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Nos han dominado mds por la ignorancia que por la fuerza
Simoén Bolivar
La libertad de expresion es decir lo que la gente no quiere oir.

George Orwell

Le asalto,
completa e inexorablemente,
la imaginacion
y el resultado ha sido
este maravilloso
trabajo
de

hormiguitas.
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GLOSARIO DE SIGLAS Y ABREVIATURAS
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ATS: Auto Tribunal Supremo.
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CE: Constitucion espaifiola.
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DRAE: Diccionario de la Real Academia Espaiiola.
ET: Estatuto de los Trabajadores.
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FIP: Federacion Internacional de Periodistas.

FJ: Fundamento Juridico.

JS: Juzgado de lo Social.

LETA: Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo.
LGCA: Ley General de la Comunicacion Audiovisual.
LO: Ley Orgénica.

LPI: Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

LRJS: Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.

ODS: Objetivos de Desarrollo Sostenible.
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INTRODUCCION

I.1. PREAMBULO

Joan Barril al prologar el libro de Ifiaki Gabilondo “El fin de una época. Sobre el
oficio de contar las cosas ” sefiala que “el oficio de contar las cosas se basa en explicar lo
que sucede a gente que esta lejos de los lugares en los que sucede” no sin antes advertir
que “hay que tener en cuenta que la materia prima de la informacién y del conocimiento
no depende de las cosas que suceden sino de quién nos las cuenta”!. Y quien las cuenta
son los profesionales de la informacion, no solo a través de la palabra sino también de
imagenes o de otras herramientas graficas, inmersos o incorporados a una estructura
empresarial, los medios de comunicacion, cuya ldgica se escapa en muchas ocasiones (y
desde luego mas de las deseadas) de la pretension u objetivo de difundir informacion

veraz ajena a cualquier propdsito interesado, ideologizado o econémico.

Tal realidad no es novedosa, al contrario, el relato ideologizado o interesado es ya
clasico lo que, lejos de darnos por vencidos acatando tal panorama, debe empujarnos a
reflexionar, con mas ahinco si cabe, sobre la busqueda de instrumentos de defensa en
favor de la informacion rigurosa, libre y plural por el bien no solo del informador sino, y

fundamentalmente, de la propia sociedad.

No podemos dejar a los profesionales de la informacion solos ante tal situacion,
la sociedad debe participar activamente en la erradicacion de todas aquellas acciones que
buscan dinamitar la verdad, el pluralismo, la independencia, la participacion, también la
igualdad, en definitiva, los valores intrinsecos y propios de las libertades informativas tal

y como deben ser entendidas en un Estado democratico, social y de Derecho.

El legislador, como instrumento del que se dota la sociedad democratica
representativa mediante el ejercicio del sufragio universal, libre, directo y secreto, no
puede adoptar una posicion pasiva ante tal situacion, debe ofrecer y poner a disposicion
de los informadores, en particular, y de la sociedad, en general, mecanismos legislativos

en defensa de lo que, en definitiva, son los valores constitucionales de los que nos hemos

! GABILONDO, 1., EI fin de una época. Sobre el oficio de contar las cosas, Barcelona, Barril Barral
Editores, 2011, p. 10.
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dotado de imposible consecucion sin una verdadera y plena libertad informativa. Lo que
ocurre es que tal cometido, en funciéon de su resultado, puede llegar a provocar
precisamente lo contrario a lo pretendido y/o buscado, cuando no ofrecer una respuesta

inadecuada.

Es lo que sucede con la LO 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la cldusula de
conciencia de los profesionales de la informacion, tal y como intentaré mostrar con esta

Tesis Doctoral.

De ello, de la necesidad de que los legisladores adoptaran una actitud activa,
fueron conscientes nuestros constituyentes estableciendo finalmente un derecho hasta
entonces desconocido en nuestro ordenamiento juridico y, debemos advertir, no previsto
en el anteproyecto de Constitucion. Y es que no nos debe caber la menor duda de que uno
de aquellos instrumentos lo constituye la clausula de conciencia, reconocida
constitucionalmente (art. 20.1.d. CE) como un elemento constitutivo del derecho
fundamental a recibir y comunicar informaciéon veraz. No obstante, esta afirmacion
obedece mas a la propia sistematica constitucional que a la concreta regulacion posterior

de la misma, como igualmente intentar¢ justificar a lo largo de la presente Tesis Doctoral.

No podemos cefiirnos a una concepcién meramente positivista del Derecho para
intentar resolver todos los problemas que se pueden llegar a derivar con ocasion del
ejercicio de la libertad informativa y, por tanto, de la clausula de conciencia y ello aun
atendiendo, como remedio, al recurso de la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados, entendiendo que la ley, cualquier ley, no puede precisar determinados
conceptos en el momento de establecerlos o contemplarlos sino solo en el momento en
que deban aplicarse en funcion de las circunstancias del caso, considerando el nucleo
esencial del derecho fundamental y de su zona de incertidumbre. Propondré al respecto
abrazar la corriente iusalternativista bajo el convencimiento de que grandes beneficios

nos reserva.

Sabemos que las normas que consagran Derechos fundamentales, salvo
excepciones, estan formuladas en forma de mandatos genéricos tendentes a la
consecucion de una finalidad, de tal suerte que no se agotan en su texto sino en su

aplicacion, lo que hace, bajo mi punto de vista, de cierta inviabilidad la técnica positivista

1
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de la subsuncion, debiendo acogerse la técnica de la ponderacion derivada de la
hermenéutica juridica en la que entran en juego también criterios valorativos ajenos al
Derecho, como son los éticos y/o deontologicos. En definitiva, abrir completamente las

puertas al Bioderecho, a la Biolegislacion se hace igualmente aconsejable.

Asi, y en lo que respecta al objeto de esta Tesis, debemos abrirnos a
consideraciones deducidas mas alla del estricto &mbito normativo, aunque solo sea bajo
el pretexto de, al menos intentar, alcanzar una regulacion lo mas completa y ajustada a la
realidad social y a las exigencias de la libertad informativa. Y de concluir la imposibilidad
de llegar a esa Optima regulacion, buscar otras alternativas aun ajenas al mundo coercitivo
propio del Derecho. Pienso en sistemas de arbitraje/mediacion/conciliacion, con
potenciacion de la autorregulacion en la que las normas deontoldgicas adquieran un papel

protagonista.

