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INTRODUCCION

En muchos paises de nuestra Orbita cultural, el tema del secreto
profesional de los periodistas no esta zanjado, en términos juridicos,
sino, por el contrario, es todavia una vexata quaestio, segin el autor
italiano Pecomaro, como lo demuestran, entre otros muchos, los casos
Oriana Fariaci, Massa, ZANETTI y MAMBRETI, en Italia; Maria Tomge,
BranzeunrG, CaLpweLL, Parpas v Fomees, en USA, v GaArcia HERRERA ¥
VAzquez Prapa, en nuestro pais, en los prolegémenos de la transicidon
a la democracia.

El tema se presenta, en ultimo término, como un problema de
ponderacion de intereses contrapuestos: exigencia de un desarrollo
normal de la justicia y garantia de la libertad de informacién. Este
eventual conflicto de derechos y/o intereses protegidos a nivel constitu-
cional es necesario resolverlo, de tal forma, que ni la justicia ni la
libertad de informacion, garantizada en cierta medida a través del
secreto profesional de los periodistas, salgan inatilmente sacrificadas.

El Derecho comparado nos va a enseflar unas veces la insuficien-
cia de la gé.ra,ntia, del secreto profesional del periodista, pero también
que existen paises en los cuales el secreto estd asegurado en términos
muy aceptables. Y, por ultimo, veremos que el derecho al secreto
profesional disefiado en nuestro texto constitucional tiene unos li-
mites, los cuales intentaremos determinar.
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ENRIQUE GOMEZ-REINQ Y CARNOTTA

A) El secreto profesional con especial referencia al «ius tacendi»
de los periodistas

a) Los presupuestos generales juridico-dogmdticos del secreto
profesional. :

El secreto profesional 9xige para que pueda considerarse como tal
una tipifigacion y sancién penal para su violacion; no obstante,
como veremos mas adelante, en nuestro sistema juridico no existe,
hasta estos momentos, tal sancién especifica de tipo penal.

La exigencia del secreto profesional responde a un doble orden de
motivaciones. En efecto, aquél se fundamenta, por un lado, en el in-
terés de los propios particulares que confian a un profesional deter-
minados hechos confidenciales, pero, por otra parte, tiene su origen
en el interés del correcto ejercicio de una profesién gue presenta una
proyeccién o dimensién de interés de orden publico.

El secreto que se protege opera sobre la naturaleza confidencial
de los hechos que se confian y de la persona o fuente que los trans-
mite.

Por otra parte, la revelacion de los secretos sin el consentimiento
del cliente interesado supone siempre un atentado a bienes juridicos
gue reciben una proteccién penal directa, pero que todos ellos tienen
como denominador comun, como ha subrayado Emilic Ocravio DE
Torepo, cuando son ostentados por un particular, su pertenencia a
un ambito de desenvolvimiento de la persona que se concreta en la
proteccion de la intimidad (1), En esta linea, Baso ha puesto de re-
lieve que en la actualidad cabe sostener, fundadamente, gue la esfera
~de la intimidad se ha independizado de la mayoria de esos intereses
juridicos que tradicionalmente se entendian, y aun muchos entienden,
incluidos en la misma (2). Pero, hoy, después de la Constitucion de
1978 (art. 18.1), la intimidad se ha sustantivizado como un derecho
fundamental, que tiene un caracter irrenunciable, inalienable e im-
prescriptible, conforme al articulo 1.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Aun admitiendo como

(1} Algunas reflexiones sobre el tratamiento juridico del secreto profesional,
«La Ley», num. 612, de 11 de febrero de 1983, p. 1.

(2) Citado por Emilio Ocravio pe ToLepo, en el articulo de la nota anterior,
pagina 1.
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cierta esta tesis de Baso de que el secreto profesional se concreta en
la proteccién del derecho de la intimidad, no es menos cierto que en
determinados secretos pueden concurrir también otros derechos fun-
damentales, como es el caso, por éjemplo, del secreto profesional del
abogado que garantiza, ademas, la libertad de defensa del justiciable
_{art. 24, CE).

Esta proteccién de la intimidad exige, por parte del titular del
secreto profesional, un determinado comportamiento que se traduce
en un deber profesional de secreto. Asi, pues, como ha sefalado la
doctrina penal, bien juridico, intimidad e infraccién del deber profe-
sional componen el injusto penal de la violacién del secreto profe-
sional. Se trata, en definitiva, de un deber nunca desconectado del
bien juridico entendido como derivacion del propio bien juridico o,
con ofras palabras, del caracter de la relacidon que el sujeto activo
profesional establece con el objeto de tutela (3).

b) El secreto profesional de los periodistas.

El secreto profesional de los periodistas se articula desde, el punto
de vista técnico-juridico, por una parte, como un derecho a no revelar
las fuentes de conocimiento y, por otra, como un deber de no hacerlo -
cuando el informador asi se lo ha impuesto al profesional en el ejer-
cicio de su actividad 4).

No obstante, es conveniente resaltar la modulacion que recibe el
secreto profesional del periodista frente al resto de los secretos pro-

(3) Emilio Ocravio pE ToLkpo, en articulo citado, p. 4.

