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Resumen

A pesar de su importancia para las libertades de expresion, informacién y prensa y de estar comuinmente aceptado el
derecho de los periodistas a mantener en secreto la identidad de sus fuentes de informacién [art. 20.1.d) CE] aun per-
sisten, sin embargo, ciertas sombras e incertidumbres en torno a este derecho, susceptibles de generar en la practica
situaciones de una gran inseguridad juridica para los profesionales de la informacién. Subsanables, sin embargo, si vol-
vemos nuestra mirada a Europa, a la jurisprudencia del TEDH, como nos obliga, por lo demas, el art. 10.2 CE. A través
de un recorrido por las principales sentencias de este Tribunal sobre esta cuestion (desde Goodwin contra Reino Unido
hasta la reciente Big Brother Watch y otros contra Reino Unido) se sistematizan en este trabajo los rasgos principales que
caracterizan al secreto periodistico en esta jurisprudencia y que resultan, por tanto, también de aplicacién en Espaiia.
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Abstract

Despite its importance for the freedoms of expression, information and press, and the fact that is commonly accepted
the right of journalists to keep the identity of their sources of information secret [art. 20.1.d) Spanish Constitution]
certain shadows and uncertainties remain about this right, which may generate situations of great legal uncertainty in

Financiacion
Investigacidon enmarcada dentro de los proyectos:

- Limites a la fragmentacion de los derechos fundamentales en la Europa integrada y un contexto globalizado: sujetos,
ordenamientos, competencias, estdndares y territorios (DER2017-85659-C5-4-R, Feder/Ministerio de Ciencia, Inno-
vacion y Universidades — Agencia Estatal de Investigacion);

- La influencia de la audiencia en la innovacion periodistica y gestion de la participacion: riesgos y oportunidades
(CSO2015-64955-C4-3-R, Mineco-Feder).
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practice for journalists. They can be, however, overcome, if we turn our attention to Europe, to the jurisprudence of the
ECHR, as we are obliged, on the other hand, by art. 10.2 EC. Through an analysis of the main judgments of the ECHR
on this issue (from Goodwin versus the United Kingdom to the recent Big Brother Watch and others versus the United
Kingdom), in this work are systematized the main features that define this European protection of the confidentiality of
the sources. They are also applicable in Spain.

Keywords

Journalistic secret; Information sources; Confidentiality of the sources; Freedom of expression; Press freedom; Journa-
lists; Information sources protection; European Court of Human Rights; Chilling effect; Watchdog role of the democracy;
Spain.

1. Libertades de expresidn e informacidon y secreto periodistico

Estd fuera de toda discusidén y no requiere mayor argumentacion el que las libertades de informacién y expresion re-
sultan esenciales en cualquier sistema democratico, del que forman parte indisoluble. A ello se han referido tanto el
Tribunal Constitucional espaiol (en adelante, TC) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH o
el Tribunal). El primero, ya en unas de sus primeras sentencias afirma que:

“El articulo 20 de la Constitucion, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicaciéon
publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, re-
ducidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad
democratica (...) que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica” (STC 6/1981).

De manera incluso mas grafica el TEDH, al calificar a la prensa como “perro guardian” (vital public watchdog role of the
press) de la democracia, justamente para enfatizar la importancia de su funcién informativa, vigilante y fiscalizadora®.

Ahora bien, en no pocas ocasiones el que la prensa pueda cumplir con esta funcidn que le es propia e informar sobre
asuntos veraces y de interés general, va a depender de que lleguen a conocimiento del periodista ciertas informaciones
gue estan ocultas o son secretas o confidenciales, o que solo resultan accesibles para ciertas personas que son justa-
mente quienes las ponen a su disposicidn. El TEDH consciente ya desde muy pronto de la importancia que la proteccion
de estas fuentes informativas tiene para la propia realizacion de las libertades de expresion, informacion y prensa, no ha
dudado en entenderla incluida bajo la cobertura que el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH o
el Convenio) otorga a la libertad de expresion (art. 10 CEDH). Ello a pesar de que el CEDH no se refiere expresamente a
la proteccion de las fuentes periodisticas, lo que no ha sido ébice, sin embargo, para que el TEDH haya entendido desde
su mas temprana jurisprudencia (asunto Goodwin contra Reino Unido, STEDH de 27 de marzo de 1996) que la libertad
de expresidon consagrada en el art. 10 CEDH comprende y garantiza asimismo el derecho de los periodistas a mantener
en secreto la identidad de sus fuentes de informacién.

El secreto profesional de los periodistas o secreto periodistico forma asi parte esencial de la libertad de expresion.
Entendiendo esta libertad en el sentido amplio en que lo hace el CEDH, como comprensivo asimismo de la libertad de
informacidn, esto es, del derecho a comunicar y recibir libremente informacidn veraz. Si esto es asi en el ambito euro-
peo, con mas razdon aun cabe afirmarlo respecto del ordenamiento juridico espaiol en el que el secreto profesional de
los periodistas goza de un explicito reconocimiento constitucional como un auténtico derecho fundamental en el art.
20.1.d) CE, de acuerdo con el cual:

“Se reconoce y protege el derecho a recibir y comunicar libremente informacidn veraz por cualquier medio de
difusién. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades”.

De este modo, y aunque se hable genéricamente de su El secreto profesional de los periodistas

rglauon con la I!bertad de expresion, el secreto profe- o secreto periodistico forma parte esen-
sional de los periodistas aparece, tanto en su configura- . . .,
cial de la libertad de expresion

cién espafiola como europea, intimamente vinculado al
derecho a informar y ser informados sobre asuntos de
interés general. Pero no en puridad, a la libertad de expresion en sentido estricto o libertad de expresar pensamientos,
ideas, opiniones que no requieren de fuente alguna que proporcione la informacion sobre la que fundamentar la opinién
o idea.

Por lo demas, la razén de ser de esta proteccién —ya sea explicita, como sucede con la Constitucion o implicita, en el
caso del CEDH- es la de hacer posible la realizacidn efectiva de las libertades de informacidn, expresion (entendida en el
sentido amplio a que ya se ha hecho referencia) y prensa. Como ya destacé el TEDH en el asunto Goodwin contra Reino
Unido antes citado, la ausencia de esta proteccion

“podria disuadir a las fuentes periodisticas de ayudar a la prensa a informar al publico sobre cuestiones de interés
general. En consecuencia, la prensa podria ser menos capaz de jugar su papel indispensable de “perro guardian”
y su aptitud para suministrar informaciones precisas y fiables podria encontrarse reducida”.
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El secreto periodistico deviene asi en un derecho instrumental (Ferndndez-Miranda-Campoamor, 1990) o en una ga-
rantia institucional (STC 24/2019) para la proteccion de un interés que trasciende tanto al de la propia fuente en que no
se desvele su identidad como al del periodista que se acoge al secreto profesional, para afectar al conjunto de la socie-
dad, incidiendo directamente en el derecho de los ciudadanos a ser informados de los asuntos de interés general que
les conciernen, también cuando estas informaciones son proporcionadas por fuentes andnimas [Financial Times Ltd y
otros contra Reino Unido (STEDH 15 diciembre 2009); Sanoma Uitgevers B.V. contra Holanda (Sanoma Il) (STEDH 14 de
septiembre de 2010)].

Es por ello que el TEDH ha calificado reiteradamente este derecho de los periodistas como “piedra angular” de la liber-
tad de expresion. Y que a la postre ha resultado esencial para el fortalecimiento mismo de las libertades de informacion
y expresion en el conjunto de los estados miembros del Consejo de Europa (Voorhoof, 2009).

