-~ 3779 —

ESTUDIOS

LIBERTAD DE INFORMACION Y «JUICIOS PARALELOS»:
LA DOCTRINA DEL CONSEJO DE EUROPA

JUAN DE MIGUEL ZARAGOZA

Doctor en Derecho
Magistrado

SumArio: 1. Planteamiento.—Il. La perspectiva del Consejo de Europa:
1. Aspectos orgdnicos y competenciales del Consejo de Europa. 2. La jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 3. La doctrina del Comité
de Ministros. 4. La posicion de la Asamblea Parlamentaria~—IIl. Aspectos de
Derecho Espariol.

I. PLANTEAMIENTO

Desde hace unos pocos aiios se estdn produciendo sefiales de alarma en numero-
sas sociedades democréticas y en instancias internacionales como el Consejo de Eu-
ropa, ante el peligro que representa para el sistema, la perversién de uno de sus valo-
res, como es la libertad de informacidn.

El peligro es mdximo, cuando se articula a través de lo que hemos dado en [lamar
«juicios paralelos», pues lo que se pone en peligro no es el principio constitucional de
la divisién de poderes, ~que nadie osa atacar abiertamente— sino uno de sus presu-
puestos bdsicos que es la independencia del Juez, en su sentido mds profundo, su li-
bertad frente al prejuicio, en suma su libertad interna en la formacién de su juicio, en
el caso concreto. Este es uno de los elementos analizados en la llamativa sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de Julio de 1999 (caso Herri Batasuna, Fundamentos
de derecho 8 y 9) en cuanto considera inadmisibles los llamados juicios paralelos, in-
cluso bajo la apariencia de reportajes neutrales, cuando pueden afectar a la imparcia-
lidad o incluso a la apariencia de imparcialidad de los 6rganos judiciales y alterar su
serenidad.

Hace casi 70 afios José Ortega y Gasset decia que «hoy no existe en la vida pu—
blica mds poder espiritual que la prensa».
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El anélisis sigue siendo valido y ademds la situacién es mds grave, como conse-
cuencia de los nuevos vehiculos técnicos de informacién masiva y las mayores posi-
bilidades de manipulacién, tanto mds peligrosas, cuanto mds inteligente sea en la di-
simulacién del mensaje, la aparente asepsia de su presentacion.

Ese ataque profundo a la independencia de cada Juez pervierte todo el sistema,
pues es al Poder Judicial al que incumbe proteger los derechos de todos, incluidos los
del acusado, y hacer el balance de los valores en conflicto.

Seria fatigoso hacer un inventario de esas sefiales de alarma que citaba al princi-
pio, aunque pueden resumirse en una sola cita, al mds alto nivel, puesto que se con-
tiene en un discurso del Presidente del Tribunal Supremo y del Organo de Gobierno
de los Jueces, el Consejo General del Poder Judicial, en el discurso de apertura del
afio judicial (1996-1997).

Hablando de las garantfas del Poder Judicial frente a la opinién piblica se decfa:

«Desde la sociedad, desde la opinion piiblica, se puede con desmedi-
das camparias de prensa menoscabar esa autoridad en detrimento de su
cometido protector. No creo necesario abundar en explicaciones sobre la
certeza y entidad de este riesgo.»

Un conocido profesor espaiiol de derecho procesal, también constitucionalista, ha-
bla de la «participacién popular indirecta» a través de los medios de comunicacién y
tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional del derecho a ser informado me-
diante «reportajes neutrales» (STC 52/1996), de cuantas noticias relevantes sucedan
en los Juzgados, se pregunta si es legitimo que a través de los juicios paralelos o re-
ality show se pretende influir en las resoluciones judiciales con el riesgo de infringir
otros derechos fundamentales.

Nuestro Tribunal Constitucional ha lanzado un mensaje optimista, negando la ma-
yor, al dar por descontado que la profesionalidad de los Jueces les hace inmunes fren-
te a todo tipo de presion mediatica (Auto de 26 de junio de 1991, caso Rueda).

No disponemos de instrumentos de medida adecuados, para confirmar este pro-
néstico. Lo que si se impone en cambio como evidente es que el modelo existente de
autocontrol no ha eliminado el problema.

La cuestién que se plantea, para la reflexidn, es si el cambio de modelo provoca-
ria riesgos superiores que aconsejarian convivir con esta patologia del sistema.

Creo que hay importantes pistas de reflexion en el Informe de la Comision Cal-
cutt en el Reino Unido sobre el régimen de autocontrol de la prensa.

Sir David Calcutt decia:

«La Comisidn sobre la intimidad confiaba en que el nuevo régimen

. de autocontrol centrado en la Comision de Queja sobre la Prensa fuera

eficaz y el Gobierno compartia este punto de vista. La sancion que impli-

caria la perspectiva de una intervencion de cardcter legal, claramente ex-

puesta en el informe de la Comision, deberia haber sido suficientemente
persuasiva.
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Por tanto, lamento haber llegado a la conviccion de que la Comision
de Quejas sobre la Prensa, tal como este sector la configurd, no haya de-
mostrado ser capaz de llevar a cabo su labor de control de la prensa de
manera eficaz y siento haber tenido que recomendar que el Gobierno de-
biera aprobar un régimen legal para la misma en la actualidad.