(4) E] Consejo de Europa desde hace ya algin tiempo se ha ocupado en el
marco de la problemética juridica de los medios de comunicacién de masas del
tema del secreto profesional. A este respecto se puede citar, entre otros, el proyecto
de Resolucion presentado por la Comisién de asuntos juridicos antes la Asam-
blea Consultive, (Doc. 2687, de 16 de diciembre de 1868), en cuya Resolucibén
namero 3 se expresa el deseo de que se aborde la amortizacién del secreto profe-
sional de los periodistas a nivel europeo; el Rapport John Stevas sobre los Dere-
chos del hombre y los medios de comunicacién de masas (Doc. 2524, de 27 de
enero de 1969), en base al cual la Asamblea Consultiva elaboré un proyecto de
directiva por el cual se encargd a la Comisién de asuntos juridicos que estu-
diase, entre ofros temas, «el reconocimiento por la ley del derecho del periodista
de no revelar sus fuentes de informacidn, bajo reserva de las necesidades de la
Administracion de justicia»; la Resolucién 582 (1970), de la Asamblea Consultiva,
«de estudiar las posibilidades de armonizacién del secreto profesional de los pe-
riodistas»; la caracierizacién del secreto profesional de los periodistas como un
derecho-deber (Doc. B, 73), de 18 de octubre de 1974, v e! documento pre-
parado por Briv, en el seno del Comité sobre los medios de comunicaciéon de ma-
sas (CrHamm, 80 7), en el cual se pide que los Estados miembros del Consejo de
Europa se esfuercen en garantizar a los periodista =el secreto relativo a las fuen-
tes de sus informaciones».
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fesionales. Esta modulacion afecta a varios de los caracteres genera-
les del secreto profesional que acabo de sefalar.

El comun denominador de los demas secretos profesionales es que
no se pueden desvelar los hechos conocidos y la fuente o persona que
los ha transmitido. En cambio, la funcién l6gica del secreto profesio-
nal de periodista es descubrir esos hechos, darles publicidad por los
diversos medios de difusion, pero manteniendo, en todo caso, en se-
creto la fuente de donde proceden; no encontramos, pues, como ha
sefialado la doctrina italiana (BarirLe, GEssa y Pack, entre otros), con
<una inversion del funcionamiento del secreto periodistico respecto
a aquel del que gozan otras profesiones» (5).

Eq segundo término, también se distingue en lo relativo con el
contenido de la relacién profesional-cliente. En efecto, el deber de
guardar sigilo entre el profesional clasico o tradicional (médicol, abo-
gado o sacerdote) y su cliente nace de una relacién de confianza que
es el fundamento del propio mandato profesional; tal confianza, sin
embargo, falta normalmente en la relaciéon periodista-informador.

En tercer lugar, quiebra asimismo el principio comun al resto
de los secretos profesionales de que el bien juridico protegido es la
tutela del derecho a la intimidad. En este tipo de actividad profesio-
nal el secreto se consagra en consideracién a otros derechos distintos
y, en concreto, en nuestra Constitucion se protege en garantia de la
libertad de comunicar informacién veraz (ius narrandi) y del dere-
cho a recibir informacidn, también veraz (art. 20.1 d).

Ademaéas de esta configuracion juridico-dogmatica del derecho al
secreto profesional en relacién a una o varias libertades, no es menos
importante destacar también su vertiente institucional. En esia pers-
pectiva, el secreto profesional es una garantia institucional no sélo
de la prensa, sino en sentido mas amplio de la informacién como tal.
La informacién en un sistema democratico se sustenta en el principio
de libertad (the free flow of the news, segliin la expresién acuiiada por
la jurisprudencia anglosajona), tanto activa, de informar como en el
interés de la colectividad a recibir informacién lo mas completa y
amplia posible. Si se cegara la via de obtencion confidencial de la in-

(5) BamiLe: Segreto professionale anche per i giornalista, en <La .Sanmpa»,
11 de marzo de 1976; GEssa: Spunti ricostruttivi di una disciplina giuridica del
«segreto professionale» dei giornalista nell’ordinamento italiano, <Foro amni. 1976,
III», p. 322 y ss. Pace: Sullo rilevanza processuale del segreto profess;qnabg dei
giornalisti in Italia e negli Stati Uniti d’America, «Giurisprudenza Costituziona-
le», 1978, fasc. 12, p. 1261,
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formacién se veria conprometida, sin duda alguna, la difusién o co-
municacién libre de la informacién. A este respecto quisiera sefalar
que nuestro Tribunal Constitucional, en las sentencias de 16 de mar-
zo de 1981 y 30/1982, de 1 de junio, ha inferido del texto constitucional
una garantia institucional de la informacion al establecer que el ar-
ticulo 20 de la CE «garantiza el mantenimiento de una comunicacién
libre, cual condicién de realizacién efectiva del principio de legitimi-
dad democratica».

Este aspecto institucional del secreto profesional del periodista ha
sido también resaltado por una sentencia del Tribunal Constitucional
aleméan en €l caso Der Spiegel. En una sentencia de 1966, el Tribunal
aleman mantuvo que el secreto profesional no protege al informante
ni al redactor, sino a la posibilidad funcional de una prensa libre, a
cuyo efecto el secreto debe facilitarle el cumplimiento de sus tareas
publicas.

B) El secreto profesional de los periodistas en el Derecho espariol

a) Antecedentes y legislacion de Prensa.

En nuestro pais, el secreto profesional de los periodistas surge
como un principio ético y deontolégico para méas tarde ser consa-
grado juridicamente y hoy respaldado por la Constitucion.

El primer texto espaiiol, salvo error, que consagra explicitamente °
el secreto profesional de los periodistas ha $ido el Decalogo de ética
profesional del periodista, aprobado por la Federacién de Asociacio-
nes de la Prensa, proclamado con motivo del IV Congreso Regional
de Prensa celebrado en 1855 en Salamanca, cuya declaracién octava
decia lo sigui_ente:

«... el secreto profesional debe ser norma fundamental,
especialmente cuando se refiere a intereses legitimos, en
especial de la propia empresa o cuando puede significar
allanamiento de fuero privado, familiar o ‘profesional de
cualquier personas.