Estoy plenamente convencido de que asi lo demanda la libertad de conciencia de
los informadores (concepto mas amplio que el de periodista) atacada o puesta en peligro
por oligarquias econdmicas, con voracidad adquisitiva de medios de comunicacion, cuya
actuacion y toma de decisiones se adoptan prioritariamente sobre valores dimanantes de
la ley de la oferta y la demanda claramente opuestos a los principios que deben regir la
labor informadora, como generadora de una opinion publica libre, concepto sobre el que
detenerse resulta obligado. Sin embargo, no solo los peligros provienen de tal realidad,
sino que otros factores vienen a colaborar activamente y de forma negativa, me refiero,
por ejemplo, a la crisis econdémica, a la precariedad existente en el mercado laboral, al
incremento en la utilizacioén, en muchos casos fraudulenta (falsos autobnomos), de la figura
del trabajador por cuenta propia o autonomo y de las nuevas tecnologias e inteligencia
artificial que, junto con sus indudables ventajas y beneficios, traen consigo riesgos
evidentes, poniendo de manifiesto ya no solo desigualdades sino también nuevas fuentes

de poder que, de manera oculta o semioculta, llevan a cabo su actuacion.

No solo los peligros acechan a los profesionales de la informacion, también a la
sociedad en su conjunto como destinataria primera y ultima del derecho a la libre
informacion. En definitiva, se encuentra en juego la libertad y el pluralismo como piezas
basicas que son de cualquier sistema democratico. En tal sentido, debemos replantearnos,
si es que en alguna ocasion nos lo hemos planteado, el papel de la sociedad en las

1
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libertades informativas, esto es, su derecho a participar en la consecucion de ellas tal y

como deben ser entendidas.

Conforme a la informacion facilitada por RSF en su Informe de 21 de julio de
2016 (actualizado el 29 de julio de 2016)* “Medios de comunicacion: los oligarcas se
van de compras”, en Estados Unidos seis compafiias (conocidas como los “Big 6)
controlan el 90% de los medios de comunicacion. Paises europeos no se escapan de tal
realidad, Italia con Murdoch y Berlusconi como patriarcas de los medios de
comunicacion, Grecia con la familia Bobolas, Bulgaria con el oligarca Delian Peevski

son algunos ejemplos a citar.

Tal es asi que dicha Organizacion hablaba en su Informe citado, y acertadamente,
de “prisiones invisibles” que encadenan a los periodistas “a influencias que les impiden
recabar y difundir informacidn teniendo como referencia su honestidad, su curiosidad y

sus métodos”.

Nuestro pais no se escapa del desolador panorama. La APM, con la colaboracion
de la FAPE, en su Informe anual de la Profesion Periodistica 2013 ponia ya de manifiesto
que “aumenta la presion a la que son sometidos los periodistas, de un afio para otro. Solo
el 20,7% de los profesionales encuestados para el Informe sobre la Profesion Periodistica
declara no haber recibido nunca algun tipo de presion para modificar el contenido o la
orientacion de alguna informacion, cuando en el afio anterior la cifra se situ6 en el 25,1%.
El 79,3% restante afirm6 haber recibido alguna presion. En la mayoria de los casos, las
presiones proceden de la propia empresa, suspendiendo el grado de independencia que

dicen tener los periodistas (un cuatro en una valoracion del uno al diez)’.

La independencia profesional del informador ante la linea editorial sigue siendo,
pues, una asignatura pendiente desde la perspectiva de los derechos fundamentales,
entendida como garantia de comunicar e informar con libertad, alejada de intereses

personales o particulares, econdémicos, politicos o de cualquier otro tipo.

2 Ver su pagina web https://www.rsf-es.org/ (altima fecha consulta 23/10/2021, valida igualmente para el
resto de las paginas web citadas a lo largo de la presente Tesis Doctoral).

3 Ver su pagina web https://www.apmadrid.es/publicaciones/informe-anual-de-la-profesion/

1
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La libertad ideologica (art. 16.1 CE), la prohibicion de censura previa (art. 20.2
CE), el respeto al pluralismo de la sociedad (art. 20.3 CE), el derecho a la propiedad
privada (art. 33 CE), la libertad de empresa (art. 38 CE) son algunos de los preceptos
constitucionales a valorar a la hora de tratar la labor informativa. El interés general de
conformacién de una opinion publica libre y, como no, los derechos de la sociedad deben

ser observados.

A todo ello obedece la presente Tesis, bajo el proposito de realizar una critica
constructiva, aunque severa como se apreciara, a la LO 2/1997, de 19 de junio, reguladora
de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion, planteando y
defendiendo su posible inconstitucionalidad y, en cualquier caso, su condicion obsoleta,

ineficaz e inadecuada.

L.2. OBJETIVO, METODOLOGIA Y SISTEMATICA

El objetivo principal de la presente Tesis Doctoral, como ya de su propio titulo
se infiere, no es otro que defender la inconstitucionalidad de la Ley Organica reguladora
de la clausula de conciencia, provocando la apertura de un debate que hasta hoy no se ha

producido, por tanto, novedoso.

Los estudios existentes sobre la materia en su mayoria, unica y exclusivamente,
se dedican al tratamiento doctrinal de la LO sin detenerse en su posible
inconstitucionalidad, ofreciendo, de manera aséptica, interpretaciones teoricas de su

exiguo articulado si bien, cierto es, con algunas criticas.

Han sido las distintas fuentes documentales consultadas las que me han conducido
no soélo a advertir lo innovador de mi parecer sino también a apreciar la necesidad de
ponerlo de manifiesto de manera razonada y justificada tanto factica como, y

fundamentalmente, juridicamente.

De entre las consultadas, he tenido la oportunidad de leer y estudiar algunas
legislativas, parlamentarias, judiciales y, principalmente, doctrinales, siendo estas ultimas

las que en mayor medida me han servido.
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Debo advertir que, entre las fuentes doctrinales utilizadas, no solo he considerado
bibliografia juridica sino que también me he nutrido de autores y/o articulistas cuya
profesion nada tiene que ver con la ciencia juridica. Me refiero, como facilmente se puede
colegir y sobre todo, a profesionales de la informacion (periodistas) que sin duda me han
aportado interesantisimas reflexiones fundamentalmente en el ambito de la ética

periodistica y de la deontologia profesional.