“La proteccion de las fuentes periodisticas es una de las piedras angulares de la libertad de prensa (...). La ausen-
cia de tal proteccion podria disuadir a las fuentes periodisticas de ayudar a la prensa a informar al publico sobre
cuestiones de interés general. En consecuencia, la prensa podria ser menos capaz de jugar su papel indispensable
de “perro guardian” y su aptitud para suministrar informaciones precisas y fiables podria encontrarse reducida.
Teniendo en cuenta la importancia que reviste la proteccion de las fuentes periodisticas para la libertad de la
prensa en una sociedad democratica y el efecto negativo sobre el ejercicio de esta libertad que podria producir
una resolucién de divulgacion, tal medida Unicamente podria conciliarse con el articulo 10 del Convenio si es-
tuviera justificada por un imperativo preponderante de interés publico” (STEDH de 27 de marzo de 1996, caso
Goodwin contra Reino Unido).

A pesar de su importancia, la situacion juridica de este derecho es muy diferente segun se trate del ambito europeo
(CEDH y jurisprudencia del TEDH) o espafiol. Mientras que en Europa el derecho al secreto periodistico se encuentra mas
que suficientemente definido gracias a la labor del TEDH, en el ordenamiento espafiol sucede justamente lo contrario.

El TEDH ha desempefiado un papel clave en el reconocimiento, fortalecimiento y configuracién del régimen juridico
del derecho de los periodistas al secreto profesional. Desde el asunto Goodwin contra Reino Unido hasta la reciente
sentencia dictada en el caso Big Brother Watch y otros contra el Reino Unido (STEDH de 13 de septiembre de 2018) han
sido numerosas las ocasiones en las que este Tribunal se ha ocupado de aspectos relevantes del secreto periodistico.
Desde quienes pueden ser consideradas fuentes periodisticas y, por tanto, objeto de proteccidn, hasta los requisitos que
debe cumplir cualquier entrada, registro o decomiso de la documentacion, dispositivos o materiales de trabajo de un
periodista, pasando por afirmar que la proteccidn no sélo tiene lugar cuando las fuentes son anénimas o desconocidas
para la policia o el juez, sino incluso cuando éstos ya conocen su identidad, pero se requiere al periodista que desvele
otros datos relativos al o los contactos (modo, duracion, frecuencia) con su fuente (STEDH de 5 de octubre de 2017,
asunto Becker contra Noruega). E incluso por condenar al Reino Unido por el modo en que regulaba una de las medidas
mas ampliamente utilizadas por los Estados en la lucha contra el terrorismo: la vigilancia masiva de las comunicaciones,
por entender el Tribunal que no protegia adecuadamente la confidencialidad de las fuentes periodisticas ante la even-
tualidad de que esta medida indiscriminada pudiera afectar a las comunicaciones de quienes son profesionales de la
informacién (Big Brother Watch y otros contra Reino Unido).

Distinta es por el contra-
rio la situacidon en Espa-
fia. Cierto es que también
estd comunmente admiti-

FOOTBALL LEAKS

El director y el editor de ‘El1 Mundo’ y tres

do el derecho de los pe- periodistas, imputados por sus revelaciones
riodistas a no fiesvelar sus de FOOtball Leaks

fuentes de informacién

(Villaverde-Menéndez, EL titular del juzgado nimero 2 de Madrid, Arturo Zamarriego, ha imputado a Pedro G. Cuartango y a los
2009), lo que no podia periodistas Javier Sanchez, Paula Guisado y Quico Alsedo por supuesta revelacién de secretos en la

cobertura de la informacion de Football Leaks. EL presidente de Unidad Editorial, Antonio Fernandez-

suceder de otro modo , 5 e=h)
Galiano, también ha sido imputado.

dado su reconocimiento al

maximo nivel constitucio- . o o . )
L L litigiosidad https://www.vozpopuli.com/medios/director-mundo-tres-periodistas-imputados-revelaciones-football-
nal. La escasa litigiosida leaks_0_1020199109.html

y el normalmente corto

recorrido judicial de estos asuntos que suelen fenecer en primera instancia puede ser visto como un reflejo de esta ge-
neralizada aceptacion. Pero esto no ha impedido sin embargo que se produzcan ciertas situaciones en las que el secreto
periodistico puede verse en entredicho. Por ejemplo, que un periodista, lamado como testigo en un proceso penal, sea
requerido para que desvele ciertos datos relativos a su fuente o al modo en que obtuvo la informacién publicada?. O algo
en absoluto infrecuente, que un profesional de la informacidn se vea, a raiz de la publicacion de cierta noticia, investiga-
do o encausado, normalmente por un delito de revelacidn de secretos?, e incluso condenado®. Ni que las oficinas de un
periddico hayan sido objeto de un registro ordenado judicialmente con el propdsito de averiguar los datos relativos a las
fuentes de informacidn, y los mdviles de los periodistas requisados con la misma finalidad®.
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Como tampoco implica que no existan y
persistan ciertas dudas e inseguridades, ATAQUE A LA LIBERTAD DE EXPRESION
incluso en torno a aspectos bdsicos y esen-

c'iales de estaT institucion del secreto r{rofe'- #EI SECI‘ETONOSETOCG: LOS
lonaen aprécten sracomomuesrade  Periodistas se concentran en Palma
esto ultimo las siguientes consideraciones y viralizan sSus protestas

contenidas en una de las resoluciones judi-

ciales dictadas en el asunto Telleria, donde Més de cien personas se concentran en Cort en defensa del derecho al secreto
se afirmaba, respecto del secreto periodis- profesional y contra la incautacién de material periodistico - Profesionales de la
tico, que se trata de “una cuestion comple- informacidn de todo el pais se fotografian tapando sus bocas y mostrando sus mdviles
ja” respecto de la cual en sefial de apoyo
“existen amplios margenes de in- Nair Guéllar Europa Press Paima | 14.12.2018 | 00:40
certidumbre (...) como son los refe-
rentes a la titularidad del derecho, https.//www.diariodemallorca.es/mallorca/2018/12/14/secretonosetoca-periodistas-

las facultades que confiere a su ti- concentran-palma/1374812.htmi

tular y los limites que pueden opo-
nerse el mismo” (Auto del Juzgado de Instruccién nimero 2 de Vitoria, de 27 de septiembre de 2010).

En definitiva, existen y persisten ciertas dudas e inseguridades sobre todo lo que define y da sentido al derecho al secre-
to profesional de los periodistas (quién esta protegido, de qué forma lo estd y frente a qué amenazas y riesgos).

Precisamente con el propdsito de contestar a estas cuestiones, contribuyendo asi a clarificar y a definir el alcance, ambi-
to de aplicacion y régimen juridico de este derecho de los periodistas nace este trabajo, lo que requiere, antes de nada,
recordar que en Espafia no existe una ley reguladora del secreto profesional de los periodistas. Sin que tampoco dis-
pongamos de una jurisprudencia significativa de nuestros maximos tribunales (preferentemente del TC o, en su defecto,
del Tribunal Supremo), a partir de la cual configurar en detalle este derecho, susceptible, en consecuencia, de suplir esa
ausencia de regulacion.

Esto no significa en modo alguno no ya que los periodistas no puedan acogerse a este derecho (el art. 53.1 CE impone su
aplicabilidad directa), sino tampoco que no exista un modelo de secreto periodistico aplicable también en nuestro orde-
namiento juridico. Implica tan sélo que no existe un modelo propio. Esta seria la primera de las premisas sobre las que
se sustenta este trabajo. En otras palabras, entendemos que el legislador, con su inactividad, ha renunciado a configurar,
a partir de las previsiones contenidas en el art. 20.1.d) CE, el derecho al secreto periodistico con un régimen juridico
propio, dotandolo de sus propias particularidades e idiosincrasias. Pero tal modelo existe, sélo que no es obra de nuestro
legislador y/o jurisprudencia constitucional u ordinaria, sino del TEDH. En efecto, de la ya abundante jurisprudencia dic-
tada por el TEDH en relacidn con la proteccién de las fuentes de informacidn cabe deducir un auténtico régimen juridico
del derecho de los periodistas a no desvelar la identidad de sus fuentes. Ademas, y ésta seria la segunda de las premisas,
sostenemos que acudir a esta jurisprudencia europea para suplir este déficit de legislacion y jurisprudencia propias no
es sélo una cuestion de mera oportunidad (esa jurisprudencia europea existe y es facilmente accesible), sino que se trata
de una verdadera obligacion juridico-constitucional que deriva directamente del art. 10.2 CE. De acuerdo con el cual,

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

Entre los cuales ocupa un lugar preferente el CEDH en el modo en que ha sido interpretado por el TEDH.

