vanguardia, pues hacia su trabajo y la informacién
en su dia era correcta, pero obliga a Google a borrar los datos del buscador.
Google se niega y plantea el caso a la Audiencia Nacional, que tiene dudas a la
hora de interpretar la citada Directiva, y por ello consulta al TJUE con una
cuestion prejudicial.

A los efectos que nos interesa, la Sentencia del TJUE aclara algunas dudas,
ciertamente, no todas. El Tribunal no objeta nada a la publicacién del medio,
La Vanguardia en este caso, hizo lo que debfa. La informacién era correcta y en
su dia de interés de cara a la subasta. Sf se cuestiona el Tribunal, si desaparecido
el interés o la finalidad de la publicacidn, tiene sentido mantener la misma si
perjudica al afectado. El propio TEDH se pregunta si el deber de diligencia se
da solo en el momento de la publicacién o afecta también al mantenimiento de
la misma en la hemeroteca digital del medio™. Por lo demds, no hay que olvidar
que el poder de invasién o impacto de la hemeroteca de un periédico y de un
buscador como Google, es verdaderamente abismal.

En cualquier caso, el TJUE obliga a Google a ponderar y estudiar supuesto
por supuesto, dejando claro que el derecho a la privacidad del titular de los datos
estd por encima del interés econémico del gestor del motor de busqueda y del
derecho del internauta de acceso a la informacién. Tendrd que valorar el interés
de la noticia para mantenerla con el perjuicio que se le produce al protagonista

3 No olvidar igualmente el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE que
regula el derecho de toda persona a la proteccién de datos de cardcter personal.
3 STEDH Wergrzynowski y Smolozewski vs. Polonfa, de 16 de julio de 2013.
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de la noticia. Al respecto Google, ha creado un comité de expertos que estudia
las miles de peticiones de derecho al olvido que recibe.

Si la Sentencia estudiada del caso Mario Costeja pone las primeras bases para
delimitar y dotar de contenido mds preciso al derecho al olvido, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2015 va a dar un claro paso hacia delante.

Como sintesis podemos avanzar que el Tribunal Supremo rechaza alterar la
hemeroteca por el derecho al olvido, aunque si obliga a los periédicos a evitar
que la informacién pueda encontrarse en los buscadores. En cierta medida, el
Tribunal no permite que los ciudadanos se puedan crear un pasado a su medida
en internet. El supuesto que enjuicia el Tribunal es una noticia de E/ Pais
de 1985 de dos personas detenidas por trifico de drogas. En 2009, pasados mads
de 20 afios y con la condena cumplida y cancelados sus antecedentes penales,
comprueban que introduciendo sus nombres en Google o Yahoo, el enlace a la
noticia aparecia de los primeros. Los afectados van a los Tribunales y el Tribunal
Supremo, en Gltima instancia, concluye con las siguientes ideas: el derecho a la
intimidad y al honor, base del derecho al olvido, prevalece sobre el derecho a la
informacién de los internautas cuando la noticia es obsoleta y gravemente per-
judicial para el afectado, que ademds no es persona publica o la misma carece de
interés histérico. En este caso la informacién debe desaparecer de los buscadores
de internet, como Google, Yahoo o Bing.

El procedimiento para ejercer el derecho al olvido es dirigirse a los gestores
de los buscadores, si no estd de acuerdo con la respuesta, si la hay, dirigirse a la
Agencia Espaflola de Proteccién de Datos y si no estd de acuerdo, en dltima
instancia, acudir a los Tribunales, pues estamos ante un derecho fundamental,
incluido en el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y en
el articulo 18.4 de nuestra Constitucién.