Paginas web como la de la FAPE, APM, FIP o la de RSF me han resultado de
gran utilidad, aportindome una visiéon que, sin duda, ha contribuido a enriquecer la

perspectiva juridica inicialmente adoptada.

Asimismo, los Cuadernos de Periodistas, publicados con periodicidad anual por
la APM, en los que se trata de la situacion de la actividad periodistica me ha permitido
obtener datos sobre su realidad, haciendo uso de los detallados y consignados en varios

numeros de aquellos Cuadernos.

Como no puede ser de otro modo, todas y cada una de las fuentes aparecen
reflejadas en la bibliografia que al final de esta Tesis Doctoral resefio, sin olvidarme de

las notas a pie de pagina que se recogen a lo largo de su contenido.

He recorrido, por alcanzado, un camino critico en el estudio del tema objeto de mi
Tesis, tratando, en definitiva, de poner en valor, aun poniéndolo en entredicho, el derecho
instrumental a la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion, bajo el
proposito de provocar una reflexion sobre la imperiosa necesidad de ser repensada,
dirigiéndola hacia el instituto de la objecion de conciencia, para hacer de la misma un
instrumento real y eficaz puesto a disposicion de aquellos, salvando la

inconstitucionalidad, bien originaria bien sobrevenida, de la Ley Organica que la regula.

Es, precisamente, tal conclusion la que constituye la aportacion novedosa que

pretendo compartir, y desde luego defender, con esta Tesis.

Para ello, he considerado que la sistematica a seguir debia partir de cuestiones
generales para poco a poco ir adentrandome en lo concreto, esto es, en el detalle de la
propia y especifica regulacion legal contenida en la LO 2/1997 con sus vacios, omisiones

e imperfecciones.
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Asi, desde la consagracion constitucional de las libertades informativas, pasando
por aspectos tales como los valores superiores contenidos en nuestra Constitucion a la
hora de perfilar el Estado Social de Derecho del que nos hemos dotado, el proceso de
constitucionalizacion de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion
o hasta la consideracion de los Derechos fundamentales concernidos mas alld de los
contenidos en el articulo 20.1.d), han sido el punto de partida adoptado con el &nimo de

contextualizar el objeto de esta Tesis Doctoral.

Tras aquellas cuestiones generales y preliminares citadas transito por los intentos
parlamentarios habidos, a modo de Proposiciones de Ley, hasta ser aprobada la Ley
Organica 2/1997, entendiendo que en los mismos se encuentra el origen de la pésima

técnica legislativa manifestada.

Finalmente, deteniéndome en el articulado de la LO, asi como también en los
posibles procedimientos a observar en el ejercicio de la propia clausula, expongo
propuestas tendentes a conseguir una mejora de la situacion juridica actual que, en
definitiva, vengan a garantizar la consecucion de lo que se debe entender por informacion

libre, plural y, desde luego, veraz.

Con el enfoque de la Tesis Doctoral, aun siendo eminentemente teorico, pretendo
ofrecer una vision practica a desarrollar desde la conclusion alcanzada tras el estudio
realizado, cual es que la LO 2/1997 aprobada no cabe calificarla de calidad desde un
punto de vista constitucional, no constituyendo una herramienta eficaz en favor de los
profesionales de la informacién de cara a garantizar su independencia a la hora de llevar
a cabo sus tareas profesionales, realidad que incide negativamente en el derecho de la

sociedad a recibir una informacién no sesgada.
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CAPITULO 1

I.1. LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y LA LIBERTAD DE INFORMACION COMO MARCO GENERAL

Es sabido que el articulo 20.1 de nuestra Constitucion, entre otros Derechos
fundamentales contemplados (como “a la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica”, 20.1.b. CE, y la “libertad de catedra”, 20.1.c. CE), reconoce tanto el
“derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante

4

la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”* como el derecho “a

comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion™.

Nuestra Constitucion no hizo sino recoger, si bien con diferente tratamiento (como

a continuacion expondré), lo ya previsto en textos internacionales®.

Por lo que se refiere a los derechos que van ocupar estas lineas, cabe citar el
articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos’: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacién y opiniones y
de difundirlas sin limitacidon de fronteras, por cualquier medio de expresion”, asi como el
articulo 10.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 19508 (bajo la riibrica

de libertad de expresion): “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este

4Vid. art. 20.1.a) CE.
5 Vid. art. 20.1.d) CE.

¢ De conformidad con lo previsto en el articulo 10.2 CE “las normas relativas a los Derechos fundamentales
vy a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espaia”.

7 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (11I),
de 10 de diciembre de 1948.

8 Ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979 mediante Instrumento publicado en el B.O.E. nim.
243, de 10 de octubre de 1979.
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derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras™ y el articulo 11 de la Carta de los Derechos fundamentales de
la Unién Europea’ (bajo la ribrica de libertad de expresion y de informacion), aun carente
de efectos vinculantes ad extra, cuyo numero 1 copia literalmente el transcrito
anteriormente del Convenio. Finalmente cabe, igualmente, citar el articulo 19.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!%: “Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccion”.

El diferente tratamiento, antes sefalado, que hace nuestra Constitucion con
respecto a los textos internacionales resefiados cabe apreciarlo deteniéndonos en dos

aspectos que enumero a continuacion:

1°. Mientras los textos internacionales entienden el derecho a la libertad
informativa (recibir y difundir informacion) como una derivada del derecho a la libertad
de expresion, nuestro texto constitucional diferencia ambos derechos de manera nitida,
distinguiéndose, asimismo, de otros textos constitucionales no solo europeos sino también

americanos'!.

2°.'Y, bajo mi punto de vista, el mas relevante a efectos de esta Tesis Doctoral
como es que nuestra Constitucién contempla dos derechos-garantias, encuadrados tunica

y exclusivamente, en la libertad informativa, no previstos en los textos internacionales

° Firmada por los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision y proclamada el 7 de
diciembre de 2000.

10 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966 y ratificado por Espaiia mediante Instrumento publicado en el B.O.E. de fecha 30 de
abril de 1977.