Mas tarde, en la década de los sesenta, dos Decretos que van a re-
gular sucesivamente el Estatuto de la profesion periodistica van a re-
conocer el secreto profesional no ya en el texto articulado de los
respectivos reglamentos, 8ino en un anexo relativo a los «Principios
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generales de la profesién periodistica». En primer lugar, el Décreto
1408, de 6 de mayo de 1964, en el nimero V de sus principios gene-
rales establecia que:

~ «El periodista tiene el deber de mantener el secreto
profesional, salvo en los casos de obligada cooperacion
con la justicia, al servicio del bien comun.»

En segundo término, el Decreto 744/1867, de 13 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido del Estatuto de la profesién periodistica,
reproduce literalmente en el anexo el texto de 1964 (principio 5).

No obstante, la eficacia del secreto profesional de los periodistas es
muy limitada en estos reglamentos, al menos por tres series de razones.
En primer lugar, los principios contenidos en el anexo de ambos De-
cretos se enuncian mas como normas de comportamiento deontolégico
que como principios juridicos entendidos en sentido estricto; en se-
gundo término se reconoce el secreto profesional bajo la técnica de un
deber y no de un derecho y, en tercer lugar, la referencia a la «obliga-
da cooperacion con la justicia» es una expresion amplia y difusa que
desvirtua, obviamente, la consistencia de tal deber.

Ademas de este reconocimiento explicito de un deber de mantener
el secreto profesional en ambos textos reglamentarios citados, el pro-
fesor Garcia pe EnTERria ha mantenido que tal secreto profesional
podria derivar del articulo 38 de la Ley de Prensa e Imprenta de 1966,
segun el cual «toda inférmacion o noticia contenida en un impreso
o periddico debe de hacer constar su fuente de origen, y si ésta no
constase se entendera que el director declara haberla obtenido a
través de fuentes propias». De este precepto derivaria, indirectamente,
segun aquel profesor, el derecho del director de la publicacién a in-
formar sobre fuentes propias no confesadas en la publicacion.

b) El secreto profesional en la legislacion penal y procesal.

Habia apuntado mas arriba que el secreto profesional se consagra
legalmente en consideracién a un derecho o una libertad bajo la ga-
rantia penal. Pero ademas de esta garantia material de caracter penal,
el secreto profesional se suele articular procesalmente como una ex-
cusa del deber de declarar en un proceso criminal. Esto no lleva a inda-
gar si tal garantia bifronte ha existido o existe en nuestro Derecho po-
sitivo.
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El Coédigo penal de 1822, nuestro primer Cédigo en la materia del
constitucionalismo, establecia en el articulo 424 lo siguiente:

«Los eclesiasticos, abogados, médicos, cirujanos, bo-
ticarios, barberos, comadronas y cualesquiera otros gque
habiéndoseles confiado un secreto por razén de su es-
tado, empleo o profesién, lo revelaren, fuera de los ca-
sos en que la Ley lo prescriba, sufriran un arresto de dos
meses & un afio y pagaran una multa de treinta a cien
duros. Si la revelacion fuera de secreto que pudiera
causar a la persona que lo cumplié alguna deshonra,
odiosidad,, K mala nota o desprecio en la opinién publica,
sufrird el reo, ademas de la multa expresada, la reclu-
sién de uno a seis afios. Si se probare soborno, se im-

. pondra ademas la pena de infamia .al sobornado y no
podra volver a ejercer aquella profesién u oficio; el so-
bornador sufrira arresto de un mes a un afio.»

El precepto se encuentra redactado a la hora de la enumeracién
de profesiones u oficios con una clausula abierta: «cualesquiera
otros», dice el Cddigo, v los periodistas, entre esos otras profesionales
no enumerados expresamente, podrian haber tenido garantizado en
el Codigo de 1822 el secreto profesional. En cambio, como vamos a
ver a continuacion, el Coédigo de 1848-50 utiliza una formulacién
mucho mas restrictiva. En efecto, el articulo 2768 (284 en la redacciéon
del 50) establecia que la pena que correspondia a los empleados pu-
blicos por el descubrimiento de secretos seria aplicable a «los que,
ejerciendo algunas de las profesiones que requieren titulo, revelaren
los secretos que por razén de ella se les hubieran confiado». La refe-
rencia a un titulo profesional excluia, por tanto, de la proteccidon
penal del secreto profesional a los periodistas, pues, como es bien
sabido, tal titulacién sélo ha sido obligatoria en la época del fran-
gquismo.

La proteccion penal de la, violacién del secreto profesional ya no
va a existir en los Cédigos sucesivos, ni, incluso, en el actualmente
en vigor, «situacién practicamente sin parangdén en el Derecho com-
parado», como ha sefialado recientemente Emilio Ocravio pE ToLEpO (6).

Si bien es cierto, como acabo de constatar, que no existe en nues-
tro Codigo penal una tipificacién de la violacion del secreto profe-

(6) Op. cit., p. 3.
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stonal se ha intentado, no obstante, amparar por la doctrina el deber
de sigilo de los periodistas en la eximente 11, articulo 8. del Céodigo
penal («cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo»), pero el término deber ha sido interpretado por nues-
tro Tribunal Supremo en el sentido de deber legal, deber impuesto
por una ley gue no es el caso que nos ocupa, dado que su cobertura
hasta la Constitucién era meramente reglamentaria.

La politica de reforma legislativa del Codigo penal intenta recti-
ficar esta situacién y se va a poner en linea de proteger con una
sancién de caracter penal la revelacién del secreto profesional. Asi,
en proyecto de Cédigo penal de 1980 (-BOCG», Congreso de Dipu-
tados, I Legislatura, nam. 108-1) recoge en el articulo 196, parrafo
Gltimo, la especifica incriminacion de la revelacién del secreto pro-
fesional («el profesional que revelare los secretos de un cliente, de
los que tuviera conocimiento por razén de su profesién u oficio, sera
castigado con la pena de suspensién de dicha profesién por tiempo
de dos a.cuatro afios») (7).