3.4 Uso de la cimara oculta

La STC 12/2012, de 30 de enero, ha venido a disipar cualquier duda sobre
la negativa de nuestro mds alto Tribunal a la hora de permitir la emisiéon de
programas televisivos en los que los periodistas hayan utilizado una cdmara
oculta para la grabacién de los mismos, independientemente de la relevancia
publica de la informacién. Asi, en su fundamento juridico 6.° sefiala «la especial
capacidad intrusiva del medio especifico utilizado para obtener y dejar registra-
das las imdgenes y la voz de una persona. {...} el cardcter oculto que caracteriza
a la técnica de investigacion periodistica llamada «cdmara oculta» impide que
la persona que estd siendo grabada pueda ejercer su legitimo poder de exclusién
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frente a dicha grabacién {...1, pues el contexto secreto y clandestino se mantiene
hasta el mismo momento de la emisién. {...} La ausencia de conocimiento y, por
tanto, de consentimiento de la persona fotografiada respecto a la intromisién en
su vida privada es un factor decisivo en la necesaria ponderacién de los derechos
en conflicto, como subraya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTE-
DH de 24 de junio de 2004, Von Hannover c. Alemania, y de 10 de mayo
de 2011, Mosley c. Reino Unido)».

Y para fortalecer la argumentacién en contra de su uso, en su fundamento
juridico 7.° apunta que «aun cuando la informacién hubiera sido de relevancia
publica, los términos en que se obtuvo y registrd, mediante el uso de una cima-
ra oculta, constituyen en todo caso una ilegitima intromision en los derechos
fundamentales a la intimidad personal y a la propia imagen».

3.5 Regulacion juridica de la radio y la television

El Gobierno del Presidente Sudrez, a través del Estatuto de la Radio y la
Television de 1980, opta por considerar el servicio de radio y televisién como
un servicio puablico esencial **. No fueron pocos los que vieron esta norma como
un claro limite a la libertad informativa consagrado en el articulo 20.1.d) CE.
En este sentido, el Tribunal Constitucional publica una Sentencia decisiva para
el concepto de la televisién putblica o privada en Espatfia, la conocida STC 12/1982,
de 31 de marzo, caso Antena TV. El problema bésico que plantea la demanda,
segin el Fiscal General del Estado, es el de determinar en qué medida la
Ley 4/1980, de 10 de enero, Estatuto de la Radio y la Television, se opone a la
televisién privada, y estima que la declaracién del articulo 1.2 de dicha Ley,
segtn el cual «la radiodifusién y la television son servicios publicos esenciales
cuya titularidad corresponde al Estado», no queda suficientemente cubierta por
el articulo 128 CE, en el que se establece que «mediante Ley se podrdn reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales». La clave la vamos a encontrar
en el fundamento juridico 4.° de la Sentencia, al afirmar el Tribunal Constitu-
cional que «la configuracién de la televisién como servicio publico, aunque no
sea una afirmacién necesaria en nuestro orden juridico-politico, se encuentra
dentro de los poderes del legislador». Dicho con otras palabras mds adelante por
el propio Tribunal, «adoptar el sistema de gestién indirecta del servicio pablico

36 El resto de Presidentes optaron igualmente por el mismo criterio: El Presidente Gonzilez
(PSOE), Aznar (PP), Zapatero (PSOE) y Rajoy (PP). Parece que en esta cuestién, independiente-
mente de la muy distinta ideologfa de los Presidentes —tanto de la UCD, como del PSOE o
del PP—, han estado todos de acuerdo.
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requiere una decision del legislador y un desarrollo legislativo que este Tribunal
no puede suplir». Por tanto, el Tribunal Constitucional nos viene a indicar que,
con lo regulado en la Constitucién Espafiola, caben los dos tipos de television,
esto es, publica o privada, y que esta eleccién es potestad del Legislador hacerla.