' A modo de ejemplo, ver articulo 5.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, articulo
21 de la Constitucion de la Republica Italiana, articulo 37.1 de la Constitucion de la Republica Portuguesa,
articulo 6.1 de la Constitucion Federal Austriaca, articulos 19 y 25 de la Constitucion de Bélgica, articulo
77 de la Constitucion del Reino de Dinamarca, articulo 19 de la Constitucion de Chipre, articulo 39 de la
Constitucion de Eslovenia, articulo 29 de la Constitucion de la Reptiblica Oriental de Uruguay.

1
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parcialmente transcritos, el derecho al secreto profesional y el derecho a la clausula de
conciencia en favor de los profesionales de la informacién como protagonistas principales
en la emision de las informaciones. Como acertadamente ha indicado la profesora Carmen
Fernandez-Miranda Campoamor!?, “nuestra ley fundamental va més alldi que las
Declaraciones de Derechos sefialadas, dotando a los periodistas, en funcion de la
trascendencia de su actividad, de dos derechos garantizadores de su independencia, frente
a las presiones externas del poder y frente a las presiones internas de la empresa en que
trabajan: el derecho al secreto profesional y el derecho a la cldusula de conciencia,

respectivamente”.

Por lo que se refiere al primero de los aspectos mencionados, baste comprobar
como ambos derechos (libertad de expresion y libertad informativa) se hallan previstos
en distintos e independientes apartados, ambos, del articulo 20.1 CE. Por lo demas, tanto
la doctrina cientifica como el propio TC acogen el parecer de que presenciamos o estamos
ante derechos distintos, aun reconociendo las posibles dificultades que en la practica se

pueden llegar a producir en orden a su diferenciacion'>.

En cuanto al segundo, suficiente resulta, para su confirmacion, transcribir lo
dispuesto en el articulo 20.1.d) CE en cuanto reconoce y protege el derecho: “A
comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La
ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio

de estas libertades”.

Retornando a los derechos de libertad de expresion y de informacion, recordemos
diferentes a la par que en muchas ocasiones de dificil deslinde, podriamos englobarlos en
el concepto mas amplio de libertades de comunicacion publica, constituyendo uno de los

pilares basicos sobre el que se edifica el Estado social y democratico de Derecho que

12 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., “El derecho a la clausula de conciencia de los
informadores”, en Torres del Moral, A. (Dir.) Libertades Informativas, Madrid, Colex, 2009, p. 417.

13 En tal sentido y por lo que se refiere a la doctrina cientifica cabria citar, a modo de ejemplo, y entre otros
muchos posibles autores, a Maria Isabel Serrano Maillo quien afirma que la mayor parte de los autores y
también el TC se muestran partidarios de la Tesis dualista que considera que las libertades de informacion
y expresion son dos realidades diferentes, “Las Libertades informativas”, en Santiago Sanchez Gonzalez
(Coord.), Dogmatica y practica de los Derechos fundamentales, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2016, p. 282.
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dispone el articulo 1.1. de la Constitucion, propugnando como valores superiores del

ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

El TEDH comparte, como no podia ser de otro modo, tal apreciacion. Asi desde
su Sentencia de 7 de diciembre de 1976 (Asunto Handside contra el Reino Unido)!'
referencia las libertades de comunicacion publica como fundamento de la democracia,
autoimponiéndose, en virtud de su funcion supervisora, la obligacion de “prestar una
atencion extrema a los principios propios de una sociedad democratica”, para continuar
afirmando que “la libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de
la sociedad, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo de

los hombres”.

A pesar de lo ya indicado anteriormente en cuanto a la separacion que de los
mismos realiza nuestro texto constitucional, no siempre se ha entendido que estemos ante
dos derechos diferentes, al menos de manera clara. Asi, el maximo intérprete de la
Constitucion en su Sentencia 6/1981, de 16 de marzo, considerd el derecho a comunicar
informacion veraz como “una simple aplicacion concreta de la libertad de expresion™!?,
haciéndose eco de las concepciones monistas existentes claramente influenciadas por los
textos internacionales sefialados, si bien es cierto que posteriormente se alejo de tal
consideracion. En tal sentido, hay que mencionar su Sentencia 6/1988, de 21 de enero'S,
en la que se puede leer que “aunque algunos sectores doctrinales hayan defendido su
unificacion o globalizacion, en la Constitucion se encuentran separados. Presentan un
diferente contenido y es posible sefialar también que sean diferentes sus limites y efectos,
tanto ad extra como ad intra, en las relaciones juridicas, especialmente las de caracter
laboral, en que quien ejerce el derecho fundamental se puede encontrar unido con otras
personas”, sentando claramente el TC el motivo de su consideracion autdbnoma, que no es
otro que su propio contenido como facilmente se colige de lo que seguidamente continua
expresando, “la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones,

concepto amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios de

4 TEDH 1976/6.
5 Vid. STC 6/1981, de 16 de marzo de 1981, F.J. 4°.

16vid. STC 6/1988, de 21 de enero de 1988, F.J. 5°.
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valor. El derecho a comunicar y recibir libremente informacion versa, en cambio, sobre
hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse

noticiables”.

En los mismos términos que la citada se pronunci6 la Sentencia 107/1988, de 8 de
junio, del TC subrayando, en su Fundamento Juridico 2°, que “nuestra Constitucion
consagra por separado la libertad de expresion -art. 20.1.a)- y la libertad de informacion
-art. 20.1.d)-, acogiendo una concepcion dual, que se aparta de la tesis unificadora,
defendida por ciertos sectores doctrinales, y acogida en los articulos 19.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York y 10.1 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Politicas de Roma. Segun esta
configuracion dual (que normativiza a nivel constitucional la progresiva autonomia que
ha ido adquiriendo la libertad de informacion respecto de la libertad de expresion en la
que tiene su origen y con la cual sigue manteniendo intima conexion y conserva elementos
comunes) la libertad del art. 20.1.a) tiene por objeto la expresion de pensamientos, ideas
y opiniones, concepto amplio dentro del cual deben también incluirse las creencias y
juicios de valor y el de la libertad del art. 20.1.d) el comunicar y recibir libremente
informacion sobre hechos, o tal vez mas restringidamente, sobre hechos que puedan

considerarse noticiables”.

Lo cierto es que sorprende la inicial posicion poco clara del TC por la evidente
concepcion dual recogida, y acertada por lo demads, en el articulo 20 de nuestra
Constitucion a diferencia de otros textos constitucionales de nuestro entorno y de los

textos internacionales, aun corregida, como ha quedado dicho, con posterioridad.