¢) El secreto profesional de los periodistas en la Constitucion
de 1978.

En nuestro texto constitucional éxisten dos referencias expresas
al secreto profesional. En primer lugar, en el articulo 20.1 d) {<La Ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profe-
sional en el ejercicio de estas libertades») y, en segundo término, en
el articulo 24.2 in fine (<La Ley regulara los casos en gue por razon
de parentesco o de secreto profesional no se estara obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos»). .

La alusién en estos dos preceptos de la Constituciéon al secreto
profesional obliga a intentar desvelar el sentido o funcionalidad de
cada uno de ellos y también buscar si existe, por lo que se refiere al
secreto profesional de los periodistas, algun tipo de articulacién entre
ellos.

El secreto profesional al que hace hoy referencia el articulo 20
de la CE no existia ni en el primer borrador de Constitucion ni en
el anteproyecto elaborado por la Ponencia de la Comision de Asun-

(7 En relacion al secreto profesional y a la problematica juridico-penal
planteada por este precepto, véase M. Bajo: El secreto profesional en el proyecto

«de Codigo penal, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomq XXX
{7.2 ed), 1980, pp. 595-610.
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tos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso. Tampoco
existe enmienda ailguna escrita- de los grupos parlamentarios de
aquella Camara en el sentido de introducir tal derecho en el texto
constitucional. Fue durante los debates en la Comision del Congreso
antes citada cuando se introdujo una enmienda in voce por el dipu-
tado Apost0Ua Pavros, de UCD, con objeto de «dar una redaccién mas
completa para este punto 8 del articulo 20, que empezé a discutir el
sefior Roca», punto en el cual sélo se reconocia el derecho a la clau-
sula de conciencia. Por ello, el Grupo Parlamentario UCD propone la
redaccic’m del punto 8 del articulo 20, en los siguientes términos:

«La Ley regulara el derecho a la clausula de concien-
cia y el secreto profesional.»

La enmienda suprime las palabras «de periodistas e informadores»
(con referencia solo a la clausula de conciencia) en la enmienda de
Roca Junyer, v se afiade el «secreto profesional-.

En el mismo sentido la diputada por el PCE, Pilar Braso CASTELLS,
presenté también otra enmienda in voce, en la cual se ahadia que

«<Los periodistas e informadores tienen derecho a la
clausula de conciencia y al secreto profesional.»

Como se habra podido observar, existen notables diferencias entre
las enmiendas de UCD y del PCE, ya que en la redaccion del primero
de los grupos el secreto profesional se ampara genéricamente, mien-_
tras que en el segundo se restringe o se refiere especificamente a los
periodistas, a pesar de que en su intervencién la diputada comunista
matiza que <los periodistas deben participar plenamente del derecho
constitucional del secreto profesional, lo mismo que deben participar
otros profesionales como el médico, el sacerdote y el abogado».

Por el PSOE, el diputado MarTin TovaL acepté también la constih}-
cionalizacién del secreto profesional siempre que estuviera en la linea
de la enmienda de Minoria Catalana, es decir, «referido si se quiere al
ambito amplio de la comunicacién», o sea, como matizo el también di-
putado socialista ZaraTero GoMEz, «siempre que se entendiera incluida
en el apartado 1, letra d) que se refiere «a comunicar o recibir libre-
mente informacion veraz por cualquier medioc de expresion». La inten-
cién del PSOE era reconocer este derecho, solo, a favor de los periodis-
tas, como subrayo Zapatero Gomez: «Lo que no cabe duda es que la

A
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clausula de conciencia y el secreto profesional que defendiamos en
nuestro voto particular se refiere a la clausula de conciencia de los pe-
riodistas y no a una clausula de conciencia o secreto Hﬁ"ofesional en
general»,

La nueva redacciéon del numero 1 del articulo 19, introduciendo
una modificacion en la letra d) tuvo el asentimiento de todos los
grupos parlamentarios, y fue aprobada por unanimidad en la Co-
misién en los términos siguientes:

Articulo 19.1 dJ (se reconocen los derechos) <A comunicar o recibir
libremente informacién 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.»

Este texto fue aprobado, posteriormente, sin variacién alguna en el
Pleno del Congreso. v

En el Senado fueron presentados, sin embargo, tres enmiendas (nu-
meros 19, 147 y 776) al texto remitido por el Congreso, sin que ninguna
de ellas supusiera una alteracién sustancial de aquel texto.

La presentada por los Progresistas y Socialistas Independientes (nu-
mero 19) desdobla la letra d) en dos. La ¢ con la primera parte (se re-
conocen los derechos <«a comunicar o recibir libremente informacién

veraz por cualquier medio de difusién»), y la d) con 1a referencia al
' reconocimiento de los derechos a la clausula de conciencia y al secreto
profesional, afiadiendo la expresién «de informadores», para hacer hin-
capié en que ambos derechos se reconocen, preferentemente, a favor
de los penodlstas

La enmienda de Camilo José Cera TRULoCK (num. 147, presentada
en nombre de la Agrupacion Independiente, estaba en la misma linea
que la anterior, y la ntmero 776, de Entesa dels Catalans, deslinda
también en dos letras distintas el derecho a comunicar o recibir infor-
macion y los derechos a la clausula de conciencia y al secreto profe-
sional, anadiendo en el Ultimo caso el término «profesionales», para
despejar cualquier duda en relacion al titular de ambos derechos, pues,
como sefialaba Cirict PELLICER en su intervencion ante la Comisién, «se
trata de proteger realmente a los que dedican su vida a la informacion
de los ciudadanos».