3.6 Cldusula de conciencia

Jurisprudencialmente es de interés la STC 225/2002, de 9 de diciembre, por
la que no se obliga al redactor del diario YA, Francisco Escobar Jiménez, a per-
manecer en su puesto de trabajo hasta la declaracién judicial constitutiva de la
extincién del contrato de trabajo, por cambio notable en la linea editorial. Admi-
tfa por tanto nuestro Tribunal la cuestién relativa a la posibilidad de una dimi-
sién previa en base a la cldusula de conciencia. Bdsicamente porque lo contrario,
supondria, segin indica el propio Tribunal: «excluir la posibilidad del cese
anticipado en la prestacién laboral, es decir, obligar al profesional, supuesto el
cambio sustancial en la linea ideoldgica del medio de comunicacién, a permane-
cer en éste hasta que se produzca la resolucién judicial extintiva, implica ya
aceptar la vulneracion del derecho fundamental, siquiera sea con cardcter tran-
sitorio —durante el desarrollo del proceso—, lo que resulta constitucionalmen-
te inadmisible —recuérdese que en el caso que se examina el cambio de la linea
ideol6gica del periédico podfa “dar lugar a una situacién incomoda y angustiosa”».

3.7 Derecho de rectificaciin

A pesar de que, a diferencia de otros aspectos del derecho a la informacién,
respecto del derecho de rectificacion si existe regulacion legal, no es menor la
jurisprudencia®’ del Tribunal Constitucional que ha ido perfilando su contenido
desde el afio 1983, un afio antes de la aprobacién de la propia Ley Orga-
nica 2/1984, de 26 de marzo, sobre el derecho de rectificacién. En este sentido,
la STC 51/2007, de 12 de marzo, en su fundamento juridico 8.° nos describe esta
propia evolucién jurisprudencial en los siguientes términos: «Comenzando por
recordar nuestra doctrina referente al derecho de rectificacién puede recordarse
que ya en la STC 35/1983, de 11 de mayo, FJ 4, se hablaba del «caricter pura-
mente instrumental» del mismo «en cuanto su finalidad se agota en la rectifica-

37 Bésicamente destacan la STC 35/1983, de 11 de mayo; 168/1986, de 22 de diciembre;
40/1992, de 30 de marzo; 51/2007, de 12 de marzo y 99/2011, de 20 de junio, que sintetizaremos
en este trabajo.

690 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 671-699



EL DERECHO A LA INFORMACION: BALANCE Y CUESTIONES PENDIENTES

ci6n de informaciones publicadas»; y en la STC 168/1986, de 22 de diciembre,
FJ 4, se afirmaba que «el derecho de rectificacién es solo un medio del que dis-
pone la persona aludida para prevenir o evitar el perjuicio que una determinada
informacién pueda irrogarle en su honor». Precisamos también en la STC
40/1992, de 30 de marzo, FJ 2, que «si bien el derecho a la rectificacién de la
informacién no suplanta, ni, por tanto, inhabilita ya, por innecesaria, la debida
proteccion al derecho del honor, si la atenta, pues constituye el mecanismo
idéneo para reparar lo que solo por omisién de los hechos relatados pudiera
constituir intromisién en el derecho al honor imputable a quien sirve de sopor-
te o vehiculo para la difusién pablica de tales hechos».

Por tdltimo y en relacidn con la labor investigadora y de cotejo de la informa-
cién de los tribunales que aplican el derecho de rectificacién y el alcance de dicho
procedimiento, es reveladora la STC 99/2011, de 20 de junio, especialmente en su
fundamento juridico 3. «el ordenamiento juridico ofrece las pertinentes acciones
penales y civiles cuyo ejercicio en el marco de los respectivos procedimientos cons-
tituyen la via adecuada para la investigacién de la verdad de los hechos publicados
o difundidos. A través de tales procedimientos podrd dilucidarse la certeza o la
falsedad de los hechos o las informaciones, con los efectos propios de la cosa juzga-
da». Para mds adelante marcar el verdadero sentido del procedimiento regulado
en la LO 2/1984: «la sumariedad del procedimiento verbal, de la que es buena
muestra que solo se admitan las pruebas pertinentes que puedan practicarse en el
acto {art. 6 b)}, exime sin duda al Juzgador de una indagacién completa tanto de
la veracidad de los hechos difundidos o publicados como de la que concierne a los
contenidos en la rectificacién, de lo que se deduce que, en aplicacién de dicha Ley,
puede ciertamente imponerse la difusién de un escrito de réplica o rectificacién
que posteriormente pudiera revelarse no ajustado a la verdad».