Que la libertad de expresion es mas amplia que la libertad de informacion es claro
al no operar en el ejercicio de aquella el limite interno de veracidad que es aplicable a
¢ésta ultima, lo que se justifica en que la primera tiene por objeto presentar ideas,
pensamientos, creencias, opiniones o juicios de valor subjetivos que no se prestan a una

demostracion de su exactitud.

Aun asi, la confusion entre ambos derechos, con las consecuencias juridicas que
de la misma se pueden llegar a derivar, estriba en la dificultad de delimitar en la realidad

la exposicion de una idea, opinion o juicio de valor de la transmision de un hecho
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noticiable, veraz y con relevancia publica. El solapamiento de ambas dimensiones se
produce con frecuencia resultando tarea complicada su diferenciacion aunque no por ello
a evitar, pues como se sefala en la STC 165/1987, de 27 de octubre, cada una de ellas
tiene “matices peculiares que modulan su respectivo tratamiento juridico, impidiendo el

confundirlas indiscriminadamente”'”.

No pocas veces sucede que con la comunicacion se buscan fines que si bien
pueden ser comprendidos y respetados en el &mbito del derecho a la libertad de expresion,
cuando de lo que tratamos es del derecho a comunicar o recibir libremente informacion
veraz tal comprension no resulta tan sencilla. Persuadir, pretender modificar ciertas
actitudes o conductas, buscar un beneficio personal de la indole que sea (econdmica,
social, politica, etc.), constituyen, entre otros posibles, objetivos cuyo encaje en la libertad
informativa del articulo 20.1.d) de la Constitucion se me antoja harto dificultoso, si bien
no imposible, atendiendo al requisito de veracidad constitucionalmente exigido. En estos
supuestos estariamos mas en el plano de lo que se conoce por posverdad (cuya definicion
en el DRAE es “distorsion deliberada de una realidad, que manipula creencias y
emociones con el fin de influir en la opinién publica y en actitudes sociales™) y las fake

news (noticias falsas) y, por tanto, en desinformacion.

Concurriendo manipulacidon tendenciosa no es dable hablar propiamente de
libertad informativa, entre otras razones por cuanto no se busca la formacion de una
opinidn publica libre, concepto €ste que encierra un evidente valor normativo, sino al
contrario conformar una opinidn publica inducida e interesada, dejandose poco o ninglin
ambito para la critica reflexiva en la poblacion. No conviene dar la espalda a esta realidad
a la que se enfrentan los profesionales de la informacion, la cual se resume en la existencia
de presiones emanadas tanto de los poderes publicos como privados, y entre éstos ultimos,

de los propios medios de comunicacion en los que prestan sus servicios.

Facilitaba, paginas atras, datos extraidos del Informe anual de la Profesion
Periodistica correspondiente al afio 2013 elaborado por la Asociacion de la Prensa de
Madrid, con la colaboracién de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espaiia,

recordando que solo el 20,7% de los profesionales de la informacion encuestados

17Vid. STC 165/1987, de 27 de octubre de 1987, F.J. 10°.
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afirmaba no haber recibido ninguna presion en el ejercicio de su trabajo periodistico. El
paso de los afios no ha modificado tal situacion, baste remitirse al Informe anual
correspondiente al 2020 para alcanzar tal conclusion, en el que se sefialaba que el 22% de
los profesionales contratados laboralmente reconocieron no haber recibido presion alguna

y con respecto a los autonomos el 24%.

Siendo reveladores los datos indicados, mas preocupantes, si cabe, son los que se
refieren a aspectos tales como quién o qui€nes ejercen las presiones o el resultado de las
mismas. Las siguientes tablas, extraidas del Informe Anual de la Profesion Periodistica

2020, sintetizan tales aspectos'®:

Frecuencia de las presiones

Contratados Autonomos
En multiples ocasiones 12 11
En varias ocasiones 22 17
En alguna ocasion 44 48
Nunca 22 24

Quiénes ejercen las presiones habitualmente

Contratados Auténomos
Los directivos del medio 56 63
Los politicos 25 30
Los agentes economicos 16 29
Las agencias de 2 9

comunicacion/gabinetes de

prensa

Resultado de las presiones

18 Fuyente: Informe Anual de la Profesion Periodistica, 2020. APM: Encuesta Profesional, 2020. Cifras en
porcentajes. Bases: periodistas contratados: 311, periodistas auténomos: 139.
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Contratados Auténomos
Cede a la primera indicacion 16 17
Se opone, pero termina por ceder 66 54
Se mantiene en su orientacion 18 30

Comportamiento del entrevistado

Contratados Autonomos
Cedi6 a la presion 48 51
No cedi6 a la presion 52 49

Razones por las que cedid

Contratados Auténomos
Miedo a represalias 41 43
Aceptacion de ordenes de 23 15
mando
Motivos econdmicos 16 26
empresariales
Se trataba de cambios leves 8 11
Otros 12 6

Causa de las presiones

Contratados Autonomos
Intereses particulares de la 38 37
empresa
Intereses politicos 28 14
Intereses econdmicos 24 42
Intereses particulares de los 9 7
directivos
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Frecuencia de la autocensura

Contratados Autéonomos
En numerosas ocasiones 9 7
En algunas ocasiones 51 16
Nunca o casi nunca 40 37

Forma de autocensura

Contratados Auténomos
Reorienté una informacion 55 41
para que no me pidieran
Renunci¢ a dar una 19 16
informacion que consegui
para no incomodar a la
direccion
Renunci¢ a dar una 18 25
informacion que consegui
para no incomodar a algun
anunciante
Otro 9 19

Cobertura informativa a cambio de publicidad

Contratados Autonomos
Con frecuencia 31 44
De forma esporadica 49 40
Nunca 20 16

Ante tal panorama, no puedo por mas que coincidir con el profesor Modesto
Saavedra Lopez cuando concluye acerca del caracter mitico que tiene la opinion publica

(libre) “en una sociedad dominada por los medios de masas, y especialmente de la
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television” . Impregna tal idea una vision ciertamente pesimista de la realidad de los
medios de comunicacion que hace que de manera personal apueste decididamente por
reiniciar una reflexion multidisciplinar sobre hacia donde se dirigen las libertades
informativas y la posicion ostentada por uno de los protagonistas fundamentales de las
mismas, los periodistas o profesionales de la informacion, como autores que son de los
hechos noticiables, en relacion con, también protagonistas, la sociedad®® (receptora o
destinataria de la informacion) y los medios de comunicacion (como soporte material que

pone en relacion a los anteriores, aun cuando no el Gnico).