En la Comisién de Constitucién no se aceptaron ninguna de estas
enmiendas, v en el Pleno del Senado el texto del Congreso tampoco
sufrié variacién alguna.
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La intencién, pues, del constituyente en el articulo 20 de la CE fue
la de proteger, solo, el secreto profesional de los periodistas, por ello,
Yy para no dejar desamparado el secreto en el ejercicio de otras activi-
dades profesionales, se introdujo, en el articulo 24, una referencia gené-
rica al secreto profesional. .

En efecto, el Grupo de Senadores Vascos presenté una enmienda
(num. 990) al titulo 1I, articulo 24, apartado 2, en la cual se anadia al
final del mismo lo siguiente:

«Nadie estari obligado a confesar un hecho que pueda causar per-
juicio a su cdnyuge, ascendientes, descendientes o hermanos, ni cuando
los hechos hayan sido conocidos en virtud del secreto profesional.»

En defensa de esta enmienda en la Comision de Constitucion del
Senado intervino el diputado Unzuera Uzcanga, quien, después de se-
fialar el significado del secreto profesional en el articulo 20, advierte
que dicha enmienda pretende extender el secreto a los profesionales
que tradicionalmente han gozado del mismo. En este sentido dijo:

«Lo que nos preocupa es la ausencia de un principio general que
sea salvaguardia de actividades profesionales, en algunos casos, o su-
puestos de actividades que nos atreveriamos a calificar como de con-
sustanciales con la propia problematica inherente a la naturaleza hu-
mana, con prdfesiones tan viejas practicamente como el hombre. Hay
profesiones y actividades que son precisamente soporte del hombre en
su peregrinar dificil por la tierra.

De la Constitucién, tal y como estd redactada en este momento,
aplaudimos que el secreto profesional aparezca recogido con referencia
a los periodistas y profesionales de los medios de difusién, pero nos
sorprende, nos extrafia y, repito, nos preocupa, que este principio no
aparezca claramente extendido a profesionales y a actividades que, de
hecho, han disfrutado de él de alguna manera mas bien imperfecta
hasta el momento, y que hasta ahora sorprendentemente parecen verse
excluidos del texto constitucional.»

El diputado ViLLaR ARrReGUI, del Grupo Progresistas y Socialistas In-
dependientes, intervino en el debate de esta enmienda pidiendo gue
se sustituyera el término «confesar» por el de «declarar», que aceptaron
los senadores vascos, asi como también que se afadiese la expresion
«segun se determine en la Ley». La inclusion de este nuevo parrafo
en el articulo 24 fue aprobada por unanimidad. El texto actual procede
del dictamen de la Comisién Mixta, Congreso-Senado, sobre el proyecto
de Constitucion.
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El articulo 20 de la Constitucion introduce, en definitiva, una garan-
tia sustancial del secreto profesional de los periodistas que debe tener
su tutela, lo mas pronto posible, en el Codigo penal. El articulo 24, por
otra parte, extiende la garantia del secreto profesional a otros sujetos
distintos, los cuales deben ser determinados por la ley, a la que se re-
mite el precepto constitucional. No obstante, cualquier secreto profe-
sional, incluido el de los periodistas, parece articularse en este precepto
en la via procesal penal como una excusa del deber de declarar (técni-
ca, como ya sabemos, recogida hoy en los articulos 416 y 417 de la LEC).

De nuestro articulo 24 del texto comstitucional no deriva, por otra
parte, un derecho absoluto al secreto profesional frente al poder judi-
cial, sino que es la ley la que debera ponderar los «casos» en que dicho
secreto debe ceder ante el juez penal. La garantia frente al juez no es,
por tanto, absoluta, por lo cual sera preciso indagar sus limites ra-
cionales, tema que sera tratado en el ultimo epigrafe de este trabajo.

D) El secreto profesional de los periodistas en el Derecho comparado

Si bien es cierto que en todos los paises de nuestro entorno cultural
la profesion periodistica ha diciado normas de autodisciplina que re-
conocen el secreto profesional, a nivel juridico y jurisprudencial la si-
tuacion es muy diferente. No obstante, se esta abriendo paso una ten-
dencia que opera en los ambitos doctrinales, legislativo y jurispruden-
cial que postula el amparo o la, reforma en términos aceptables de este
nuevo derecho que tiene hoy en Espafia y en Suecia un reconocimien-
to y proteccién constitucionales. '

a) El Derecho europeo continental:

1. Suecia.—La Ley sueca sobre la libertad de prensa, una de las
Leyes Fundamentales que integra su Constitucion, dedica el capitu-
lo III a la regulacion del derecho al anonimato. Segin esta Ley, «nin-
gun autor de cualquier impreso serd obligado a que aparezca en aguél
su nombre-. Este derecho se garantiza en «cualguier procedimiento
legal» relativo a la libertad de prensa e, incluso, frente a terceras
personas, & no ser que sean obligadas a declarar por ley. Es la ley
v no el juez la que determina los casos en que decae el deber de no
revelar, por parte de determinadas personas, la identidad del autor. La
infraccion de este deber legal de sigilo puede llevar aparejada una
multa, ¥ en circunstancias especiales, la privacion de libertad por un
periodo no superior a un afo. ‘
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2. Alemania—La Ley Federal de 25 de julic de 1975 (BLF, del 29),
relativa a los «derechos a negarse a testificar de aquellas personas re-
lacionadas con la prensa y la radiodifusion (Ley que reforma algunos
breceptos de las leyes de Enjuiciamiento Criminal y Enjuiéiamiento
Civil, asi como de la ordenanza tributaria, relativos al secreto de las
personas relacionadas con ciertas profesiones), ampara, por lo que
aqui nos interesa, el secreto profesional de los periodistas en un pro-
cedimiento criminal. Segun esta nueva Ley, pueden negarse a testificar
en un proceso penal todas aquellas personas que intervengan o hayan
intervenido en la preparacion, confeccién y difusién de publicaciones
pericdicas o en programas de radio y television. Estas personas pueden
negarse a declarar sobre la persona del autor o del informante de ar-
ticulos o documentos, asi como sobre las informaciones recibidas
profesionalmente ‘en la medida de que se trate de articulos, documen-
tos e informaciones con destino a la redaccién de su trabajo profe-
sional (8).