No me cabe la menor duda de que mis recomendaciones se enfrenta-
rdn a la pretension de que dichas recomendaciones producirdn como re-
sultado la censura y el amordazamiento de la prensa, que éstas impedi-
rdn el desarrollo del periodismo de investigacion responsable y que sélo
servirdn como escudo protector para los infractores.

En su primer informe anual, la Comision de Quejas sobre la Prensa, al
referirse a las propuestas relativas a la aprobacion de un régimen de tipo
legal (en caso de fracaso del sistema de autocontrol) sefialaba lo siguien-
te: “A pesar de cualesquiera tipo de salvaguardias que pudieran adoptar-
se, tal sistema dotaria de hecho al Gobierno de unos medios tan amplios
para mutilar a la prensa de los que no ha dispuesto durante siglos”.»

No quisiera introducir mds confusion en esta encrucijada, sino hacer una modesta
contribucién aportando algunos elementos de andlisis, surgidos en una Organizacién
Internacional que agrupa a més de 40 paises europeos, como es el Consejo de Europa.

II. LA PERSPECTIVA DEL CONSEJO DE EUROPA
1. La estructura organica del Consejo

Parece aconsejable, como introduccidén al examen de las diferentes posiciones en
el ConseJo de Europa a través de sus 6rganos, recordar unos minimos elementos or-
gdnicos y competenciales del Consejo, establecidos en el Estatuto de Londres de 7 de

mayo de 1949.

EI Consejo de Europa es una Organizacion Internacional de caracter general con
competencias en todos los ambitos, tendentes a la finalidad de crear una unién mdis
estrecha entre los Estados Parte. Quedan excluidas las cuestiones referentes a la de-
fensa nacional, aunque se entiende generalmente que si son de su competencia los as-
pectos politicos de la defensa.

La actividad normativa y jurisdiccional se ejerce a través de:
— El Comité de Ministros, érgano politico de cardcter intergubernamental.

— La Asamblea Parlamentaria (inicialmente denominada Consultiva) cuyos miem—
bros son designados por los Parlamentos nacionales y no en elecciones europeas uni-
formes como el Parlamento de la Unién Europea.

— El Tribunal de Justicia de Estrasburgo con competencias limitadas al Conve-
nio de Roma de 1950 de protecci6n de los derechos humanos.
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El Comité de Ministros dispone de un poder de recomendacién respecto a los Es-
tados. También la Asamblea dispone de tal poder, pero es de orden interno, pues se
dirige al Comité de Ministros y no a los Estados. La doctrina define a las primeras
como recomendaciones intersubjetivas, pues se dirigen por un sujeto de derecho in-
ternacional a otro sujeto de derecho internacional.

Aparte las Recomendaciones, la obra juridica del Consejo se ha traducido en més
de 150 Tratados internacionales.

No existe Convenio alguno referido a los derechos y deberes de los medios de co-
municacién, por lo que el contenido de la libertad de informacién y sus limites, hay
que buscarlo en otras fuentes que se analizan a continuacion.

2. Los limites de la libertad de expresion en la jurisprudencia de Estrasburgo

El pardmetro interpretativo y aplicativo de los sistemas politicos europeos, es el
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, de proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales.

El sistema europeo ha ejercido una influencia bdsica en otras dreas, como han sido
los Convenios en América (Carta de San José€ de Costa Rica) y en Africa (Carta de
Addis Abeba). Pero sobre todo ha ejercido una influencia decisiva en un drea geo-
grafica reducida, en Europa, mediante su constitucionalizacién en el Tratado de Ams-
terdam, puesto que dentro de las Disposiciones comunes, el articulo 6 establece:

«La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se ga-
rantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950 y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario.»

Todavia es incierto el encaje sistemadtico de la Carta de Derechos Fundamentales,
aunque ya ha sido terminado el Proyecto que se encomendé en Tampere a una cuali-
ficada comisién de expertos nacionales, con el cardcter de representantes personales
de los Jefes de Gobierno.

El Convenio Europeo corresponde a la etapa histérica préxima al final de la se-
gunda Guerra Mundial y debe situarse en ese contexto. En tal etapa histérica, la tarea
urgente era cristalizar un nimero irreductible de derechos basicos que habian sido vio-
lados en el curso del conflicto.

El reconocimiento de los derechos econémicos y sociales vendria después, con la
Carta de Turin, Carta Social Europea (1961).

No obstante aquella codificacién en esa etapa histérica, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo ha dado al Convenio un cardcter dindmico y ha declarado que
«es un instrumento vivo que se debe interpretar a la luz de las condiciones actuales»
(asunto Lizidov C/. Turquia, sentencia de 23 de marzo de 1995).
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El Convenio Europeo no es un texto programético, como la Declaracién Univer-
sal de 1948, sino un texto juridico que establece obligaciones internacionales ¢ inter-
nas, con un 6rgano judicial (ahora tinico en virtud del Protocolo niimero 11), encar-
gado no solo de la interpretacién sino de la aplicacién del Convenio, cuyas resoluciones
no tienen solo valor declarativo sino que pueden contener declaraciones de condena,
incluyendo reparaciones econémicas.

Como ha dicho el Tribunal de Estrasburgo en la reciente sentencia (18 de febre-
ro de 1999) Matthews /C. Reino Unido (a propésito de las elecciones europeas en Gi-
braltar):

«El Convenio tiende a garantizar no derechos tedricos o ilusorios sino
concretos y efectivos (pdgina 12 de la sentencia).»