Por tanto, no se trata sélo de que, en ausencia de otros referentes internos o externos, los distintos implicados (pe-
riodistas, policia, jueces y fiscales) puedan —como de hecho hacen®- al igual que la doctrina (Lazkano-Brotdns, 2004;
Moreton-Toquero, 2014) acudir a la jurisprudencia del TEDH para dotar de contenido a nuestro derecho fundamental al
secreto periodistico, sino que entendemos que necesariamente deben hacerlo. O lo que es lo mismo, dado que la obli-
gacion que deriva del art. 10.2 CE es una obligacion de resultado (Queralt-Jiménez, 2008; Saiz-Arnaiz, 2009), la protec-
cion que apliquen las instituciones al periodista que decida acogerse al secreto profesional debera ser sustancialmente
conforme, en el sentido de equivalente, a la que deriva de las resoluciones del TEDH.

De este modo, aunque probablemente hoy la existencia de una ley especifica reguladora del secreto periodistico ofre-
ceria mas ventajas que inconvenientes a los periodistas —particularmente, seguridad juridica— entendemos que no es
imprescindible. Cierto es que la inexistencia de esta ley ha sido en buena medida defendida y propiciada por el propio
sector profesional, bastante reacio, si no frontalmente opuesto, a cualquier intento de regulacién legislativa, que ha visto
en la falta de tal ley mas una ventaja que un inconveniente, en el entendimiento de que cualquier intento de regulacion
iba a suponer mas una limitacion o restriccion del propio derecho que una garantia para el mismo (CEC, 1988; Fernan-
dez-Miranda-Campoamor, 1990).
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La realidad ha demostrado que este vacio legislativo no siempre juega necesariamente a favor de los periodistas. La
actuacion del juez en el caso Cursach ofrece un buen ejemplo de ello. Ademas, es preciso destacar que a estas alturas
no se trataria ya de cualquier ley del secreto profesional de los periodistas, como si el legislador dispusiese de un amplio
margen para decidir cémo regularlo. Antes al contrario, dada la obligacién que deriva del art. 10.2 CE y que el régimen
juridico de este derecho esta bastante definido en la jurisprudencia del TEDH, las opciones del legislador a la hora de
apartarse de este modelo consolidado de secreto periodistico son mas bien pocas. Sélo admisibles en la medida en que
supongan una mejora respecto del estdndar de proteccién —ya de por si ciertamente elevado— que deriva de la jurispru-
dencia europea.

En cualquier caso, exista o siga sin existir tal ley, lo que si estimamos sumamente recomendable es que este modelo,
tal y como deriva de la jurisprudencia del TEDH y resulta de aplicacion también en el ordenamiento juridico espafiol,
sea conocido por todos. Con la finalidad de contribuir a ello, procederemos a continuacidn a abordar los aspectos mas
relevantes del mismo, sistematizando para ello las principales sentencias del TEDH.

2. Titular del derecho al secreto periodistico

A pesar de que la finalidad de este derecho es proteger la confidencialidad de la fuente informativa, no es ésta el sujeto
activo del mismo, sino el profesional de la informacidn. En efecto, titular del derecho al secreto periodistico es el pe-
riodista al que la fuente ha proporcionado la informacién. Este es el sujeto principal y primordialmente protegido por
el ordenamiento a través de este derecho. Ahora bien, no se trata de una proteccion generalizada e indiscriminada, a
modo de privilegio del periodista, sino de una muy concreta y especifica en el entendimiento de que al protegerlo se esta
protegiendo simultdneamente a las libertades de informacion y prensa y a la posibilidad misma de que existan fuentes
informativas. Por eso el derecho consiste justamente en la facultad que se otorga al periodista de negarse a desvelar la
identidad de su fuente sin que pueda sufrir sancidn o perjuicio alguno por ello. Ademas, dada su naturaleza juridica de
derecho o facultad (Fernandez-Miranda-Campoamor, 1990; Carrillo, 1993; Otero-Gonzalez, 2001; Moretdn-Toquero,
2012; 2014), no existe un correlativo deber por parte del periodista de guardar silencio sobre tal identidad, quien podra
si asi lo estima oportuno, hacerla publica. Podra existir, y de hecho asi se plasma en la mayoria de los cédigos deontolé-
gicos, una obligacidn ética al respecto para el periodista’, incluso juridica si asi lo han pactado el periodista y su fuente,
pero que no derivard en todo caso de la propia naturaleza y razdn de ser de este tipo de secreto profesional, el de los
periodistas, sino del acuerdo contractual entre ambos implicados?.

Esto no significa que la fuente quede totalmente desprotegida, pero si que la proteccidén que el ordenamiento juridico le
otorga a través del secreto profesional es tan sdlo indirecta, a través del periodista al que la fuente ha facilitado la infor-
macion. Y ademas en ningln caso, como acabamos de ver, absoluta, ya que depende de que el periodista efectivamente
se acoja al secreto profesional, lo que por otra parte suele ser lo habitual.

3. Objeto de proteccion del derecho al secreto profesional de los periodistas

La fuente no es pues titular del derecho al secreto periodistico, pero si que es su objeto. Mas concretamente, lo que se
protege a través de este derecho es la identidad de la fuente. De ahi deriva ya inmediatamente una diferencia sustancial
con otros tipos de secretos profesionales que también pueden ser objeto de reconocimiento y proteccion por el derecho.
En nuestro caso, por ejemplo, el que incumbe a los abogados (art. 24 CE) o a los médicos, entre otros profesionales. En
estos casos, lo protegido no es quién proporciona la informacion al profesional, sino la informacién misma, su contenido.
En el ambito periodistico por el contrario, el contenido (la informacién) esta por definicién llamado a ser divulgado, a ser
puesto a disposicion de todos (Fernandez-Miranda-Campoamor, 1990; Carrillo, 1993), previa reelaboracidn en su caso
por el periodista, para su publico conocimiento. Por eso el derecho no protege la informacidn conocida por el periodista
gracias a su relacién con la fuente, sino la identidad de esta ultima, de la persona que le proporciond dicha informacidn.

Ello plantea a su vez dos cuestiones:

- quiénes pueden ser consideradas “fuentes”;
- qué ha de entenderse por su “identidad”.

Ambas resueltas por el TEDH de un modo ciertamente generoso y favorable para el secreto periodistico y, por tanto,
también para las libertades comunicativas (informacion, expresion y prensa).