Con objeto de que por vias indirectas se pudiera conocer el nombre
del informante, la. Ley considera inadmisible el embargo o confiscacion
de los documentos, cintas, etc., que se encuentren en poder de las per-
sonas que intervinieron en el proceso de elaboracion de la informacion,
de la redaccién, del editor, del impresor o de la emisora de radio o
television. ' '

El Tribunal Constitucional, por otra parte, habia mantenido con an-
terioridad a esta Ley, en la Sentencia de 28 de noviembre de 1973, que
el secreto profesional tenia un respaldo en la Ley Fudamental. A este
respecto decia la Sentencia que <la libertad de prensa garantizada en
la. Constitucién comprende, igualmente, como condicién esencial de su
funcionamiento, una cierta proteccion de la relacién de confianza entre
la prensa y los informadores privados. Esta proteccién es indispensable,
yva que la prensa no puede pasar de comunicaciones privadas, y esta
fuente de informaciones no fluye abundantemente si los titulares de la
informacién no pudieran contar con el respeto del secreto profe-
sional». Aqui, pues, el Tribunal destaca y recuerda la vertiente institu-
cional del secreto profesional de los periodistas a la que se habia re-
ferido en la sentencia Der Spiegel.

3. Italia—La problematica del secreto profesional no ha dejado de
ser desde hace algin tiempo un tema de actualidad, y ello debido prin-

(8) La mayor parte de las leyes de prensa de los ldnder reconoce también
ol secreto profesional de los periodistas.
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cipalmente a que la legislacidn sobre la materia es contradictoria. En
efecto, la extension o no del secreto profesional a los periodistas deriva
de una interpretacién conflictiva de dos normas. Por una parte, el ar-
ticulo 2.° de la Ley num. 69, de 3 de febrero de 1963 (Ordinamento
della professione di giornalista) reconoce expresamente el secreto pro-
fesional en los siguientes términos: '

«Los periodistas y editores estan obligados a respetar
el secreto profesional sobre la fuente de noticias cuando
sea exigido por el caracter fiduciario de aquéllas.»

En base a este precepto, para una corriente doctrinal e incluso ju-
risprudencial, derivaria el derecho de los periodistas a negarse a de-
clarar en un proceso penal las fuentes de informacién. Esta norma sus-
tantiva tendria, por tanto, también operatividad o proyeccién en el
ambito procesal. En cambio, otros autores y la jurisprudencia domi-
nante entienden que tal derecho no existe, ya que el articulo 351
de CPP no contempla, nominatim, a los periodistas entre aquellas per-
sonas que tienen derecho a negarse a declarar (9).

Recientemente, el tema ha llegado a la Corte Constitucional, caso
Massa, ZaNETTI y MAMBRETTI (S. num. 1, de 28 de enero de 1981), en
el cual se planteaba la legitimidad constitucional, de entre otros precep-
tos, de los articulos 2.° de la Ley de 1963 y 351 del CPP, en relacién con
los articulos 3.° y 21 de la Constitucién (10J.

El Tribunal, después de hacer una reconstruccién historico-juridica
del articulo 351 de CPP, llega a la conclusién del «caracter taxativo de
las hipétesis excepcionales de exoneracién del deber de declarar» con-
templadas en el mencionado precepto y en «tal contexto normativo se
plantea el problema de la legitimidad de la disciplina del secreto pe-
riodistico, en cuanto a su ausencia de proteccién en el plano procesal».

(9) Hasta el momento de dictarse la Sentencia de la Corte Consfcitucional de
1981 se habian presentado, también sin éxito, ante la Cémara de Diputados, l.as
siguientes proposiciones de ley que protegian procesalmente el secreto profesio-
nal de los periodistas: Ley CosTamaGNA, nam. 289, de 10 de agosto de 1976; Ley Bo-
NIFaCIo, num, 621, de 19 de octubre de 1978, y Ley Servaper, nim. 1.972, de 22 de
diciembre de 1977. i

(10) En relacién con esta Sentencia pueden consultarse, C. Cmor_,A: _Lo ius
tacendi dei giornalisti sulle fonti confidenzigli, «Giurisprudenza Costxtuzmx}ale»,
1981, fascs. 2-4, pp. 421-433; L. Pecoraro: Remeditazioni sul segre}to .pro_fessu?nale
dei giornalisti, «I1 Diritto delle radiodiffusioni e delle telecomur_ncazmm», nume-
ro 1, pp. 49-69, v F. Pinto: Il segreto professionale dei giornalisti: La Corte Costi-
tuzionale ha rinviato al legislatore, «Problemi dell’informazione», num. 2, 1981,
paginas 303-311. .
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En este marco, la Corte analiza, primero, si la exclusion del perio-
dista del articulo 351 del Cédigo CPP 'supone una violacién del articu-
lo 3.° de la Constitucién que ampara el principio de igualdad. Sobre tal
cuestion, el Tribunal declara que «no puede decirse ... que tenga fun-
damento porque las situaciones comparadas no son iguales, ni gené-
ricamente homogéneas, sino diversas bajo varios perfiles, estructurales
y funcionales», sobre los cuales ya he tenido la ocasién de referirme
al comienzo de este trabajo. : )