Y digo reflexion multidisciplinar bajo el pleno convencimiento de que las
libertades informativas, como parte integrante que son de los derechos fundamentales, no

deben ser estudiadas desde una sola perspectiva.

Aquella reflexion compartida con el profesor Modesto Saavedra data del afio
1993, sin embargo cuenta con plena vigencia en la actualidad, afadiendo, aun con mas
sentido si cabe. Pensemos en las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion que permitiendo, esto es asi, nuevos escenarios de interaccion entre los
sujetos intervinientes en el proceso informativo y comunicativo, con la consiguiente
multiplicacion de los flujos de informacion, dudo que hayan venido a coadyuvar
plenamente en la profundizacion de la democratizacion de la comunicacion social. Antes
al contrario, han venido a poner en escena nuevos peligros y riesgos ciertos en detrimento
de las libertades de comunicacion publica que exigen tanto respuestas globales o
colectivas como individuales de los concretos protagonistas, especialmente de los
emisores, es decir, de los profesionales de la informacion. Estamos, en definitiva y bajo
mi punto de vista, ante un panorama lleno de incertidumbres que parece tiende a buscar
soluciones restrictivas y claramente limitativas del ejercicio legitimo de los derechos

fundamentales en pro, por ejemplo, de la seguridad ciudadana.

Claro ejemplo de lo anterior lo constituye la LO 4/2015, de 30 de marzo, de

proteccion de la seguridad ciudadana (conocida como Ley mordaza) que configurando,

19 SAAVEDRA LOPEZ, M., “Opinién publica libre y medios de comunicacién social en la argumentacion
Juridica del TC espaiiol”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 14, 1993, pp. 135 a 156, vid. p. 136.

20 No audiencia ni ptblico por el matiz mercantilista que dichos conceptos contienen.
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asi lo expresa su Exposicion de Motivos, la seguridad ciudadana como uno de los
elementos esenciales del Estado de Derecho no duda en limitar las libertades de expresion
y de informacidn siquiera sea con el efecto disuasorio que despliega. “Atenta contra el
derecho a la informacién”, con esas palabras valoraron la Ley de Seguridad Ciudadana,
tanto la presidenta de la FAPE, Elsa Gonzalez, como la magistrada de la Audiencia
Provincial de Zamora y profesora de Derecho Procesal y Penal en la UNED, Esther
Gonzalez, durante la Jornada formativa organizada por la Asociacion de Periodistas de
Zamora, celebrada el 28 de noviembre de 2015, bajo el titulo de “Ley de seguridad
ciudadana y ley de enjuiciamiento criminal: su repercusion en el derecho a la informaciéon

de los periodistas™.

El propio Comité de Derechos Humanos de la ONU en su sesion celebrada el 20
de julio de 2015 mostrd su preocupacion por el efecto disuasorio que la LO 4/2015 podia
tener sobre las libertades informativas, haciéndose eco de lo puesto de manifiesto por
David Kaye (Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad
de opinion y de expresion) quien afirmo, con ocasion ya del Proyecto de Ley, que
restringia “de manera innecesaria y desproporcionada libertades basicas” como son el

ejercicio colectivo del derecho a la libertad de opinidén y expresion.

Otros colectivos compartieron y comparten tales consideraciones. Se podrian
mencionar, a titulo de ejemplo, a la Plataforma en Defensa de la Libertad de Informacion

o al Consejo General de la Abogacia Espafiola.

Vayamos a un supuesto real cuyo conocimiento correspondid al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. Uno de los de Vitoria-Gasteiz (procedimiento
abreviado n° 296/18) dictando Sentencia n° 85/2019, de 11 de abril?!. Dicho
procedimiento trajo causa de la sancidén impuesta a un periodista por desobediencia a
agentes de policia, consistente en multa de 602 euros, de acuerdo con la tipificacion

contenida en el articulo 36.6 de la LO de proteccion de la seguridad ciudadana??.

21 RICA 2019/156.

22 Articulo 36.6 LO 4/2015: Son infracciones graves la desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delitos, asi como la negativa a
identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacion de datos falsos o inexactos en
los procesos de identificacion.
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El periodista se encontraba cubriendo un corte de luz que se iba a llevar a cabo
por una empresa eléctrica en un inmueble ocupado por colectivos del movimiento okupa.
Se desplegd un dispositivo con perimetros de seguridad y cordon policial que, en un
momento dado y con ocasion de una detencion producida, se rompio. Se le imputaba al
periodista el rebasar la linea de seguridad incumpliendo una orden de no hacerlo. Sin
entrar en mayores valoraciones acerca del contenido de la Sentencia, entre otros
argumentos esgrimidos por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo para proceder a
la anulacion de la sancion se encuentra el de la condicion de periodista del sancionado,

encontrandose cubriendo la noticia para un medio de comunicacion.

Se trata de un claro ejemplo, de ahi su cita, de los efectos perversos que dicha
norma puede llegar a tener con respecto al ejercicio de la labor periodistica. Desde luego,

no solo este es el unico que se pudiera citar.

Sin embargo, aquella Ley Orgénica no vino sola, sino acompaniada de dos
reformas de nuestro Cdodigo Penal con incidencia en las libertades informativas. Me
refiero a la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal y la LO 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la

LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo.

A destacar, entre otras, la modificacion del articulo 197 del CP llevada a cabo por
la LO 1/2015 en tanto en cuanto su nimero 3 castiga a quienes difundan, revelen o cedan
a terceros datos o hechos descubiertos o iméagenes captadas considerados secretos asi
como a quienes, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su
descubrimiento, realizare dicha conducta®®. Al respecto quisiera recordar la necesidad de
derogacion y sustitucion de la preconstitucional Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos
oficiales, modificada parcialmente por la Ley 48/1978, de 7 de octubre, y desarrollada

por el Decreto 242/1969, de 20 de febrero. Necesaria sustitucion en aras a alcanzar

23 Articulo 197.3 CP: Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a
terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores.
Sera castigado con las penas de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con
conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta
descrita en el parrafo anterior.
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mayores cotas de transparencia sobre la res publica, superando la opacidad existente y la

falta de informacion en favor de la sociedad, opinion publica.