Para la primera de estas cuestiones, el TEDH ha seguido lo dispuesto en la Recomendacion n? R (2000) 7 sobre el derecho
de los periodistas a no desvelar sus fuentes de informacién®. Lo que le ha llevado a establecer que “cualquier persona
que proporciona informacion a un periodista” es una “fuente” periodistica y, por tanto, ha de entenderse incluida dentro
del ambito de proteccién de este derecho (Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. y otros contra Holanda,
STEDH de 22 de noviembre de 2012). Pero siempre que se trate de fuentes en el sentido genuino del término, esto es,
cuando su finalidad es ayudar o asistir a la prensa a informar sobre asuntos de interés general que los ciudadanos tienen
derecho a conocer. No asi cuando la pretendida fuente lo que busca es utilizar a la prensa y la proteccidn que el ordena-
miento otorga a las fuentes periodisticas, mediante la garantia de su anonimato, para eludir su propia responsabilidad
penal (Stichting Ostade Blade against The Netherlands, Decision del TEDH de 27 de mayo de 2014).
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De la misma manera y siguiendo también aqui la Recomendacion antes mencionada, el TEDH ha entendido que la pro-
teccion se refiere por supuesto a la informacion que sirve directamente para identificar a la fuente, como serian sus
datos personales. Pero no sélo a ella, sino también en la medida en que puedan dar lugar a su identificacidn, a la relativa
al modo en que el periodista obtuvo la informacién e incluso,

“la parte no publicada de la informacion proporcionada por la fuente al periodista”.

Asi lo ha afirmado entre otros, siguiendo el criterio sentado en el asunto Telegraaf antes citado, en la STEDH de 18 de
abril de 2013 dictada en el asunto Saint-Paul Luxembourg S.A. contra Luxemburgo. En la medida en que esta informacion
pueda conducir a la identificacion de la fuente, el periodista puede legitimamente, amparandose en el secreto periodis-
tico, negarse a facilitarla.

Ademas, esta concepciéon amplia y garantista que el TEDH tiene sobre esta institucion del secreto periodistico le ha
llevado a entender asimismo protegidos por este derecho tanto los materiales como los soportes e instrumentos de
trabajo del periodista [Financial Times Ltd y otros contra Reino Unido; Sanoma Il y Nagla contra Lituania (STEDH de 16
de julio de 2013)]. Tales como sus notas, grabaciones, fotografias, documentos, ordenadores o dispositivos externos de
almacenamiento (discos duros, tarjetas de memoria, memorias USB...). Se viene a confirmar asi la concepcién amplia
que sobre el objeto del derecho al secreto periodistico se tenia ya en la doctrina constitucionalista espafiola (Fernan-
dez-Miranda-Campoamor, 1990; Carrillo, 1993), pero que el TEDH lleva incluso mas alla al extenderlo también a las
comunicaciones, domicilio y lugares de trabajo de los profesionales de la informacion.

4. Ampliacion del objeto: la proteccion reforzada frente a registros e intervencién de las
comunicaciones de los periodistas

No sélo la identidad de las fuentes, los materiales, soportes e instrumentos de trabajo del periodista estan protegidos
por el secreto profesional, sino que el TEDH ha entendido que esta proteccion abarca también al domicilio, lugares de
trabajo y comunicaciones del profesional de la informacion.

Para valorar la importancia de esta proteccidon ampliada

es preciso tener en cuenta que el domicilio, los lugares No sélo la identidad de las fuentes, ma-

de trabajo y las comunicaciones del periodista —como las teriales, soportes e instrumentos de tra-
de cualquier otra persona—ya estan protegidas a través bajo del periodista estan protegidos por
de otros derechos, diferentes del secreto profesional. En el secreto profesional, sino también su

el caso del domicilio y las comunicaciones simultanea-
mente en ambos ordenamientos, constitucional y euro-
peo. Asi, ambos son objeto de proteccidn tanto a través
de nuestros derechos fundamentales a la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 CE) y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) como mediante el derecho a la proteccién de
la vida privada, domicilio y correspondencia recogido en el art. 8 CEDH. Por el contrario, los locales de trabajo —la oficina
del periddico— sélo estarian claramente protegidos mediante el art. 8 CEDH, siendo mds dudosa la aplicacion del art.
18.2 CE, dada la interpretacion restrictiva que nuestro TC ha hecho de la nocion “domicilio”.

domicilio, lugares de trabajo y comuni-
caciones

Como estos espacios y aspectos de la vida privada de cualquier persona —incluidos los periodistas— ya estan protegi-
dos, cabe preguntarse qué sentido tiene entonces su salvaguarda también a través del derecho al secreto profesional
cuando se trata especificamente de periodistas. La respuesta es sencilla: reforzar esta proteccidn, lo que se va a reflejar
asimismo, como veremos mas adelante, en la adicidn de una garantia cuando se trata del registro y decomiso de mate-
riales periodisticos: su control judicial previo. Esto es, sélo un juez o en todo caso una autoridad independiente —no la
policia— podra acordarla y verificar su correcta ejecucion cuando se trate de periodistas. Se viene a poner asi en valor la
trascendental importancia que para la libertad de expresion tiene la proteccidn de las fuentes informativas.

Con el secreto periodistico no se trata ya de proteger genéricamente la vida privada, comunicaciones y domicilio del
periodista, sino algo diferente: sus fuentes de informacién. {Cémo? Evitando que estas actuaciones (interceptacion
de las comunicaciones; entrada, registro e incautacion de documentacion, soportes y/o instrumentos de trabajo del
periodista), en principio absolutamente legitimas si se adoptan y ejecutan conforme a la ley, puedan ser utilizadas
para conocer la identidad de la persona que proporciond al periodista la informacion controvertida, conculcando asi
el derecho del profesional de la informacién a no desvelar quién es su fuente. Porque como ha sefialado el TEDH, con
independencia de que con tales medidas se pueda afectar también a los derechos antes aludidos, lo que sin duda alguna
si que hay cuando de un periodista se trata, es una injerencia —incluso lesion— de su derecho a mantener en secreto sus
fuentes informativas (STEDH de 27 de noviembre de 2007, asunto Tillack contra Bélgica).

Es mas, el TEDH ha destacado en numerosas ocasiones que en estos casos la injerencia en el secreto periodistico es
incluso mas grave que el mero requerimiento o la orden policial o judicial dada al periodista para que desvele directa-
mente la identidad de su fuente [Roemen y Schmit contra Luxemburgo (STEDH de 25 de febrero de 2003); Ernst y otros
contra Bélgica (STEDH de 15 de julio de 2003); Nagla contra Lituania; Gérmiis y otros contra Turquia (STEDH 19 de enero
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de 2016)]. La razén es muy sencilla: una medida de este tipo potencialmente da a los investigadores (jueces, policia)
acceso a toda la documentacion que obra en poder de los periodistas [Ressiot y otros contra Francia (STEDH de 28 de
junio de 2012)].

La proteccion del domicilio, lugares de trabajo y comunicaciones del periodista deviene asi en instrumental para garan-
tizar la confidencialidad de las fuentes periodisticas y, por tanto, para hacer posible la realizacién de las libertades de
expresion e informacion. Se trata ademds de una proteccion que en un contexto como el actual, progresivamente mas
digital, estd llamado a desempefiar un papel cada vez mas relevante y esencial, especialmente por lo que se refiere a
la proteccion de las comunicaciones del periodista con sus fuentes, tal y como ha llamado la atencidn recientemente la
Unesco [(2017) Protecting journalism sources in the digital age]* y se ha puesto de manifiesto en el asunto Big Brother
Watch y otros contra Reino Unido.

Es preciso destacar que, de acuerdo con el TEDH, para que opere esta proteccion adicional que el secreto periodistico
aporta al domicilio y lugares de trabajo del periodista no es necesario que quede acreditado de manera indubitada que
la finalidad del registro e incautacion era averiguar la identidad de la fuente. Basta con que tales medidas, por el modo
amplio, vago o indiscriminado en que fueron autorizadas o ejecutadas, no excluyan tal posibilidad (Saint-Paul Luxem-
bourg S.A. contra Luxemburgo) de conocer la identidad de la fuente en cuestidn o, incluso, la de otras fuentes del perio-
dista (Nagla contra Lituania). En estos casos, la falta de proporcionalidad de este tipo de actuaciones determina per se y
de modo automatico su ilegitimidad y, por tanto, la lesion del derecho al secreto periodistico.