3.8  Veracidad informativa y relevancia pitblica de la noticia

El fundamento juridico 4.° de la STC 123/1993, de 19 de abril, nos sefiala
su contenido y evolucion jurisprudencial en los siguientes términos: «la veraci-
dad de la informacién, este Tribunal Constitucional ha establecido una consoli-
dada doctrina (SSTC 6/1988, 171/1990, 219/1992 y 240/1992, entre otras), que
sintetizamos, reiterando nuevamente que la regla de la veracidad no exige que
los hechos o expresiones contenidos en la informacién sean rigurosamente ver-
daderos, puesto que las afirmaciones erréneas o equivocadas son inevitables en
un debate libre, sino que impone al comunicador un especifico deber de diligen-
cia en la comprobacién razonable de la veracidad en el sentido de que la infor-
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macién rectamente obtenida y razonablemente contrastada es digna de protec-
ci6n, aunque su total exactitud sea controvertible o se incurra en errores
circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado, debiéndose, por el
contrario, negar la garantia constitucional a quienes actien con menosprecio de
la veracidad o falsedad de lo comunicado, transmitiendo, de manera negligente
o irresponsable, como hechos, simples rumores carentes de toda constatacién o
meras opiniones gratuitas que, realmente, son insinuaciones insidiosas» *%.

La veracidad es un requisito del legitimo ejercicio del derecho a la informacién
que viene contemplado en el propio Texto constitucional, al sefialar el articulo
20.1.d) el derecho «a comunicar y recibir libremente informacién veraz...». Sin
embargo, el Tribunal Constitucional a través de sus sentencias va a exigir otro
requisito para que la informacion sea protegida. En cierta medida perfila el objeto
del derecho a la informacién, pues no solo versa sobre hechos veraces sino que
también deben ser hechos noticiables. Asf nos lo indica en la Sentencia 107/1988
al afirmar que «la libertad del articulo 20.1.d) tiene por objeto el comunicar y
recibir libremente informacién sobre hechos o, tal vez, mds restringidamente, sobre
hechos que puedan considerarse noticiables». Qué debemos entender por noticia-
ble se perfila en sentencias como la 171/1990 al indicar que «el efecto legitimador
del derecho a la informacién que se deriva de su valor preferente requiere, por
consiguiente, no solo que la informacién sea veraz —requisito necesario directa-
mente exigido por la propia Constitucién, pero no suficiente—, sino que la infor-
macién tenga relevancia pablica, lo cual conlleva que la informacién veraz que
carece de ella no merece la especial proteccion jurisdiccional».

Estamos por tanto ante una exigencia o requisito de creacién jurisprudencial,
que define o perfila el contenido del derecho, al concretarlo en aquellos hechos
veraces que sean noticiables o tengan relevancia publica, esto es, noticias de
interés para el pablico, que afecten a su vida publica o social, no se protegen por
tanto, aquellas noticias, aunque sean veraces, que carecen de interés para la vida
publica o en comin de los ciudadanos.

8 En una linea similar, la STC 320/1994 (fundamento juridico 3.°) declar6 que la veracidad
de lo que se informa «no va dirigida tanto a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el
contenido de la informacidn, sino a negar la proteccién constitucional a los que, defraudando el
derecho de todos a recibir informacién veraz, transmiten como hechos verdaderos, bien simples
rumores, carentes de toda constatacién, bien meras invenciones o insinuaciones, sin comprobar su
veracidad mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente, aunque su
total exactitud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la
esencia de lo informado».
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3.9  Especial referencia al TEDH