En relacién con el articulo 21 de la Constitucion, segin el cual
«todos los ciudadanos tienen el derecho de manifestar libremente su
propio pensamiento, de palabra, por escrito o mediante otro medio de
difusion», la Corte entiende que «no quiere desconocer la existencia de
una verdadera y propia libertad de croénica (la cual comprende la ad-
quisicién de la noticia) y de un comun interés a la informacién como la
otra cara pasiva de la libertad de manifestacion del pensamiento, ni el
papel desarrollado por la prensa como instrumento esencial de aguella
libertad», no obstante, sigue diciendo la Corte, «el interés protegido
por el articulo 21 de la Constitucién no es en abstracto superior a aquel
igualmente fundamental de la justicia», por lo cual «en un conflicto
entre las dos instancias debe ser precisamente el legislador con su dis-
crecionalidad quien debe realizar la razonable y equilibrada composi-
ci6n de los intereses opuestos». Corresponde, en ultimo término, «al le-
gislador valorar si el secreto periodistico es talmente esencial o de
efectiva utilidad instrumental a la exigencia de la informacién hasta
el punto de prevalecer —y en qué limites— sobre los intereses de la
justicia, tanto mas que entre estos, deben considerarse, ademas del
interés a la comprobacién de la verdad, también aquel relativo a la
defensa de aquellos sujetos afectados por la noticia divulgada, y que,
por otra parte, la exigencia de la informacién envuelve también un
interés a la controlabilidad de la noticia periodistica, sea por parie de
los lectores o de otros operadores de la prensa, cuya posibilidad a un
acceso concurrente a la misma noticia es condicidon de un efectivo plu-
ralismo informativo». ‘

b) USA.—El secreto profesional de los periodistas (reporter’s pri-
vilege) no se encuentra reconocido ni por el common law, ni por la
legislacién federal. Sin embargo, una parte importante de los Estados
de la Unién han dictado leyes que lo ampara. En efecto, en el derecho
estatutario el reporter’s privilege (o también, reporter’s immunity) apa-
rece por primera vez en el Estado de Maryland, en 1896, y hoy la mitad
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de los Estados tienen leyes protectoras del secreto profesional del pe-
riodista, conocidas con la expresién: leyes escudo (shield laws).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este
tema con motivo de recursos presentados por varios periodistas des-
pués de haber sido condenados en instancias inferiores por el delito de
desacato, al negarse a declarar sobre sus fuentes de informacion ante’
el Grand Jury. La defensa alegé6 ante el Tribunal que el secreto profe-
sional de los periodistas tenia su cobertura en la Primera Enmlenda
constitucional, que garantiza la libertad de prensa.

El tema se plante6 primero en el caso Judy Garland v. Marie Torre
(910_~USA, 1958) y después en United States v. Caldwell (1970}, In re
Pappas (1971), Branzburg v. Hayes (1972) e In re Farber (1978).

En fodos estos casos, €l Tribunal Supremo mantuvo el criterio de que
los periodistas no tienen reconocido un constitutional privilege a ne-
garse a declarar ante el Gran Jurado en un proceso penal en la me-
dida en gue el mandato del Jurado de revelar las fuentes de informa-
cion no incide en la Primera Enmienda constitucional (11).

En Branzburg, In re Pappas y Caldwell, las sentencias sélo tuvieron
la mayoria de un voto, y el juez WHITE, ‘en representacion de esa ma-
yoria, en la primera de estas sentencias, empieza recordando Que «la
Primera Enmienda no garantiza a la prensa un Derecho Constitucio-
nal de especial acceso a la informacion». En cambio, STewart (dissen-
ting} llegé a afirmar que la mayoria adopta «una visién denigrante de
la. Primera Enmienda y muestra una insensibilidad evidente con rela-
cion al papel critico de una prensa independiente en nuestra so-
ciedad».

No obstante, es importante recordar que ni los defensores ni los jue-
ces de la minoria defendieron un concepto absoluto del secreto pro-.
fesional. Los jueces, en concreto, Doucras, STEWART y PowELL, conside-
raban conveniente atribuir al juez un poder de ponderacién (balan-
cing test) entre la Primera Enmienda y las facultades investigadoras
derivadas del proceso penal y, en consecuencia, seria aquél el que de-
terminaria, puntualmente, la necesidad o no de revelar las fuentes de -
informacion. De esta forma, esta doctrina minorijtaria intentaba garan-
tizar, por una parte, the free flow of information, y, por la otra, poner

(11) Sobre el secreto profesional y las sentencias cxtadas en el texto pueden
consultarse, Franxiin v TragEr: The first Amendment and the fourth estate,
Mineola, New York, The Fundation Press, Inc., 1981, pp. 406-456, y W. LOCKHART,
Kamisar v CHoprer: Constitutional Rights and Liberties, Cases and materials, Fifth
Edition, West Publighing Company Minnesota, 1980, pp. 579-590.
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una barrera a la idea de transformar a los periodistas «én 6rganos in-
vestigadores del Gobierno», en sustitucién de la policia, con perjuicio
de la libertad de prensa tutelada en la Primera Enmlenda. consti-
tucional. e

E) Limites y garantias‘ del secreto brofesiénal.de‘los périodistas

El ambito y la eficacia del secreto profesional de los periodistas, re-
conocido en nuestro texto constitucional, es conveniente delimitarlo en
cuatro perspectivas. En primer. lugar, el secreto profesional es absolu-
tamente eficaz frente a cualquier pérsona privada, incluyendo en esta
* expresion a los superiores jerarquicos de las empresas informativas. En

segundo término, también, lo es frente a las Administracibnes publicas
y la Policia. En tercer lugar, el secreto profesional es plenamente ope-
rativo frente a las Comisiones de investigacion que el Congreso y el
Senado, y en su caso, ambas Camaras donjuntamente, puedan even-
tualmente crear (art. 76.1, CE). En‘cambio en cuarto lugar, en el am-
bito penal la consistencia de este derecho no puede ser, normalmente,
absoluta.