En el mismo sentido la sentencia de 30 de enero de 1998 (asunto Partido Comu-
nista turco /C. Turquia)

Respondiendo al periodo histérico en gue nace, el Convenio parte de una filoso-
fia liberal, regulando las relaciones del individuo con el Poder, no las relaciones ho-
rizontales, creando un niicleo de determinacidn frente al Poder.

El Convenio opera sobre la categorfa abstracta del ciudadano y no todavia sobre
el «<hombre situado, fechado y especificado» del que hablaria el Profesor George Bur-
deau.

Esta concepcién se va a traducir en la filosofia de los limites. La técnica seguida
ha consisiido en establecer un listado de limites en funcién de cada derecho garanti-
zado. La doctrina alemana la ha llamado limites «a través de brechas» (Durchbre-
chungen). Esta técnica ya fue identificada asi en uno de los primeros asuntos de que
conocié €l Tribunal, el asunto De Becker, Avis.Com. 214/69.

Junto a ellas hay ciertas normas de cardcter general:

— La prohi'bicién de discriminacién (articulo 14), concepto que sustituye al de
«igualdad ante la Ley», aunque no se regula la discriminacién positiva.

— Las restricciones a lo que se ha llamado los «liberticidas» y que aparece en el
articulo 17:

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser inter-
pretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuos
un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto
tendente a la destruccion de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio o a limitaciones mds amplias de estos derechos o li-
bertades que las previstas en el mismo. ’

— La «desviacién de poder», de forma que las limitaciones no podrén ser aplica-
das mds que con la finalidad para las que han sido previstas.

~ La inderogabilidad total de ciertos derechos, incluso en perfodos de anormali-
dad constitucional (estados de alarma o sitio), por ejemplo el derecho a la vida o la
prohibicién de la retroactividad penal.
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El articulo 10 del Convenio Europeo dice:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinidn y la libertad de recibir o de co-
municar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autori-
dades pitblicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no
impide que los Estados sometan las empresas de radiodifusion, de cine-
matografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y respon-
sabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, res-
tricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas ne-
cesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden 'y la pre-
vencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la impar-
cialidad del poder judicial.

La estructura del articulo responde al esquema sefialado antes. El parrafo 2 con-
tiene un listado de restricciones especificas, en funcién del contenido especifico de la
libertad de expresién y ha dado lugar a un desarrollo jurisprudencial importante.

Una reciente sentencia, a proposito de la revista humoristica francesa «Le Canard
Enchainé» (sentencia de 21 de enero de 1999), establece una doctrina general que apa-
rece repetida en sentencias anteriores:

1. Lalibertad de expresion constituye uno de los fundamentos esen-
ciales de una sociedad democrdtica. La reserva del apartado 2 del articu-
lo 10, vale no sélo para las «informaciones» o «ideas» acogidas cor fa-
vor o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para
aquellas que hieren, chocan o inquietan: asi lo requieren el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no hay «sociedad de-
mocrdtica». '

2. La prensa juega un papel eminente en una sociedad democrdti-
ca, si bien no debe franquear ciertos limites, relativos especialmente a la
proteccion de la reputacion y los derechos de otros asi como a la necesi-
dad de impedir la divulgacion de informaciones confidenciales, le incumbe
sin embargo comunicar, con respeto a sus deberes y sus responsabilida-
des, informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés general.
La libertad periodistica comprende también el posible recurso a una cier-
ta dosis de exageracidn, o incluso de provocacidn.

3. De una manera general, la «necesidad» de cualquier restriccion
al ejercicio de la libertad de expresion debe encontrarse establecida de ma-
nera convincente. Ciertamente, corresponde en primer lugar a las autori-
dades nacionales evaluar si existe una «necesidad social imperiosa» sus-
ceptible de justificar esta restriccion, ejercicio en el que se benefician de
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un cierto margen de apreciacion. Cuando se trata de la prensa, como en
el presente caso, el poder de apreciacion nacional se enfrenta al interés de
la sociedad democridtica en asegurar y maniener la libertad de prensa. Por
tanto, conviene conceder un gran peso a este interés cuando se trata de de-
terminar, como exige el apartado 2 del articulo 10 del Convenio, si la res-
triccion era proporcionada a la finalidad legitima perseguida.

4. El Tribunal no tiene en absoluto por tarea, cuando ejerce este
control, sustituir a las jurisdicciones nacionales, sino verificar desde el
dngulo del articulo 10 las decisiones que aquéllas dictan en virtud de su
poder de apreciacion. Por ello, el Tribunal debe considerar la «injeren-
cia» litigiosa a la luz del conjunto del asunto para determinar si los mo-
tivos invocados por las autoridades nacionales para justificarla, apare-
cen como «pertinentes y suficientes».

Especialmente se ha precisado en la jurisprudencia, un concepto juridico inde-
terminado como es el de «necesidad social imperiosa» en cuanto limite general de es-
tas libertades declarando que:

«Los Estados gozan de un cierto margen de apreciacién para juzgar
la existencia de tal necesidad, pero ello va parejo a un control europeo
que reposa sobre la ley y sobre las decisiones que la aplican, incluso si
emanan de una jurisdiccion independiente» (sentencia de 23 de septiem-
bre de 1998, a propdsito de la reivindicacion de la figura del Mariscal Pé-
tain y de 21 de enero de 1999 asuntos Janowsky /C. Turquia).»