En esta misma linea garantista de la jurisprudencia del TEDH resulta que esta proteccion tiene lugar cualquiera que haya
sido el resultado del registro. También, aunque haya sido infructuoso o incluso si no se han iniciado acciones judiciales
contra la fuente por la filtracion. Lo determinante en estos casos resulta ser el efecto disuasorio (chilling effect) que
medidas de este tipo pueden tener sobre las fuentes actuales o potenciales. Tal y como afirma el TEDH en el asunto
Sanoma II:

“cada vez que parece
que los periodistas
han contribuido a la

identificacion de las Press Release

issued by the Registrar of the Court

i
iz

fuentes andnimas, se T A=
prod uce un efecto di- EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS ECHR 299 (2018)
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME 13.09.2018

suasivo”,

susceptible de inhibir a las Some aspects of UK surveillance regimes violate Convention

pOSib|ES fuentes de propor- The case of Big Brother Watch and Others v. the United Kingdom (applications nos. 58170/13,

cionar a los periodistas la
informacién que éstos ne-
cesitan para informar a la
ciudadania sobre asuntos de
interés general.

En relaciéon con las comuni-
caciones del periodista, el
TEDH se ha referido expre-
samente a aquellos casos en
los que la interceptacion del
periodista no lo ha sido como
consecuencia de una medi-
da individualizada, dirigida a
interceptar directamente las
comunicaciones de ese perio-
dista en concreto, sino como
resultado de una operacion
de vigilancia e interceptacién
masiva de comunicaciones
(Weber and Saravia contra
Alemania, Decision del TEDH
de 29 de junio de 2006; Big
Brother Watch y otros contra
Reino Unido), afirmando que
en estos casos la mera inter-
ceptacidon —como paso previo
a acceder a su contenido— no
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62322/14 and 24960/15) concerned complaints by journalists and rights arganisations about three
different surveillance regimes: (1) the bulk interception of communications; (2) intelligence sharing
with foreign governments; and (3) the obtaining of communications data from communications
service providers.

Both the bulk interception regime and the regime for obtaining communications data from
communications service providers have a statutory basis in the Regulation of Investigatory Powers
Act 2000. The Investigatory Powers Act 2016, when it comes fully into force, will make significant
changes to both regimes. In considering the applicants’ complaints, the Court had regard to the law
in force at the date of its examination. As the provisions of the IPA which will amend the regimes for
the bulk interception of communications and the obtaining of communications data from
communications service providers were not in force at that time, the Court did not consider them in
its assessment.

In today’s Chamber judgment! the European Court of Human Rights held, by five votes to two, that:

the bulk interception regime violated Article 8 of the European Convention on Human Rights (right
to respect for private and family life/communications) as there was insufficient oversight both of
the selection of Internet bearers for interception and the filtering, search and selection of
intercepted communications for examination, and the safeguards governing the selection of “related
communications data” for examination were inadequate.

In reaching this conclusion, the Court found that the operation of a bulk interception regime did not
in and of itself violate the Convention, but noted that such a regime had to respect criteria set down
in its case-law.

The Court also held, by six votes to one, that:

the regime for obtaining communications data from communications service providers violated
Article 8 as it was not in accordance with the law; and

that both the bulk interception regime and the regime for obtaining communications data from
communications service providers violated Article 10 of the Convention as there were insufficient
safeguards in respect of confidential journalistic material.

It further found that the regime for sharing intelligence with foreign governments did not violate
either Article 8 or Article 10.

The Court unanimously rejected complaints made by the third set of applicants under Article 6
(right to a fair trial), about the domestic procedure for challenging secret surveillance measures, and
under Article 14 (prohibition of discrimination).

For an FAQ on the judgment please click here.

https.//cutt.ly/HwdXigQ

El profesional de la informacion, 2019, v. 28, n. 4. eISSN: 1699-2407 7




Maria-del-Mar Navas-Sanchez

supone una afectacién particularmente grave del derecho a mantener la confidencialidad de las fuentes. Aqui resulta
determinante para el Tribunal que la finalidad de esta interceptacién indiscriminada no es precisamente la de conocer
la identidad de las fuentes periodisticas, sino otra diferente, normalmente relacionada con la prevencion del terrorismo.
No obstante, incluso siendo esto asi, el Tribunal ha establecido que son necesarias una serie de garantias adicionales
ante la eventualidad de que pueda afectar a las comunicaciones de periodistas. Entre ellas, ha exigido que exista una
supervision independiente de los criterios de busqueda, seleccidn y acceso a las comunicaciones interceptadas, precisa-
mente para limitar la posibilidad misma de interceptar tales comunicaciones de los periodistas, asi como de acceder a
las mismas una vez que las del periodista han sido incluidas entre aquellas que finalmente van a ser objeto de investiga-
ciéon. Todo ello con el objetivo de salvaguardar la confidencialidad de las fuentes, y ademas, no sélo cuando se trata de
acceder a lo comunicado (a su contenido) sino también cuando se trata de los denominados datos de la comunicacién o
metadatos (Big Brother Watch y otros contra Reino Unido).

5. Limites al secreto periodistico. Cuando y cumpliendo qué requisitos pueden las autoridades
conocer la identidad de las fuentes periodisticas

Dada la importancia del secreto periodistico ¢cabe entender que se trata de un derecho absoluto, que ha de prevalecer
siempre cualquiera que sea el derecho enfrentado y, por tanto, con independencia de cual sea el interés que opone la
otra parte por conocer la identidad de la fuente? En absoluto. Como cualquier otro derecho también éste es un derecho
sujeto a ciertos limites. Susceptible por tanto de verse privado de eficacia en la practica cuando se estima que, en el
caso concreto, el derecho o interés contrapuesto enfrentado es digno de una mayor proteccion. Pero para ello deberd
cumplirse a su vez una serie de requisitos.

Efectivamente, obligar a un periodista a que desvele en contra de su voluntad la identidad de sus fuentes, supone una
clara injerencia en su derecho y por tanto una limitacién del mismo. Ello, tanto si se trata de una orden directa de las
autoridades (policia, juez) como si éstas tratan de conocer ese dato de manera indirecta, mediante el registro e incau-
tacion de su documentacién y/o instrumentos de trabajo o de la vigilancia e interceptacion de sus comunicaciones. Es
por ello que siguiendo la doctrina del TEDH, para que tal orden o medida pueda ser legitimamente dada o adoptada
conforme a Derecho, necesariamente ha de cumplir los requisitos establecidos en el art. 10.2 CE. A saber, es necesario
qgue la medida en cuestion:

- esté prevista en la Ley;

- persiga una finalidad legitima —entendiendo por tal sélo las expresamente previstas en el citado art. 10.2 (Lazka-
no-Broténs, 2015)—;

- resulte necesaria en una sociedad democratica.

Esto ultimo implica a su vez que la limitacion ha de resultar proporcional a la finalidad pretendida y que las razones dadas
por las autoridades para justificar su adopcién han de resultar no sélo pertinentes, sino también suficientes debido a la
importancia del derecho sacrificado: el secreto profesional de los periodistas y por extension, la libertad de prensa. Ade-
mas, hay que tener en cuenta que ya desde el asunto Goodwin contra Reino Unido el TEDH ha afirmado que los Estados
disponen de un escaso margen de apreciacién cuando tratan de limitar la confidencialidad de las fuentes periodisticas.

Ello ha llevado a este Tribunal a ser particularmente estricto a la hora de examinar las limitaciones impuestas al secreto
periodistico, especialmente, como veremos dada su mayor lesividad potencial, cuando se trata del registro del domicilio
o lugar de trabajo del periodista y/o incautacion de los materiales e instrumentos de trabajo alli encontrados.