En el Derecho comparado,' como ya ha quedado expuesto mas arri-
ba, el tema se ha planteado siempre en relacién con un proceso penal
en el cual se ha esgrimido el secretovprofesi‘onal como garantia de la
libertad de informacién y del derecho del publico a ser informado,
no obstante lo cual, los jueces y la jurisprudencia han entendido que
eventualmente podria decaer tal derecho por entrar en conflicto con
otros derechos o intereses dignos también de proteccién constitucional.

" En nuestra Constitucién, el secreto profesional de los periodistas
pienso que tampoco se configura como un derecho absoluto en el am-
bito de un proceso penal. Fllo deriva de una serie de preceptos, y en
primer lugar, del propio articulo 24 que se remite a la Ley para
regular los «casos» en que no se estara obhgado a declarar sobre he-
chos presuntamente delictivos, Ley que, en todp caso, debera respetar
su contenido esencial (art. 53.1, CE). Esta Ley reguladora debexjé, pues,
articular el eventual conflicto con otros derechos e intereses constitu-
cionales ante los cuales aquel secreto deba decaer.

~ ¢Cuales son esos intereses o derechos con los cuales puede entrar
en conflicto el secreto profesional de los periodistas y en cuales su-
puestos debe ceder? En primer termmo el secreto de los perlodmtas

" puede colisionar con un secreto mas enérgxco cual es el secreto de
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Estado, hoy entendido como secreto militar. No en vano el articulo
105, b) de la CE establece como limite al acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos todo <lo que afecte a la seguridad
| v defensa del Estado», esto es, el secreto oficial regulado por la Ley
9/1968, de 5 de abril, reformada por Ley de 7 de octubre de 1978, y el
Cédigo penal, en el articulo 122.6.°, tipifica como delito la revelacién
de secretos atinentes a la seguridad del Estado.

. En segundo término, el secreto profesional puede entrar en conflicto
con otros derechos constitucionales en un proceso penal. La pondera-
cién y eventual sacrificio de unos u otros derechos debe ser distinta
‘,s‘eg_ﬁn la fase del procedimiento penal (12). En la fase sumarial o ins-
,,tru‘ctqra,‘ el conflicto es menor, pudiendo pre\ialecer, normalmente, el
secreto profesional sobre el interés de la justicia. En cambio, en la
»or'al'o plenaria, la' presuncién de inocencia y el derecho a la defensa
(art. 24. 2, CE) ex1gen en favor del inculpado el maximo de pruebas po-
31bles (el art. 24 reconoce también el «derecho a utilizar los medios de
_prueba pertinentes para su defensa,») ¥, en consecuencia, puede existir,
en determinados .casos, un 1nterés mayor en la. revela.cwn de las fuen-
'tes de informacién.

_-. .Pienso, en definitiva, que el secreto profesmnal de los periodistas,
tenlendo en cuenta las consideraciones que se acaban de apuntar, debe
ser ob]eto de un fratamiento juridico especnflco por parte del legisla-
'dor ordinario, el cual debera orgamzarlo técnicamente, y sehalar sus
',hmltes en el proceso penal.

. Desde el punto de vista de su artlculacmn técnica, el texto consti-
tuc1onal parece optar por conflgurar ¢l secreto como una excusa del
:deber «de declarar sobre hechos presuntamente delictivos» (art. 24.2, in
_fine)' En cuanto & sus limites en el proceso penal, creo que la Ley no
deberla remltlr al juez la facultad de ponderar libremente, caso por
caso, el eventual conflicto de derechos e intereses en cuestion, 1o cual
iria en c_optra. del principio de seguridad juridica (art. 9.°.3, CE), sino
‘mas bien establecer explicitamente una lista cerrada de delitos de ex-
trema gravedad, 'tales"como terrorismo, secuestro de personas, traicion

- (12) En este sentido, BLASI y Murasky, en Estados Unidos, han puesto de re-
lieve que el problema de ponderacién de la libertad de prensa y los poderes
de investigaciéon atribuidos al Gran Jurado es muy distinto cuando se encuentra
én 14 fase -otrdl del” proceso penal, dade que en esta fase del proceso enfra en
juego la plena. garantia de la Sexta Enmienda de la Constitucion (Fair irial). En
esta fase contradictoria y publica, tanto la acusacién como el proceso necesitan
una informacién mayor y, en consecuencia, el interés a la revelacion de las fuen-
tes es, indudablemente, mayor que en la fase precedente (véase Pace, op. cit.,

paginas 1265-66). R
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¥y quiza algin ociro delito més en los cuales dicha excusa no operaria.
También, por altimo, el secreto profesional podria decaer en el supues-
to excepcional de absoluta imposibilidad del juez penal de obtener la
informacién necesaria, por otras vias alternativas, para determinar la
eveniual responsabilidad criminal del procesado en delitos de asesina-
tos y homicidio. Es necesario hacer hincapié en el caracter excepcional
de este supuesto en la medida en que hoy la policia criminal cuenta
con medios técnicos poderosisimos de investigacién ya que, de lo con-
trario, el periodista se convertiria, con menoscabo de su dignidad, en
un confidente de la policia e incluso de la justicia.

En resumen, pienso que la articulacién técnica procesal y los limites
al secreto profesional de los periodistas en los términos aqui expresa-
dos, ademas del establecimiento, como.en Alemania, de medidas indi-
rectas de prohibicion de registros y confiscaciones del material utilizd-
do en la elaboracién de la informacién, podrian justificar una regula-
cién diferenciada del resto de los secretos profesionales y alcanzar asi
una tutela y garantia aceptables del secreto profesmna.l de los perio-
distas reconocido en la .Constitucion.
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