Por 1o que se refiere a las informaciones relativas a procesos judiciales, la juris-
prudencia es escasa, aunque aparece también en relacién a otro articuio deil Convenio,
el 6, que regula un niicleo de garantias procesales.

Este articulo establece ciertas limitaciones al derecho de acceso de la prensa a la
«sala de audiencia»

«en interés de la moralidad, del orden piiblico o de la seguridad na-
cional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de los menores
o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exi-
jan o en la medida juzgada estrictamente necesaria para el Tribunal cuan-
do en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial
para los intereses de la justicia.» :

Por su parte, el articalo 10.2, prevé restricciones legales a 19 1ibeytad de informa-
Cibn «para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

En algin caso, (Fischer /C. Austria, sentencia de 26 de abril de 1995) se ha con-
denado a un Estado por haberse denegado, sin fundamento, el derecho a una audien-
cia pdblica;

El Tribunal también ha dirigido alguna admonicién a los periodistas sefialando li-
mites a su libertad de comunicacién de informaciones.
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En la sentencia antes citada, relativa a «Le Canard Enchainé» (21 de enero de
1999), el Tribunal dice:

«A la funcion de la prensa, que consiste en difundir informaciones e
ideas sobre cuestiones de interés piblico, se afiade el derecho, del piibli-
co, a recibirlas [......J]. Por tanto, una injerencia en el ejercicio de la li-
bertad de la prensa podria conciliarse con el articulo 10 del Convenio sélo
en el caso de que se justificase por un imperativo preponderante de inte-
rés publico.» '

Este derecho cuasi absoluto de los periodistas es matizado por el Tribunal en los
siguientes términos, relativo al citado articulo 10:

«Protege el derecho de los periodistas a comunicar informaciones so-
bre cuestiones de interés general, en tanto que se expresen de buena fe,
sobre la base de hechos exactos y supuestamente informaciones «fiables
y precisas», con respecto a la ética periodistica.»

El Tribunal se mueve en una linea de prudencia en lo que se refiere al tratamien-
to de hechos histéricos, controvertidos entre los mismos historiadores (sentencia ma-
riscal Petain, citada antes).

Los ataques a la justicia, en su forma mds simple, por grosera, también ha sido
analizada por el Tribunal, aunque de manera matizada, dentro del objetivo general de
mantener la confianza del publico en la justicia.

Asi en el asunto Schopfer ¢/ Suiza, sentencia de 20 de mayo de 1998, a propési-
to de los abogados, pero con elementos extrapolables, ha dicho:

«.... conviene tener en cuenta el equilibrio a alcanzar entre los di-
versos intereses en pugna, entre los cuales figura el derecho del publico
a ser informado sobre las cuestiones que afectan al funcionamiento del po-
der judicial, los imperativos de una buena administracion de justicia y la
dignidad de la profesion de abogado. Gracias a sus contactos directos y
constantes con sus miembros, las autoridades colegiales o los juzgados o
tribunales de un pais se encuentran mejor situados que ¢l juez interna-
cional para precisar donde se sitiia en un momento dado el justo equili-
brio a alcanzar. Es por ello que gozan de un cierto margen de aprecia-
cién para juzgar la necesidad de una injerencia en la materia, pero este
margen lleva aparejado un control a nivel europeo que versa a la vez so-
bre las normas pertinentes y sobre las decisiones que las aplican».

Volviendo a los llamados «juicios paralelos», pueden ser contemplados en una do-
ble vertiente:

— en cuanto puedan influir en la conviccién de los jueces, constituyendo una for-
ma solapada de ataque a su independencia, en su sentido méas profundo,

— en cuanto pueden quebrar la presuncién de inocencia, en su vertiente sociols-
gica. .
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La cuestién ya se planteé de una manera dramdtica en el asunto Sunday Times
(asunto de la Thalidomida, sentencia de 26 de abril de 1979). Ante 1a campafia de pren-
sa lanzada por el Sunday Times contra el fabricante del producto, 1a Cdmara de los Lo-
res aplic6 la instifucién consuetudinaria del «contempt of court»> (menosprecio al Tri-
bunal), que permite establecer una prohibicién de publicacién, tras un procedimiento
sumario y sin jurado.

Aungue el Tribunal constata que el «contempt of court» es una medida prevista
por la «ley», aunque sea por derecho consuetudinario, y legitima en cuanto tiende a
garantizar la autoridad judicial, declara que:

«No solamente incumbe a los “mass media”, comunicar informacio-
nes e ideas sobre cuestiones de las que conocen los tribunales, sino tam-
bién el derecho del publico a recibirlas.»

Aunque con una mayoria débil (once votos contra nueve), el Tribunal de Estras-
burgo declaré que las restricciones impuestas al Sunday Times no eran «ni propor-
cionales al fin legitimo perseguido ni necesarias en una sociedad democritica para ga-
rantizar la autoridad del poder judicial».

Particularmente generosa es la jurisprudencia en la critica a los hombres publi-
cos, estableciendo que los limites son mds anchos en relacién a los hombres piblicos
que para los particulares (sentencia 8 de julio de 1986, asunto Lingens C/. Austria 'y
sentencia de 23 de abril de 1992, asunto Castells C/. Espafia).