Asi ha establecido que la confidencialidad de las fuentes periodisticas sélo debe ceder cuando conocer la identidad de
quien ha proporcionado la informacion al periodista resulte imprescindible para alcanzar alguno de los fines a que se re-
fiere el art. 10.2 CEDH. Singularmente para evitar la divulgacion de informacion que es y debe seguir siendo confidencial,
particularmente cuando afecta a la seguridad nacional. O cuando se erige en el Unico medio valido y eficaz para prevenir o
castigar la posible comision de unos hechos delictivos. Por ejemplo, en relacidn con el delito en que haya podido incurrir la
propia fuente al filtrar la informacion confidencial al periodista. Pero en ninguin caso resultaria legitima cuando conocer tal
identidad persigue otros propdsitos diferentes o cuando se revela como un fin en si mismo, que tan sdlo persigue conocer
al autor de la filtracién (STEDH de 22 de noviembre de 2007, asunto Voskuil contra Paises Bajos). Tampoco cuando no que-
da acreditado que se trata del Unico medio posible —y no, como suele ser habitual, del Gnico que se intenta—y, por tanto,
gue no existen otras vias alternativas a través de las cuales conocer la identidad de quien filtrd la informacion y en su caso,
perseguir el posible delito en que haya podido incurrir sin necesidad de quebrar el derecho del periodista a no desvelar la
identidad de su fuente [Ernst y otros contra Bélgica; Saint-Paul Luxembourg S.A. contra Luxemburgo; y Martin y otros contra
Francia (STEDH de 12 de abril de 2012)], teniendo en cuenta ademas que corresponde a las autoridades y no al periodista
demostrar la inexistencia de estos otros mecanismos o su ineficacia para el fin pretendido.

6. La afectacion del secreto periodistico requiere la previa intervencion de un juez

A los requisitos que acabamos de ver, el TEDH ha aiadido otro adicional, cuando se trata del registro e incautacion de
documentacion, materiales e instrumentos de trabajo pertenecientes al periodista: su control judicial previo. De este
modo vy siguiendo la doctrina del TEDH (Sanoma II; Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. y otros contra
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Holanda) toda medida de registro y/o incautacion de do- Toda medida de registro y/o incautacién
cumentacion, materiales y/o instrumentos de trabajo de de documentacidn. materiales y/o instru-
’

un periodista requiere de la previa intervencién de un d baio d iodi
juez. Lo que significa que su adopcidn ha de estar con- mentos de trabajo de un periodista re-

trolada por un érgano judicial o en su defecto por un quiere de la previa intervencion de un juez
organo de decisidon, independiente e imparcial del eje-

cutivo y de las partes interesadas, investido en cualquier caso, de la facultad de valorar todos los intereses en juego vy,
con capacidad para rechazar el requerimiento hecho por las autoridades o, en su caso, con la de emitir una orden con
un alcance mas limitado y restringido. Se trata asi de evitar que una medida como el registro del domicilio u oficina del
periodista con la consiguiente incautacion de documentacién, que en principio puede ser legitima, se utilice de manera
arbitraria para interferir en el correcto ejercicio de un legitimo derecho: el de mantener en secreto la identidad de las
fuentes informativas. Ademas, se trata de un control necesariamente previo, sin que se entienda cumplido cuando se
realiza a posteriori, una vez que la policia u drganos administrativos de que se trate han tenido acceso a la documenta-
cién incautada. Sélo razones de urgencia podrian justificar que este control se realice en un momento posterior y aun asi,
deberd efectuarse antes de que el material incautado sea consultado y utilizado. Tampoco basta con que el control que
se realice sea meramente formal (Gérmiis y otros contra Turquia): es preciso que el juez u érgano independiente de con-
trol efectiva y materialmente supervise y controle la medida, tomando en consideracién todos los intereses implicados.

No obstante la importancia de esta garantia jurisdiccional introducida por el TEDH para el conjunto de los Estados
miembros del Consejo de Europa, en el ordenamiento espafiol esta intervencidn, en todo caso previa, de un juez ya
viene directamente exigida por los arts. 18.2 CE y 18.3 CE, para la entrada y registro domiciliario y la intervencién de las
comunicaciones, también cuando afectan a periodistas.

7. Secreto periodistico y comportamiento contrario al ordenamiento juridico de la fuente

El ejercicio del derecho al secreto profesional por parte del periodista requiere, obviamente, la existencia de al menos
una fuente cuya identidad el periodista se niega a desvelar. ¢Qué incidencia tiene la conducta de esta fuente en el se-
creto periodistico? Pues bien, el TEDH ha respondido a esta cuestion, desvinculando completamente el derecho de los
periodistas a acogerse al secreto profesional del comportamiento (legal o ilegal, ajustado a derecho o con quebranta-
miento del ordenamiento juridico) de la fuente que le ha proporcionado la informacidn. En palabras del TEDH:

“el derecho de los periodistas a no divulgar sus fuentes no puede ser considerado un mero privilegio de ser otor-
gado o quitado dependiendo de la legalidad o ilegalidad de sus fuentes, sino que es parte integrante del derecho
a lainformacion” (Tillack contra Bélgica; Nagla contra Lituania).

Esta afirmacion resulta valida incluso en aquellos casos en los que resulta claro que la fuente ha actuado de mala fe y con
el propdsito de causar dafio, divulgando intencionadamente informacion falsificada, a pesar de que como reconoce el
propio TEDH, aqui probablemente no se causaria un dafo real al secreto periodistico (Financial Times Ltd y otros contra
Reino Unido). Si bien ha precisado que esta hipétesis (la mala fe de la fuente) no puede ser tenida como regla general,
salvo que concurran pruebas evidentes que confirmen que esto es precisamente lo que sucede en el caso concreto
enjuiciado. En cualquier caso entiende el Tribunal que la conducta de la fuente, incluso a pesar de la importancia que
pueda tener en supuestos como el anteriormente referido, nunca podra ser tenida como determinante de la decision
gue tiene que tomar el juez a la hora de decidir si debe prevalecer la orden dada al periodista para que dé a conocer la
identidad de su fuente o, por el contrario, su derecho a seguir manteniéndola en secreto. Se tratara tan sélo, y asi debe
valorarlo el juez, de uno mas entre los diferentes factores y elementos que han de ser tenidos en cuenta en el momento
de ponderar los diferentes derechos e intereses confrontados (Financial Times Ltd y otros contra Reino Unido).

8. Secreto profesional, deontologia periodistica y veracidad informativa

Entonces, si el hecho de que el periodista esté efectivamente protegido por el secreto periodista y pueda por tanto
negarse a identificar a su fuente no depende del previo comportamiento de ésta, ¢de qué lo hace? ¢A qué aparece
subordinado? A que los periodistas, al publicar esa informacién basada en la proporcionada por las fuentes anénimas y
ahora cuestionada, hayan actuado de buena fe, publicando informaciones fiables y precisas, respetando la deontologia
periodistica [Fressoz y Roire contra Francia (STEDH de 21

de enero de 1999); Martin y otros contra Francia; Finan- El hecho de acogerse al secreto profesio-
cial Times Ltd y otros contra Reino Unido; entre otras],

en relacién con lo cual cobran especial importancia los nal puede (_ijICUItar al pe_rI_OdISta ?Credl-
pasos dados por el periodista para comprobar la exacti- tar la veracidad de la noticia publicada
tud y precisién (accuracy) de la informacion.

En esta misma linea se sitUa la Constitucion espaiola al proteger no cualquier informacién sino tan sélo la que es veraz, lo
que remite al especifico deber de diligencia que resulta exigible al profesional de la informacidn para que lo que transmita
como hechos noticiables haya sido objeto de una comprobacion o contraste previo con datos objetivos o con fuentes in-
formativas de solvencia (por todas, SSTC 6/1988 y 144/1988), sin que su cumplimiento —ha precisado nuestro TC— suponga

“en modo alguno, que el informador venga obligado a revelar sus fuentes de conocimiento” (STC 123/1993).
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La veracidad de la informacidn publicada deviene asi, junto con su relevancia publica, en requisito imprescindible para que los
derechos a la informacion y al secreto profesional del periodista prevalezcan sobre otros derechos e intereses contrapuestos
(Moretdon-Toquero, 2014; en sentido contrario, Fernandez-Miranda-Campoamor, 1990).