Es poco discutible el papel director que en materia de derechos humanos ha
ejercido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en aplicacién del
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de 1950. Las principales instituciones europeas asi lo reconocen,
tanto a nivel institucional, como legislativo y muy especialmente jurispruden-
cial. Es bastante frecuente que los diferentes Tribunales constitucionales del
continente europeo, incluso fuera de él, tengan presentes sus diferentes senten-
cias. En este sentido el Tribunal Constitucional espafiol y sus diversas resolucio-
nes han seguido en numerosas ocasiones las pautas jurisprudenciales marcadas
por el TEDH, por ello, estimamos pertinente dedicar un breve epigrafe a, lo que
a nuestro entender, han sido las dos sentencias mds influyentes en materia de
derecho a la informacién del TEDH en estas cuatro Gltimas décadas que estamos
analizando. No siendo esta seleccién facil, pues son muy numerosas las resolu-
ciones” que el TEDH ha publicado en interpretacién del articulo 10 del Con-
venio, que regula aquel derecho, nos atreveriamos a decantarnos por la Sentencia
de 8 de julio de 1986, caso Lingens vs. Austria y la Sentencia de 24 de junio
de 2004, caso Von Hannover vs. Alemania, mas conocida como Sentencia sobre
Carolina de Ménaco.

Destacamos la Sentencia Lingens de 1986 por su incidencia en la consolida-
ci6n de la dimensién institucional o doble caricter del derecho a la informacién
sobre los derechos personalisimos o derechos del dmbito de la privacidad, ddn-
dole por tanto al primero un plus de preferencia o prevalencia sobre los segundos.
Es verdad que la Sentencia de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside vs. Reino
Unido ya habfa iniciado la importancia que la libertad de informacién tiene para
una verdadera sociedad democritica; sin embargo, el paso que da en 1986
el TEDH es que «cuando afecta a las controversias politicas hay un plus de espe-
cial proteccién sobre la ya especial proteccién que tiene la libertad de expresién» 1.
El hecho pues de la relevancia piblica de la noticia, es determinante. As{ lo
indica el propio TEDH en el apartado 42 de la Sentencia Lingens: «la libertad

% Sirva como botén de muestra algunas de las mds recientes: Sentencia 21 de febrero de 2017,
caso Paulina Rubio vs. Espaiia; Sentencia de 11 de octubre de 2016, caso Cano Moya vs. Espaiia;
Sentencia de 14 de junio de 2016, caso Jiménez Losantos vs. Espaiia; Sentencia de 23 de abril
de 2015, caso Morice vs. Francia; Sentencia de 15 de octubre de 2015, caso Perincek vs. Suiza; Sen-
tencia de 20 de octubre de 2015, caso Pentikdinen vs. Finlandia; Sentencia de 10 de noviembre
de 2015, caso Couderc et Hachette Filipacchi Associés vs. Francia.

1 Ver David Ortega Gutiérrez, Derecho a la informacion versus derecho al honor, Madrid, CEPC,
1999, p. 88.
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de las controversias politicas pertenece al corazén mismo del concepto de socie-
dad democritica que inspira el Convenio».

En la otra Sentencia sefialada, la Princesa Carolina denuncia ante el TEDH
a Alemania solicitando la proteccién real y efectiva de su vida privada en relacién
con unas fotograffas tomadas a la Princesa en compafifa de otras personas en
momentos de su vida cotidiana en la via pablica. La clave estd en que mientras
el Tribunal Constitucional alemdn sentenciaba que la Princesa, dada su dimen-
sién de figura publica, debia tolerar esas instantdneas, a favor de la libertad de
prensa y el interés legitimo del sujeto universal o puablico de saber c6mo se
comporta, al TEDH le parece imposible aceptar tal planteamiento, ya que las
fotograffas en si nada aportan a un debate de interés piblico*' y su captacién y
difusién no fueron consentidas.

4. DEONTOLOGIA PERIODISTICA Y MECANISMOS
DE AUTORREGULACION

Una de las principales funciones del periodismo es servir de control al poder,
especialmente, al poder politico y dentro de éste, al poder ejecutivo o Gobierno;
por ello, puede resultar poco aconsejable que el control sobre la profesién perio-
distica se centre excesivamente en las normas juridicas impulsadas principalmen-
te por el Gobierno, a través del Parlamento. Por tanto, en materia de deontolo-
gia periodistica se imponen las medidas de autocontrol o autorregulacién. Esto
es, son los propios profesionales los que se dan sus propias normas éticas para una
buena praxis de la profesién periodistica.