- En otro conocido asunto, relativo a dos periédicos britdnicos, The Guardian y The
Observer (sentencia de 26 de noviembre de 1991), el Tribunal establece como legiti-
mas las restricciones previas a la publicacién de una obra que perjudicaria a la segu-
ridad nacional, pues se referia a irregularidades reprochadas a los Servicios britdni-
cos de seguridad. Tras recordar que la prensa debe juzgar un papel indispensable de
«perro guardidn», recuerda que para ello es indispensable considerar que «la infor-
macién es un bien perecedero y retrasar la publicacién, incluso por un breve perfodo,
implica, un fuerte riesgo de privarla de todo valor y todo interés».

Dado que existia un proceso en curso, el Tribunal de Estrasburgo, valora espe-
cialmente 1a necesidad de garantizar un juicio imparcial y eficaz. El razonamiento es
el siguiente:

La decision del Juez Millett, cuyo fundamento fue constado en las fa-
ses ulteriores del procedimiento, no sélo por el Tribunal de Apelacidn sino
también por cada uno de los miembros de la Comisién de Recursos de la
Cdmara de los Lores, descansaba sobre el razonamiento siguiente. El Abo-
gado General solicitaba una prohibicion permanente .d.e publicar ele-
mentos cuya divulgacion, segin testimonios creibles summzstmdgs en apo-
yo de la peticion, perjudicaria a los servicios de 'se)gurldad; una
denegacion de expedir las prohibiciones temporales dejaria al Observer
v al Guardian libres de publicarlas inmediatamente, antes pues de que se
sustanciara el proceso principal: el Abogado General perderia ast en lg
prdctica, incluso si obtenia una resolucion favorable en el asunto princi-
pal, su derecho a que se decretara una prohibicion permanente, lo que pri-
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varia de sentido a sus acciones y, por consiguiente, le impediria alcanzar
su objetivo de proteccion de la seguridad nacional.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima estos motivos pertinentes bajo
el dngulo de las dos finalidades invocadas: preservar la seguridad nacional y garanti-
zar la autoridad del poder judicial».

Las simplificaciones periodisticas, la cultura popular o los anélisis juridicos poco
rigurosos han difuminando ciertos aspectos de la garantia de la presuncién de ino-
cencia.

Ante todo debe recordarse que la presuncién de inocencia solo juega en una fase
del proceso: en el momento de dictar una condena o absolucién. Por eso tienen habi-
litacidn legal las medidas aseguratorias respecto a la persona o bienes del acusado que
en otro caso supondrian una violacién del principio, al partir de indicios. Es sencilla-
mente que la presuncién de inocencia se sitiia en otro plano.

Pero sobre todo apenas si se considera que el principio de presuncién de inocen-
cia contiene un mandato al Juez, incluso en el plano sociolégico: el mandato de que
no prejuzgue. Esta perspectiva aparece en una importante Resolucién del Comité de
Ministros del Consejo al Europa, la Resolucién (63) de 23 de octubre de 1963. Debe
recordarse que en el esquema procedimental tal Convenio, ademas del Tribunal pue-
de ejercer también jurisdiccién el Comité de Ministros. Asi se produjo en este caso en
un litigio que oponfa a dos Estados miembros: Austria e Italia.

El Comité de Ministros, en funciones cuasi jurisdiccionales, acepté los razona-
mientos de la Comisién de Derechos Humanos. Es una cita un poco larga pero que no
tiene desperdicio:

«Este texto (se refiere al articulo 6) exige en primer lugar que los
miembros del Tribunal al ejercer sus funciones, no partan de la convic-
cion de la suposicion de que el acusado ha cometido el acto incrimi-
nado...

Si el articulo 6, apartado 2, concierne en primer lugar al estado del
espiritu en el que los jueces desenvuelven su tarea, cabe preguntarse si
no se refiere también a la actitud de otras personas que participan en el
proceso, por ejemplo, el Ministerio Piiblico, la parte civil, los expertos y
los testigos. Si tales personas se dejan llevar, en relacién al acusado, por
desviaciones del lenguaje susceptibles de turbar la serenidad de la au-
diencia, por su violencia o su cardcter injurioso, semejante comporta-
miento, no permitiria hacer reproche alguno al Tribunal, en relacion al
articulo 6, apartado 2, salvo en la medida en que el Presidente al no re-
accionar contra estas manifestaciones diese la impresion de que el Tri-
bunal comparte la animosidad que se produce contra el acusado y consi-
dera a este como condenado de antemano. »

Si en el seno de un Tribunal, el remedio es el ejercicio por el juez de la policia de

la Audiencia, los juicios paralelos escapan a todo control, que no sea el autocontrol,
y son particularmente insidiosos, en cuanto que quien recibe el mensaje, si ademads tal
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mensaje es inteligente, posiblemente no sea consciente de c6mo se estd forzando su
intima conviccién.

3. Las posiciones del Comité de Ministros

El Comité de Ministros ha adoptado diversas Recomendaciones sobre el rol de
los medios.

El principio general que se puede deducir es la apelacién al modelo de la auto-
rregulacién, excluyendo toda posibilidad de censura previa.

Quizds la mds actual Recomendacion es la Resolucion (99) 1 de 19 de enero
de 1999 del Comit€ de Ministros, tendente a promover el pluralismo de los medios de
comunicacion, precisamente como garantia de la vigencia del articulo 10 del Conve-
nio de Salvaguardia de los Derechos del Hombre, antes analizado.