Ahora bien, el hecho de acogerse al secreto profesional puede dificultar al periodista acreditar la veracidad de la noticia
publicada, ello justamente al verse privado —voluntariamente, hay que decir— de una de las principales vias para ello: la
relativa a la fuente y a su credibilidad. Pero ni esta dificultad ni la circunstancia de que el periodista esté ejerciendo un
derecho fundamental le eximen sin embargo de esta obligacion constitucional. Deberd valerse para ello de otros medios,
tales como los relativos a la solvencia de otras fuentes igualmente utilizadas o la apelacion a hechos y datos objetivos.

Es quiza por esta dificultad y por lo que el principio de confidencialidad de las fuentes de informacidn periodistica signi-
fica que el TEDH ha establecido que en estos casos esta labor de contraste nunca deberia resultar decisiva para la deci-
sion judicial. Antes al contrario, sélo deberia ser tenida en cuenta por el juez como un elemento mas de su valoracion,
poniéndola en contexto con los demas elementos y circunstancias concurrentes (Financial Times Ltd y otros contra Reino
Unido)*. El TEDH resulta ser asi perfectamente consciente de la dificultad que esta comprobacion puede entrafiar para
el periodista cuando se trata de informacion facilitada por fuentes andénimas y que normalmente sélo estd disponible
para un circulo restringido de personas.

9. Secreto periodistico y responsabilidad penal de los periodistas. El delito de revelacion de
secretos y el “secreto de sumario”

Por ultimo, no queremos terminar este trabajo sin abordar siquiera sea brevemente, una cuestién de especial importan-
cia: la relativa a cudl es la situacidn juridica del periodista que publica una informacion declarada secreta o confidencial,
especialmente en aquellos casos en los que acogiéndose al secreto profesional se niega a desvelar la identidad de la
persona que se la proporciond. ¢ Cabe exigir responsabilidad juridica a este periodista; penal incluso?

Por ejemplo, por entender que su conducta es constitutiva de un delito de descubrimiento y revelacion de secretos
(art. 197 del Codigo Penal, en adelante CP), que castiga con penas de prisiéon de uno a tres afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses a quien revele o difunda datos, documentos, imagenes, correos electronicos o similares de otros, con
conocimiento de su origen ilicito y sin haber participado en su obtencidn (art. 197.3 CE, en su redaccion actual). O si se
trata de la publicacién de informaciones contenidas en un sumario judicial, mediante la aplicacion del art. 466.3 CP que
tipifica como delito la revelacion de actuaciones procesales declaradas secretas realizadas por cualquier particular que
intervenga en el proceso.

Por lo que se refiere al primero de los delitos mencionados —revelacion de secretos— queremos destacar aqui el acuerdo
existente en la doctrina acerca de que en estos casos nos encontramos ante un genuino conflicto entre derechos fun-
damentales. Por un lado, los derechos a la intimidad, a la imagen, a la proteccidn de datos personales y/o al secreto de
las comunicaciones. Por otro, el derecho a comunicar y recibir libremente informacion, siempre que ésta sea veraz y de
interés publico, lo que necesariamente habra de ser tenido en cuenta a la hora de interpretar la posible comision de un
delito de descubrimiento y revelacidon de secretos por parte del periodista. Es por ello que en estos casos normalmente
se ha propuesto la apreciacion de la eximente prevista en el art. 20.7 del Codigo Penal: obrar en el ejercicio legitimo de
un derecho (Otero-Gonzalez, 2001; Moreton-Toquero, 2014; Jorge-Barreiro, 2002), lo que excluiria la responsabilidad
penal del periodista al entender que al publicar esta informacidn no estaria sino ejerciendo legitimamente su derecho
fundamental a la informacién [art. 20.1.d CE]*3.

Se trata por lo demas de una interpretacién que ha sido recientemente avalada por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en su STC 24/2019, de 25 de febrero de 2019, a partir de la idea de que una misma conducta no puede ser al mismo
tiempo constitutiva de un delito y ejercicio de un derecho fundamental. De la lectura de esta sentencia podemos extraer la
conclusién de que en aquellos casos en los que no queda acreditado el origen ilicito de la informacion, dato o documento
intimo y secreto publicado por el periodista, la noticia es veraz y de interés publico y ademas el dato, documento o similar
controvertido se refiere estrictamente a los hechos noticiables, sin ir mas alla, prevalece el derecho fundamental a la infor-
macién, lo que excluye que el periodista pueda ser condenado penalmente por esa misma publicacién.

Ademas el TC ha precisado que en ningun caso del silencio por parte del periodista que se acoge a su derecho al secreto
profesional puede derivarse ni el origen ilicito de la informacidn proporcionada por la fuente ni el conocimiento por par-
te del periodista de tal ilicitud. Se trata de circunstancias que en todo caso deberan quedar fehacientemente acreditadas
precisamente por quienes lo afirman, no por el periodista. De lo contrario, subraya el TC, el secreto periodistico perderia
su finalidad y razén de ser, la de servir de garantia a la libertad de informacidn.

Por lo que se refiere al delito de revelacion del secreto sumarial es preciso tener en cuenta que, de acuerdo con la ju-
risprudencia del TC, el secreto sélo afecta a las diligencias y actuaciones procesales que integran el sumario, pero no a
su contenido. Esto es, no a los hechos o sucesos acontecidos en la realidad (STC 13/1985 y STC 216/2006). El periodista
puede informar de los mismos siempre que su fuente de conocimiento no haya sido el sumario, sino otra diferente. Por
ejemplo, porque el propio periodista se encontraba en el lugar de los hechos. Pero incluso cuando se trata de la publi-
cacion de informacién que no sélo coincide, sino que efectivamente procede del secreto sumarial, la norma penal y la
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doctrina del TC lleva a entender que sdlo cabe hablar de La linea roja que en ningin momento
un comportamiento ilicito por parte del periodista cuan-
do quede acreditado que ha sido él quien ha quebranta-
do directamente el secreto de sumario, accediendo asi

puede cruzar el periodista viene dada
por su propio comportamiento, estan-

a la informacién alli contenida. Pero no cuando hayan dole vedado quebrantar la norma penal
sido otros los que han accedido de manera ilegal a la para tratar de hacerse con la informa-
informacién que después han puesto a disposicion del cidn controvertida

periodista (Pérez-Cepeda, 2000). No obstante, aun en

caso de comportamiento ilegal por parte del periodista, dificilmente esta conducta seria subsumible en el delito previsto
en el art. 466.3 CP por cuanto que alli se requiere que el quebrantamiento haya sido realizado por un particular que
intervenga en el proceso, categoria que dificilmente serd aplicable al periodista (Orenes-Ruiz, 2008), sino que mas bien
estd pensada para testigos, intérpretes y/o peritos que participan en el proceso (Quintero-Olivares, 2008). En todo caso,
este comportamiento del informador habria de ser reconducible al genérico delito de descubrimiento y revelacion de
secretos, pero no al supuesto al que hemos aludido con anterioridad, sino a aquel otro en el que es el propio periodista
el que participa en la obtencion ilicita de la informacién (arts. 197. 1y 197. 2 del Cddigo Penal).