En este sentido, en estas cuatro décadas, destacarian los siguientes Codigos
deontolégicos. En primer lugar el Cddigo Deontoldgico de los periodistas de Cataluiia,
aprobado el 1 de noviembre de 1992 en un Congreso organizado por el Colegio
Oficial de Periodistas de Catalufia. Es este texto el que abre camino en Espafia.
Tiene 12 puntos: 1. Distinguir hechos y opiniones, 2. Difundir solo informacién
fundamentada, 3. Rectificar con diligencia, 4. Utilizar medios dignos para obte-
ner informacidn o imédgenes, 5. Respetar el off the record, 6. Reconocer el derecho

4l Mi4s extensamente ver Bruno Garcfa-Dobarco Gonzélez: «La vida privada de los personajes
publicos: STEDH Von Hannover c¢. Alemania de 24 de junio de 2004», en Revista Europea de
Derechos Fundamentales, n.° 4, 2004, pp. 177-190 y Jests Marfa SANTOS VIJANDE: «La captacién
y difusién no consentidas de la imagen de personas puablicas en momentos de su vida privada:
comentario a la STEDH (seccién 3.%) de 24 de junio de 2004 (asunto von Hannover —Princesa
Carolina de M6énaco— contra Alemania», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 3,

2004, pp. 2953-2970.
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a no responder, 7. No aceptar gratificaciones, 8. No utilizar en beneficio propio
informacién privilegiada, 9. Respetar el derecho a la intimidad y a la propia
imagen, 10. Observar el principio de presuncién de inocencia, 11. Tratar con
especial cuidado informacién sobre menores, y 12. Actuar con responsabilidad
en informaciones que puedan suscitar discriminacién. De su aplicacién y cum-
plimiento se encarga el Consell de la Informacid, creado en diciembre de 1997 por
el propio Colegio Oficial.

En segundo lugar —y hoy por hoy el texto mds influyente y relevante en Espa-
fla— estd el Cddigo Deontoligico de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espa-
itz (FAPE) aprobado en la Asamblea ordinaria celebrada en Sevilla el 27 de noviem-
bre de 1993. Tiene 20 puntos divididos entre principios generales, estatuto y
principios de actuacién. Sus contenidos esenciales son el respeto a la verdad, el
principio de la libertad de investigar y difundir con honestidad, respetar el derecho
a la propia intimidad e imagen, con especial énfasis en el caso de los menores,
defensa del secreto profesional y la cldusula de conciencia, el deber de contrastar la
fuente y ofrecer al afectado dar su version, corregir el error con rapidez, respetar el
off the record y distinguir informacién de publicidad, entre otras cuestiones.

En el dmbito europeo destaca el Cddigo Europeo de Deontologia del Periodismo,
aprobado por el Consejo de Europa en Estrasburgo el 1 de julio de 1993. Tiene 38
puntos y 4 recomendaciones al Comité de ministros. Posiblemente sea el Cédigo
mds completo y realista de los apuntados. Tiene presente a los medios de comuni-
cacién y a las empresas informativas, en las que se distinguen editores, propietarios
y periodistas. En su punto 11 se las define como «empresas especiales socioecond-
micas, cuyos objetivos empresariales deben quedar limitados por las condiciones
que deben hacer posible la prestacién de un derecho fundamental». En el punto 12
defiende «el conocimiento claro de los ciudadanos sobre la identidad de los pro-
pietarios y del nivel de su participacién econémica en los medios de comunica-
ci6n». Este punto me parece verdaderamente relevante y es uno de los «debe» de
algunas de las empresas informativas espafiolas, la falta de transparencia de sus
consejos de administracion y resultados de sus cuentas. Veamos cudl es la realidad.