La situacién de indefension del cindadano ante la prensa, y mds ante situaciones
cuasi monopolistas, ha preocupado desde antiguo al Consejo, elaborando un conjun-
to de reglas minimas para garantizar el derecho de respuesta [Resolucion (74) 26 de
Julio de 1974].

La preocupacién por el pluralismo de los medios de comunicacién se ha dirigido
tambi€n hacia una situacion oligopolistica, poco perceptible para el ciudadano: las
fuentes de la informacién, controladas por apenas media docena de agencias de noti-
cias.[Declaracion de 19 de abril de 1982 del Comité de Ministros sobre la libertad
de expresion e informacion].

Particularmente significativa y posiblemente discutible y discutida es la Reco-
mendacion R(94) 13 de 22 de noviembre de 1994, sobre transparencia de los medios,
donde se regula una especie de control de los lectores sobre la estructura burocrética
y financiera y sobre los «terceros» susceptibles de ejercer influencia sobre un medio,
siendo mds significativa atin la exigencia de que sea conocida la politica editorial y la
orientacion politica a partir de los propios textos del medio.

Particularmente completo, incluso intervencionista, es el Cédigo referido al ser-
vicio publico de radiodifusién, que contiene unas lineas directrices relativas a los 6r-
ganos de gestion, a los 6rganos de vigilancia, al personal, al financiamiento y a la pro-
gramacién, muy especialmente en lo que concierne a mensajes, declaraciones o
comunicaciones oficiales.

El dltimo dato sobre la cuestién examinada se encuentra en el Anteproyecto de
Recomendacién, précticamente terminado, sobre «el derecho de los medios y los de-
rechos del hombre» [Fuente: Grupo de especialistas sobre los derechos de los medios
y los derechos del hombre. Estrasburgo, 12 de abril de 1999, Doc. MM-S-HR (99) 8].

Es una Recomendacién muy compleja y un tanto sorprendente, pues en realidad
y béasicamente a quien se dirige no es a los periodistas, sino a jueceg y polzm.as, regu-
lando e] «filtraje» de noticias judiciales, de suerte que las informaciones tnicamente
deberfan contenerse en comunicados oficiales, procedentes de 6rga_1nos competentes,
evitando toda posibilidad de violaci6n de la presuncion de inocencia.
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En su Exposicién de Motivos se hace una referencia a la «autorregulacién» y al
«ejercicio responsable» del periodismo, pero ello se traduce Gnicamente en un Prin-
cipio 19, referido a la prohibicién de difusion de la voz y la imagen, y al respeto de la
vida privada, que exigen el acuerdo del interesado, salvo que la informacién sea de
interés publico (Principio 21).

4. La posicién de la Asamblea Parlamentaria

La Asamblea Parlamentaria ha examinado el rol de los medios en su aspecto més
sensible y conflictivo: en la informacién relativa al fenémeno terrorista en general o
a sus manifestaciones concretas. A lo largo de los afios ha ido pareciendo una doctri-
na coherente, no sélo en el marco de las estructuras de los Estados miembros sino en
relacion al Convenio de Derechos Humanos.

La Recomendacion 852 (1979), de 31 de enero de 1979, aunque no contiene en
su parte dispositiva mencién alguna de los medios, dice en su Considerando 10:

«Considerando que los medios, cuando den cuenta de acciones te-
rroristas deben aceptar un cierio autocontrol para establecer un justo
equilibrio entre el derecho del publico a la informacion y el deber de evi-
tar el ayudar a los terroristas proporciondndoles una publicidad no me-
recida a sus actividades.»

La Recomendacion 916 (1981), de 26 de marzo de 1981, relativa a la «Conferen-
cia sobre la Defensa de la Democracia en Europa», constituye un texto multidiscipli-
nar importante, a cuya redaccién contribuy6 el Ministerio de Justicia de Espaiia, obe-
deciendo a su iniciativa un pérrafo relativo a la cooperacién entre paises fronterizos,
mencién que se introdujo en relacién a Francia, y la tolerancia que entonces existia
respecto a la organizacion terrorista ETA. Esta Recomendacién de 1a Asamblea se tuvo
en cuenta por el Comité de Ministros en su posterior Recomendacion R(82) 1 de 15
de enero de 1982, donde incluso se establecié un principio de coordinacién interesta-
tal, con el fin de evitar actuaciones internacionales dispersas, concentrando el proce-
so en un solo Estado.

En la citada Recomendacién de la Asamblea, se decia en el Considerando 7:

«Tomando nota de que la Conferencia ha reconocido la valiente con-
tribucion de la prensa a los esfuerzos tendentes a aislar y condenar el te-
rrorismo que, al mismo tiempo demanda a los «<mass media» que sean fir-
mes en su rechazo a ser o aparecer como el instrumento del terrorismo. »

Esta linea de no injerencia en la libertad de los medios aparece también en la Di-
rectiva 396 (1981), donde se decide consultar a los principales Srganos de prensa en
relacién a las responsabilidades y deberes de los medios.