De este modo, asumiendo que la informacion controvertida es veraz y de interés publico, la linea roja que en ningun mo-
mento puede cruzar el periodista viene dada por su propio comportamiento, estandole vedado quebrantar la norma penal
para tratar de hacerse con la informacidn controvertida. Admitir lo contrario, eximir de responsabilidad penal al periodista
en este supuesto equivaldria a otorgarle una suerte de impunidad penal, incompatible —por muy importante que sean las
libertades de informacion y prensa en una sociedad democratica y por muy loables que puedan ser las intenciones del in-
formador a la hora de hacerse con esa informacidon— con el propio Estado de Derecho, pero sin que quepa asumir a su vez,
cuando no quede suficientemente acreditado, que esto es justamente lo que ha sucedido en el caso en cuestidn.

10. Notas

1. Ya en el asunto Barthold contra Alemania (STEDH de 25 de marzo de 1985) utiliza el TEDH la expresidn public watchdog
para referirse al papel de la prensa y desde entonces no ha dejado de ser una constante en su jurisprudencia (cfr. SSTEDH
dictadas en los asuntos Lingens contra Austria, de 8 de julio de 1986; The Sunday Times contra el Reino Unido (n2 2) y The
Observer and Guardian contra el Reino Unido, ambas de 26 de noviembre de 1991; por citar sélo algunas de las primeras).

2. Cabe recordar en este sentido el caso de la filtracion de la sentencia del TC sobre Rumasa cuyo contenido fue dado a
conocer por el diario El pais dias antes de que se publicara oficialmente y que acabd dando lugar a que su director fuese
llamado a declarar como testigo en el proceso judicial abierto sobre dicha filtracion por la Sala 29 del Tribunal Supremo
(ver El pais, dias 4 y 7 de diciembre de 1983; y 22 de febrero de 1984, respectivamente). También, mas recientemente
y en relacidn con el mismo medio de comunicacién, la ocasidn en la que su director fue llamado a declarar por el juez
de la Audiencia Nacional Pablo Ruz en relacidn con el caso Glirtel a propdsito de los denominados papeles de Barcenas
publicados en dicho diario (ver El pais, 31 de enero de 2013 y La vanguardia, 30 de marzo de 2013). En cada uno de los
casos, su entonces director se acogié al secreto profesional.

3. Es lo que sucedid justamente con los periodistas que desvelaron en el diario E/ mundo el caso Football Leaks, asi como
con su entonces director y el presidente de Unidad Editorial, antes de que el juzgado dictara auto de sobreseimiento de
la causa (ver, por ejemplo, El mundo, 26 de abril de 2017, asi como el comunicado de la Asociacion de Prensa de Madrid
de 25 de abril de 2017). Lo mismo en el caso de los periodistas imputados por revelacion de datos en relacién con el
caso Telleria, antes de que el juzgado cambiara su condicion a la de testigos (ver El pais, 10 y 28 de septiembre de 2010y
El mundo, 1 de octubre de 2010). También aqui, en ambos supuestos los periodistas invocaron su derecho fundamental
al secreto profesional. Mas recientemente, también la periodista que destapd las presuntas irregularidades del Master
de Cristina Cifuentes en eldiario.es y su director han sido llamados para declarar como imputados por un delito de
revelacidon de secretos en relacién con este asunto (ver eldiario.es, 20 de julio). A la espera de ver como se desarrolle
judicialmente, este caso presenta sin embargo una diferencia respecto de los otros dos: aqui se conoce la identidad de
la persona que proporciond los documentos origen de la noticia.

4. Fue el caso por ejemplo de los dos directivos de la Cadena Ser condenados por un Juzgado de lo Penal de Madrid en
2009 por publicar una lista con los datos de las afiliaciones irregulares al Partido Popular en una localidad de Madrid.
Condena que después seria anulada por la Audiencia Provincial de Madrid. También del director del diario digital leono-
ticias.com por publicar que la entonces Presidenta de la Diputacidn Provincial de Ledn cobraba indebidamente dietas por
desplazamiento en vehiculo particular acompafiado del extracto bancario en el que quedaba acreditado dicho cobro.
Condena que también seria anulada posteriormente; en este caso, por el TC muy recientemente (STC 24/2019).

5. Caso del registro de las sedes Europa Press Baleares y Diario de Mallorca ordenado por un juzgado de instruccién de
Palma para decomisar los ordenadores y moviles de varios periodistas en el marco de la investigacion del caso Cursach
(ver 20minutos.es, 11 de diciembre de 2018).

6. Es el caso por ejemplo del auto de la Audiencia Provincial (en adelante, AP) de Tarragona 212/2004, de 13 de abril; o
del auto de la AP Madrid 5955/2009, de 7 de mayo; o del auto de la AP de Vitoria-Gasteiz 10/2011, de 15 de septiembre;
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0 mas recientemente, del auto de la AP de Tarragona 832/2016, de 30 de septiembre, que en mayor o menor medida
citan diversas SSTEDH sobre el secreto profesional de los periodistas. Incluso el auto de la AP de Vitoria-Gasteiz 9/2010,
de 27 de septiembre destaca

“el esfuerzo realizado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para tratar de definir el derecho a la protec-
cién de las fuentes informativas en el heterogéneo marco normativo europeo”.

7. Asi se recoge tanto en el Codigo Deontoldgico aprobado por la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia
(FAPE) como en el Codigo Deontoldgico Europeo de la Profesion Periodistica.

http://fape.es/home/codigo-deontologico
http://www.asociacionprensa.org/es/images/Codigo_Deontologico_Europeo_de_la_Profesion_Periodistica.pdf

8. No obstante, tanto en la Proposicion de Ley sobre el Estatuto del Periodista (2004) como, en idénticos términos, en
la Proposicion de Ley sobre el derecho a la informacion y de deberes y derechos de los informadores (2008) el secreto
periodistico se contemplaba como un verdadero deber juridico para los periodistas

“Los periodistas estdn obligados a mantener en secreto la identidad de las fuentes que hayan facilitado informa-
ciones bajo condicidn, expresa o tdcita, de reserva”.

Ninguna de estas dos proposiciones consiguid sin embargo culminar su tramitacion parlamentaria antes de la disolucién
de las Cortes Generales en la Legislatura respectiva, por lo que decayeron antes de llegar a ser aprobadas.

9. Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 8 de marzo de 2000.

10. Disponible en:
http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002480/248054E.pdf

En él se destacan ademas las amenazas que para esta proteccidon puede suponer —y de hecho esta suponiendo ya en
algunos paises— la legislacién adoptada para prevenir y combatir el terrorismo. Caso del Reino Unido por ejemplo, con-
denado recientemente por el TEDH justamente por esta razon.

11. Dispone el art. 10.2 CEDH que:

“El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas forma-
lidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccidn de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los
derechos de terceros, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad
y la imparcialidad del poder judicial”.

12. Estima aqui el TEDH que alli donde —como en el caso concreto enjuiciado— no se puede establecer con el suficiente
grado de certeza que el documento filtrado no es auténtico, el dato relativo a la autenticidad o no del mismo no puede
ser tenido como un elemento importante a la hora de valorar si el secreto periodistico debe ceder a favor del interés por
conocer la identidad de quien ha filtrado al periodista dicho documento.

13. Incluso los tribunales han hecho uso de esta eximente para excluir la posible comisién del delito de descubrimiento y
revelaciéon de secretos por parte de un periodista o atenuar su responsabilidad penal. Cfr., en este sentido, la Sentencia del
Tribunal Supremo (STS) de 18 de febrero de 1999 y el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid 328/2009, de 7 de mayo.

14. Es lo que sucede en el caso enjuiciado en la STC 13/1985. Las fotografias controvertidas, sobre el incendio en el que
habia fallecido una persona y cuya investigacion habria de ser declarada secreta por el juez competente, habian sido
tomadas por el propio periodista en el lugar de los hechos, por tanto, antes de que se declarase el secreto del sumario
y completamente al margen del mismo, sin que quepa pues hablar de que para su obtencién ha sido necesario acceder
al sumario declarado secreto.
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