Si consultamos las pdginas web de los principales grupos de comuni-
cacién de Espafia, esto es: Prisa??, Vocento®’, RCS Mediagroup !, Plane-

42 Respecto a su consejo de administracién: http://www.prisa.com/es/info/consejo-de-admi-
nistracion-y-comisiones-del-consejo.

En relacién con sus cuentas: http://www.prisa.com/es/datos/cuentas-anuales.

5 En relacién a sus cuentas: http://www.vocento.com/vocentocom/wp-content/uploads/
sites/5/2017/05/Informe_de_Resultados_1T17_DEF.pdf.

' Respecto a su consejo de administracién: http://www.rcsmediagroup.it/pagine/governan-
ce/organi-societari/cda/.
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ta®, Grupo Godo*® y Mediaset?’; nos encontramos con la siguiente reali-
dad. La composicién de sus consejos de administracién, con nombres,
apellidos y trayectoria profesional es fdcilmente accesible en los grupos
Prisa, RCS Mediagroup, Grupo Godo y Mediaset. En los grupos Vocento
y Planeta no la hemos encontrado o, al menos, su acceso no es ficil, en el
caso de que la informacién esté. En relacién con la informacién econémica,
de accionistas, inversores y capital social: Prisa, Vocento, RCS Media-
group y Mediaset ofrecen esa informacién con bastante detalle. El resto
de grupos, Planeta y Godo, no hemos logrado localizarla. Por tanto, pode-
mos concluir que Prisa, RCS y Mediaset aparecen como los grupos infor-
mativos con una informacién mds clara y accesible para los ciudadanos.

5. CONCLUSIONES Y CUESTIONES PENDIENTES

Después del andlisis normativo y jurisprudencial realizado sobre los cuaren-
ta aflos de desarrollo del derecho a la informacién, podemos apuntar las siguien-
tes conclusiones.

En primer lugar, el tratamiento normativo y jurisprudencial ha sido, desde
una perspectiva global y genérica, suficiente, en una linea similar o parecida a la
de los pafses de nuestro entorno europeo. Se puede afirmar que los espafioles
hemos podido disfrutar en estas cuatro décadas de un derecho fundamental a la
informacién que nos ha permitido, en lineas generales y con algunos limites,
conocer los principales sucesos y acontecimientos de nuestra vida puablica.

En segundo lugar, estimamos que en materia de transparencia y acceso a la
informacién pablica es donde mds ha fallado el legislador espafiol. Ha legislado
tarde y no con demasiada responsabilidad y ambicién para avanzar en la lucha
contra uno de los principales problemas de nuestra vida publica: la corrupcion.

En tercer lugar, l6gicamente no ha sido una regulacién y tratamiento doc-
trinal sobresaliente, por ello, a continuacién expondremos aquellas cuestiones
que, segin nuestro criterio, deben mejorar para poder tener un derecho a la
informacién mds eficaz y pleno.

En relacién a sus cuentas: http://www.rcsmediagroup.it/wp-content/uploads/doc/2017-05/
BILANCIO-E-RELAZIONE-AL-31-DICEMBRE-2016.pdf.

> P4gina web: http://www.planeta.es/es/el-grupo-planeta.

4 En relacién a su consejo de administracién: heep://www.grupogodo.com/consejo-de-
administracion/.

47 Respecto a su consejo de administracién: http://www.mediaset.es/inversores/es/consejo-
de-administracion.html.

En relacién a sus cuentas: http://www.mediaset.es/inversores/es/informacion-financiera.html.
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Primera. Dar cumplimiento al mandato del poder constituyente del
articulo 20.1.d) y regular el derecho al secreto profesional. Ocasiones y propues-
tas ha habido, ha faltado voluntad politica. Entiendo que en esa ley, que tendrd
que ser orginica, debiera de fijarse quién es periodista en Espafia, para evitar
equivocos sobre quién puede disfrutar precisamente del derecho al secreto pro-
fesional o a la cldusula de conciencia.