La Recomendacion 941 (1982) de 28 de abril de 1982, siémpre en la misma linea
de respeto a la libertad de prensa da un paso maés al pedir a los medios «una campafia
més incisiva».
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La Recomendacion 982 (1984) de 9 de mayo de 1984 contiene en su parte dispo-
sitiva el siguiente parrafo:

«Invitar, en el completo respeto de la libertad de prensa, a las orga-
nizaciones profesionales representativas, a elaborar un cédigo deoniols-
gico de los medios, con el fin de definir su papel y responsabilidades en
la defensa de la democracia, especialmente contra el terrorismo.»

Esta linea se mantiene en el ultimo texto de la Comisién de cuestiones juridicas
y derechos del hombre [Informe Lopez Henares, Doc. AS (JUR)8 de febrero de 1999],
en la que tras intentar una definicidn del terrorismo —que no existe en el Convenio del
Consejo de Europa sobre terrorismo—, y en el que se incluye el terrorismo separatis-
ta, se hace una especial llamada a los medios de informacidn, en la que se dice que
«en ausencia de un cédigo de conducta general, convendria que los periodistas fuesen
conscientes del contenido de los articulos 8 y 10 del Convenio Europeo de derechos
Humanos».

II. ALGUNOS ASPECTOS DE DERECHO ESPANOL

Estos planteamientos tedricos no son ajenos a la jurisprudencia espaifiola. Asi en
el Auto de 17 de octubre de 1994 de la Seccidn 16 de la Audiencia de Madrid [Asun-
to Televisién Espaiiola /C. El Mundo; Ponente Juan de Miguel], puede leerse:

«Concebidos los derechos del hombre y las libertades fundamentales
' como una esfera de determinacion frente al Poder, de cuya concepcion es
reflejo la primera jurisprudencia constitucional, que hablaba de «una li-
bertad frente al Estado» (TC 13 de febrero de 1981) y a cuyo esquema res-
ponde el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos Humanos,
pardmetro interpretativo de todo el sistema espaiiol conforme al articulo
10.2 de la Constitucién, la realidad cotidiana y numerosas decisiones de
inadmisibilidad de la Comisién Europea de Derechos del Hombre y, en
menor cantidad, las decisiones de fondo del Tribunal Europeo y del Co-
mité de Ministros —en funcion parajudicial- muestran que tal tipo de re-
laciones verticales no generan situaciones verdaderamente problemdticas
en las sociedades cuyos Estados son parte en el citado Convenio, sino mds
bien hipdtesis de laboratorio y que el verdadero problema se sitiia en las
relaciones horizontales entre particulares, plantedndose el problema de
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales (la «Drittwirkung»
de la doctrina alemana), conflicto que discurre, en lo que a Espafia con-
cierne y desde luego en aquellos paises donde no existe un control de cons-
titucionalidad concentrada, sino difuso, fuera de los cauces de control es-
pecifico de constitucionalidad, residencidndose en la jurisdiccion
ordinaria, a la que compete la ponderacion de «los derechos en presen-
cia de forma que se respete su correcta valoracién y definicidn constitu-
cional» (TC 31 de mayo de 1993 y 13 de diciembre de 1993, 15 de no-
viembre de 1993 y 11 de abril de 1994). »
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En este tipo de conflictos horizontales, es emblemitico el que se da, potencial-
mente, entre la libertad de expresién y el derecho al honor e intimidad personal, am-
bos protegidos constitucionalmente (articulo 20.1 a) y 18.1), lo que ha llevado a la ju-
risdiccidn constitucional y ordinaria a establecer criterios de solucién del conflicto.

Esa jurisprudencia ha realizado un primer acotamiento al diferenciar conceptual-
mente la libertad de expresion, de la libertad de informacién, en cuanto aquélla tiene
por objeto puramente ideas y opiniones en la que deben incluirse las creencias y jui-
cios de valor, mientras el derecho a comunicar informacién versa sobre los hechos o
mds exactamente sobre hechos noticiables [TC 19 de abril de 1993] y dentro de esta
especie de la libertad de expresion, se ha establecido una nitida distincién entre las
personas privadas y las personas piblicas.

Es doctrina constitucional y de la jurisdiccidn ordinaria consagrada, que no hay
una jerarquizacion formal entre los derechos y libertades fundamentales [7.C. sen-
tencia 20/1990 de 15 de febrero F.D. D, 5.°] aunque se dibuja una tendencia a esta-
blecer una jerarquia a favor de la libertad de expresion y mds especialmente de la li-
bertad de informacién a través de los medios de difusion, al hablar de su «dimension
preferente» [T.C. 18 de enero de 1993] o de su «valor preferentes [S.T.S. 16 de no-
viembre de 1993 ] o en una formula de dificil andlisis, de una «posicién prevalente aun-
que no jerarquica» [T.C. 15 de noviembre de 1993], en razdn de su funcionalidad en
un sistema democrdtico, afirmdndose en sintesis que cuando el ejercicio de los dere-
chos de libertad de expresidn e informacién, si es conforme al 4mbito que la Consti-
tucién, protege «los derechos reconocidos en el articulo 20.1 alcanzan su méximo ni-
vel de eficacia justificadora frente al derecho de honor, el cual se debilita
proporcionalmente como limite externo de las libertades de expresién e informacién».
[T.C. 15 de noviembre de 1993].