Igualmente cabe resaltar la nueva redaccion del articulo 559 CP al castigar la
difusion publica o distribucion de mensajes o consignas que inciten a la comision de

alguno de los delitos de alteracién del orden publico?*.
Al hilo de las anteriores consideraciones varias son las cuestiones que surgen. Asi:

1%.- Ante la distincion existente en nuestro ordenamiento juridico entre la libertad
de expresion y de informacion, deberemos responder a la pregunta de si cabe el ejercicio
del derecho a la clausula de conciencia por parte de un profesional de la informacion
cuyas tareas periodisticas en su medio de comunicacion encajan mas en lo que
entendemos por libertad de expresion que en el ejercicio de difusion de una informacion

veraz. Pensemos en los autores de columnas de opinion.

2%-  Cual debe ser, frente a la que es y/o ha sido, la posicion de los poderes
publicos ante la labor informativa. Mdas concretamente, el interrogante seria si el
legislador ha ayudado a los profesionales de la informacion en sus legitimas pretensiones
de independencia no solamente frente a aquellos sino, y quizd fundamentalmente, frente

a los propios medios de comunicacion en los que prestan sus servicios.

1.2. LOS VALORES SUPERIORES DEL ORDENAMIENTO Y LA DIMENSION
SOCIAL DEL ESTADO COMO PRESUPUESTO CONSTITUCIONAL DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION

Meridianamente claro resulta, no suponiendo novedad o aportacioén alguna por mi
parte, que confluyen valores constitucionales en el tema de las libertades de informacion,
y, cdmo no, en el aspecto de la clausula de conciencia de los periodistas, los cuales,

siquiera sea brevemente, resefiar¢ a continuacion.

24 Articulo 559 CP: La distribucién o difusion publica, a través de cualquier medio, de mensajes o consignas
que inciten a la comision de alguno de los delitos de alteracion del orden publico del articulo 557 bis del
Codigo Penal, o que sirvan para reforzar la decision de llevarlos a cabo, serd castigado con una pena de
multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un afio.
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Establece el articulo 1.1. de nuestra Constitucion: “Espafa se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Debo
decir que echo de menos entre aquellos valores superiores algunos no mencionados cuyo
reconocimiento explicito podria ser ciertamente interesante. Me refiero, especialmente,
al valor de la solidaridad en tanto en cuanto introduciria a los derechos de tercera

generacion?.

Por su parte, el articulo 9.2 dispone: “Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social”.

Ambos preceptos, encuadrados en el Titulo Preliminar del texto constitucional,
constituyen basamento imprescindible en el reconocimiento de los derechos
fundamentales, entre los que se encuentran las libertades de expresion y de informacion,
esta ultima en/con su doble dimension, activa (comunicar informacion) y pasiva (recibir

informacion).

Es, bajo mi punto de vista, la dimension pasiva del derecho a la libertad de
informacion la que mas encaja con los valores superiores contemplados en nuestra Carta
Magna. La libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico requieren de una
sociedad adecuadamente informada, siendo asi que la comunicacion de la informacion no
deja de ser mas que un instrumento de aquélla. De ahi que la cldusula de conciencia bajo
la apariencia de constituir un mecanismo de proteccion dirigido unica y exclusivamente
al profesional informativo lo que en realidad supone es una herramienta que, en ultima
instancia, es puesta en manos de la sociedad receptora de la informacion aun cuando sea
a través de aquellos profesionales y, consiguientemente, sin capacidad real de exigir el
constitucional respeto. Por tanto, la necesidad, ya mencionada anteriormente, de bucear

en la busqueda de herramientas que faciliten la participacion de la sociedad civil en la

%5 La Constitucion italiana, por ejemplo, de 1947 incluye entre sus principios fundamentales el de la
solidaridad politica, econdmica y social.

AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ g



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

realidad construida alrededor de las libertades informativas se manifiesta como una tarea

a abordar.

Tal participacion, no obstante, no alcanza cotas tales que supongan reconocer el
derecho de la opinién publica a recibir una determinada informacion en tanto que la
decision de difundir, o no, hechos noticiables corresponde a los medios de comunicacion.
La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 9 de noviembre de 1988 asi lo puso
de manifiesto al pronunciarse en el sentido de que no dar noticias locales o darlas en
catalan solamente no afecta al derecho de recibir informacién en si mismo, porque este
derecho actia respecto de la informacion que se da pero no en cuanto a imponer la que el

oyente cree necesitar?’.

Las herramientas a ofrecer a la opinion publica deben tender, primigeniamente, a
la facultad de exigir, incluso via judicial, veracidad en la informacion difundida. Desde
luego que las posibilidades de intervencion de la sociedad en el derecho fundamental a la
difusion de informacion no se agotan en la mencionada si consideramos las posibles
situaciones de conflicto que aquel puede llegar a provocar con otros derechos
fundamentales, tales como el honor, la intimidad, la vida privada y familiar, la propia

imagen, etc.

El entramado de los derechos fundamentales se construye bajo el proposito de
hacer efectivos los valores ya citados anteriormente, todos y cada uno de ellos con sus
pretensiones, algunas comunes y otras especificas. El profesor Luis Diez-Picazo, al
sefialar la variedad de tipos de pretensiones inherentes a los derechos fundamentales?’,
distingue entre derechos de defensa, derechos que otorgan pretensiones de participacion,

de percepcion de utilidades colectivas o de prestacion en sentido propio.

Tratando de las libertades informativas las pretensiones mencionadas por este
autor confluyen totalmente. ;Acaso el estar debidamente informado o, al menos, tener la

posibilidad de acceder a una informacién veraz no supone tanto contar con un arma eficaz

26 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nim. 1154/1988, de 9 de noviembre, FJ 4°.

27 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Desarrollo y regulacion de los Derechos fundamentales,
Repertorio Aranzadi del TC nim. 20/2001 parte Estudio, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2002.
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de defensa frente a cualquier abuso de poder como con mayores posibilidades de
participacion en cualquier ambito de la sociedad? Igualmente, la utilidad colectiva es
evidente, siendo asi que la exigencia de una prestacion informativa de calidad debe ser

catalogada como obligada.