Segunda. Establecer los mecanismos oportunos para despolitizar la televi-
si6n puablica en Espafia, tanto a nivel nacional como autonémico. Concretamen-
te, podria empezarse por la eleccién del Presidente y de los miembros del Con-
sejo de Administracién de la Corporacién de RTVE, que debieran de elegirse
por mayoria de dos tercios del Congreso de los Diputados y no por mayoria
absoluta, como en la actualidad.

En la presente Legislatura hay iniciativas al respecto, pero con fortuna dispar,
por el momento. Asi, el 23 de junio de 2017 el Congreso de los Diputados aprobd
précticamente por unanimidad*® volver a la mayorfa de dos tercios para la eleccién
del Presidente y de los consejeros, entre otras cuestiones*’. Parecia que se iniciaba
un buen camino guiado por la imparcialidad, independencia y pluralismo en la
cabeza de nuestra RTVE. Sin embargo, el 5 de septiembre de ese afio, un acuerdo
PP-PSOE en el Senado apoya la enmienda del PP para que con mayoria de 3/5°°
en segunda votacién —PP y PSOE la superan en el Congreso con 222 diputados—
puedan elegir al Presidente y consejeros de la Corporacién, por lo que se malogra
la deseada despolitizacion de la direccién de nuestra radio y televisién publicas.

Tercera. En relacién con el punto anterior y desde un enfoque global, fal-
ta un modelo consensuado y ambicioso de una prestigiosa televisién ptblica, mds
alld de cortoplacistas criterios de rédito politico. En este sentido, los diferentes
grupos parlamentarios mayoritarios no han estado a la altura en estas cuatro
décadas de vida de nuestra Constitucién.

Cuarta. En materia de autorregulacion, los consejos de medios audiovisua-
les o similares deben regirse por la independencia y el prestigio profesional,
ademds del necesario pluralismo en su composicién. En lineas generales, se deben
potenciar los diferentes mecanismos de autorregulacién apuntados, para lograr
un mayor nivel ético y deontoldgico de la prictica del periodismo.

Quinta. LaLey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, es excesiva
en sus limites (art. 14), sobran algunos como los «intereses econémicos y comer-

% Tan solo hubo una abstencién, ningtin voto en contra y 345 votos a favor.

9 Ver htep://www.rtve.es/noticias/20170622/congreso-aprueba-rtve-tenga-nuevo-presiden-
te-consejo-tres-meses-concurso-publico/1568664.shtml.

%% Se precisan 210 diputados en el Congreso de los Diputados.
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ciales» o «la politica econémica y monetaria». Igualmente, el procedimiento de
acceso a la informacién publica es verdaderamente complejo y disuasorio, tal y
como en su dfa afirmé la Defensora del Pueblo. Habrfa que simplificarlo para
hacerlo realmente viable. Por tltimo, el derecho de acceso a la informacién
publica debe considerarse como un derecho fundamental y parte del contenido
del articulo 20.1.d) CE.

Sexta. No es de recibo que algunos 6rganos constitucionales y organismos
publicos no cumplan con la citada Ley 19/2013, tal y como ha sefialado recien-
temente el Informe de marzo de 2017 del Consejo de Transparencia. Algin tipo
de medida o responsabilidad debiera de tomarse al respecto si verdaderamente
queremos avanzar en materia tan relevante.

Séptima. Habria que actualizar la afieja Ley de Secreto Oficiales de 1968,
especialmente en la desclasificacién de materias que pueden ser secretas o reser-
vadas con cardcter indefinido, algo verdaderamente excepcional en el dmbito de
la Unién Europea.

Octava. Serfa conveniente que la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, se adapte a la extensa y consolidada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y regule de manera auténoma e individualizada cada uno de estos
tres derechos.

Novena. Hay que modificar el articulo 36 de la Ley de Seguridad Ciuda-
dana del afio 2015, que limita en exceso el derecho a la informacién en relacién
con la actividad de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado.

Décima. Ninguna mencién hemos hecho al mundo de las redes sociales,
que darfa para otro estudio, apuntar sucintamente el necesario equilibrio entre
informacion, rigor y responsabilidad en este complicado dmbito de comunica-
cién a escala global.
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