Proyectando este corpus jurisprudencial al dmbito especifico del delito de inju-
rias, se ha declarado que ya es insuficiente el criterio del dnimus iniurandi [TC 51/1989
de 22 febrero, F.1, 2], en la medida en que €l ejercicio de otro derecho constitucio-
nal, el de la libertad de expresidn, puede constituir causa de exclusién de la antijuri-
dicidad, ya que, caso por caso, puede ser incompatible ejercer el derecho fundamen-
tal a las diferentes formas de libertad ideolégica, con su sancién penal [T.C. niimero
20/1990, F.J, 5], convergiendo la doctrina constitucional y la del Tribunal Supremo
cuando aquella doctrina sefiala que «es insuficiente el criterio subjetivo del animus
iniurandi tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el enjuiciamien-
to de este tipo de delitos, y ello entrafia que el enjuiciamiento se traslade a un distin-
to plano, en el que no se trata de establecer si el ejercicio de las libertades de infor-
macidn y de expresién ha ocasionado una lesién al honor penalmente sancionable, sino
de determinar si tal ejercicio opera o no como causa excluyente de la antijuridicidad,
lo que solo se producird, obvio es, si el gjercicio de esas libertades se ha llevado a cabo
dentro del dmbito delimitado por la Constitucién». [T.C. 15 de noviembre de 1993],
planteamiento que es compartido por la jurisdiccién ordinaria cuando declara que «en
el d4mbito del delito de injurias, cuyo fin es precisamente tutelar el derecho al honor
de los ciudadanos, la eficacia excluyente de la existencia de tal delito, que se atribu-
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ye al ejercicio de las libertades de informacidn y expresién, se apoya en un doble ba-
samento:

1) laideayacitada, del interés preponderante, que radica, como se subrayo pre-
cedentemente, en el interés piiblico y colectivo a la informacion y -a la critica politi-
ca, que hace que tal interés deba prevalecer sobre el interés privado representado por
el derecho al honor y los demds con él relacionados, los que deben ceder ante aqué-
ilos cuando son legitima y correctamente ejercidos, incluso a través del reconoci-
miento del ejercicio de un derecho, encarnado en la causa excluyente de la antijuri-
dicidad que recoge el ndmero 11 del articulo 8.° del Cédigo Penal [S.T.S. 16 de
noviembre de 1992];

2) laincidencia sobre la concurrencia del animus iniuriandi, como elemento sub-
jetivo del tipo de injurias, que encierra en si la intencién o propdsito del agente de vi-
lipendiar, desacreditar o menospreciar al injuriado [SS.T.S. 27 de mayo de 1992 y 14
de julio de 1993, por ejemplo], dnimo que quedara excluido cuando el fin del agente
sea de naturaleza distinta y reconocida como licita [S.7.S. 26 de noviembre de 1993],
doctrina perfectamente extrapolable al delito de calumnia, entre otras razones, porque
como ya declaré la S.T.S. de 24 de septiembre de 1993, toda imputacién calumniosa
envuelve siempre una imputacién injuriosa.

El Tribunal Constitucional en la voluminosa sentencia en el caso Herri Batasu-
na de 1999, como sintesis de su jurisprudencia anterior, ha hecho una diseccién del
concepto «reportaje neutral», en funcién de una posible apologia del terrorismo, re-
miti€ndose a la fiabilidad de las fuentes y a la no manipulacién, distinguiendo entre
informaci6n y opinién.

Para concluir, podria recordarse un pequefio elemento de anélisis del derecho es-
pafiol que podria parecer anecdético, pero que es revelador de una laguna de nuestro
sistema.

El texto basico en la materia es la Ley Orgéanica 1/1992, de 5 de mayo, de pro-
teccién de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
El articulo 8 permite restricciones a la libertad de informacién cuando sean «acorda-
dos por Ia autoridad competente de acuerdo con la ley». A partir de ahi se ha plante-
ado la cuestién acerca de las competencias de los érganos judiciales para restringir o
condicionar el acceso de los medios de comunicacién a las audiencias publicas con
medios técnicos de grabacién.

Ha surgido una agria polémica a raiz de un Acuerdo gubernativo adoptado por el
Tribunal Supremo el 12 de septiembre de 1995, relativo al acceso al Palacio de Justi-
cia de los periodistas gréficos, cadenas de radio y television, que se restringia a actos
publicos, no jurisdiccionales, como la solemne apertura del afio judicial, prohibién-
dose expresamente el acceso con «cdmaras fotograficas o de television a juicios o vis-
tas». Ante las protestas de la Asociacién de la Prensa de Madrid, un Acuerdo de 5 de
octubre de 1995 recordé que tal prohibicién «obedece a principios de dignidad y ga-
rantfa, exigentes de que los juicios y vistas se celebrarfan en un marco de serenidad,
con respeto al Tribunal y a quienes intervienen en €l, eliminando toda connotacién de
especticulo y sin tensiones o presiones...».
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En un recurso de tipo gubernativo ante el Consejo General del Poder Judicial, €ste
acordé el 7 de febrero de 1996, y tras pasar revista a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, que la cuestién estaba mal planteada por el Tribunal Supremo, pues era una
cuestion de orden procesal para la que carecia de competencia, pues ésta era del Juez
o Presidente del Tribunal en cada caso. Sin embargo, en cuanto al fondo existié una
coincidencia basica, en cuanto a la legitimidad de las restricciones impuestas al prin-
cipio de publicidad en la audiencia y a la libertad de informaci6n, para proteger otros
derechos e intereses legitimos también dignos de proteccién e incluso de proteccién
preferente. .
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