La mencion explicita que hace el articulo 1.1 de nuestra Constitucion a valores,
calificados como superiores, supone en definitiva la positivizacion de una ética® basica,
en la que deberia estar contemplada, reitero, también la solidaridad, encarnada en la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, a modo de encuentro entre el
iusnaturalismo y el positivismo, quiza bajo el propdsito de superacion de la dialéctica
habida entre ambas corrientes. Entronca el precepto en la filosofia de los valores base de
la ética material, constituyendo los mismos mandatos informadores del entramado
juridico a desarrollar con pretensiones de validez axioldgica en absoluto neutras. Se trata,
con ello, de alcanzar el reconocimiento general de la sociedad del sistema politico y
social, base del pacto por la convivencia, que se instaura con la Constitucién, cimentado
sustancialmente en tales valores, como fundamento de la anhelada y necesaria
legitimidad, no solo legalidad, del resto del ordenamiento juridico, incluidas las
previsiones constitucionales contenidas en los distintos Titulos de la norma suprema. El
TC en su Sentencia 21/1981, de 15 de junio, asi lo expresa cuando manifiesta que “no
cabe desconocer, sin embargo, que los derechos fundamentales responden a un sistema
de valores y principios de alcance universal que subyacen a la Declaracion Universal y a
los diversos convenios internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados por Espaiia,
y que, asumidos como decision constitucional basica, han de informar todo nuestro

ordenamiento juridico”?’.

Siendo asi, la legitimidad de un sistema juridico-politico se mide en funcion de
su conformidad con dichos valores, los cuales quedan incorporados a través de los

derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional con su doble vertiente de

28 Digo ética y no moral conscientemente, entendiendo que con la primera, siguiendo la definicién contenida
en el DRAE se hace referencia al conjunto de normas morales que rigen la conducta de la persona en
cualquier ambito de la vida, mientras que con la segunda, conforme a una de las acepciones contenidas en
el mismo Diccionario, se hace referencia a la doctrina del obrar humano que pretende regular el
comportamiento individual y colectivo en relacion con el bien y el mal y los deberes que implican.

2 Vid. STC 21/1981, de 15 de junio, F.J. 10.
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derechos positivos y derechos éticos, planteandose, en definitiva, la necesidad de analizar

las conexiones entre el Derecho y la ética.

Determinados textos internacionales sefialan de modo expreso la moral como
limite a considerar en el ejercicio de los derechos y en el disfrute de las libertades,
logicamente entre los/las que se encuentran las libertades informativas. Asi, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos®’, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®! y el Convenio Europeo de Derechos Humanos?2. Si asi es en los

textos citados, nuestra Constitucion, por el contrario, no recoge ninguna prevision sobre

30 Articulo 29.2. “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y
el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”.

31 Articulo 19.
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas.

32 Articulo 10 Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y
la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideraciéon de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las
empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, 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 proteccion de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.
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la moral en relacion con las libertades informativas, siendo el TC el que ha venido a
integrar el concepto de moral en la materia, siquiera sea bajo el auspicio del concepto mas

amplio de orden publico.

A resaltar es la Sentencia del TC 62/1982, de 15 de octubre, dictada con ocasion
de los recursos de amparo acumulados 185/1980 y 402/1981. En lo que nos interesa, el
TC procede a cuestionarse dos aspectos, el primero de ellos se refiere a si el concepto de
moral puede ser utilizado por el legislador y aplicado por los Tribunales como limite para
el ejercicio de la libertad de expresion y, el segundo, de ser la respuesta a la anterior
afirmativa, la necesidad de precisar en qué medida la moral puede constituir un limite a

tal libertad.

Partiendo el TC de lo dispuesto en el articulo 20.4 CE, en conexioén con el 53.1,
sienta la premisa de que “la ley puede fijar limites siempre que su contenido respete el
contenido esencial de los derechos y libertades a que se refiere el articulo 207, tras lo cual
ofrece su respuesta afirmativa acerca de que la moralidad publica puede constituir uno de
aquéllos a utilizar por el legislador y a aplicar por los Tribunales®®, sirviéndose
precisamente de los textos internacionales antes citados y resefiados. Ofrecida respuesta
a la primera cuestion enunciada, entra el TC a resolver la segunda de las mismas, esto es,
en qué medida y con qué alcance puede ser delimitada la libertad de expresion por la idea
de moral publica. En realidad, no ofrece una respuesta clara, més alld de apreciar la
dificultad de su determinacion atendiendo a que “la moral publica es susceptible de
concreciones diferentes segun las distintas épocas y paises”, si bien sin perjuicio de prever
la necesidad de que la Ley prevea tales medidas limitativas y que las mismas sean

necesarias en una sociedad democratica.

En orden a expresar mi parecer, entiendo que el trabajo encomendado requiere de

una vision mas general de las relaciones entre moral y Derecho, no exclusivamente

33 En tal sentido el TC pone como ejemplo la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa al
establecer su articulo 3.1. que “el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto
tiene como Unico limite la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y
Derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica,
elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica”.
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referidas a aquéllas que se pueden producir en el dmbito de los derechos de libertad

informativa. A tal personal parecer pretendo den respuesta las siguientes lineas.

Estaremos de acuerdo en que el Derecho no puede ser entendido exclusivamente
como un conjunto de normas en sentido estricto sino como un sistema en el que
intervienen otros elementos mas heterogéneos a la vez que dinamicos, distintos al propio
Derecho positivo, entre los que nos encontramos los valores y los consiguientes principios
en los que se concretan aquéllos. Valores y principios que precisan, en su implantacion y
en su estudio, de juicios valorativos en los que intervienen, no me cabe la menor duda,
aspectos €ticos y morales. Valores y principios, por lo demas, en los que destaca, entre
otros, su aspecto directivo de las conductas, pretendiendo que las mismas se amolden o
ajusten a lo que ellos mismos prescriben en potencial detrimento de la autodeterminacion

personal e individual.

Bajo mi punto de vista al tratar de las relaciones entre Derecho y moral un aspecto
fundamental, aun reconociendo el interés por otros posibles, surge en la necesaria
distincion entre legalidad y legitimidad de las normas juridicas, esto es, su validez

empirica y axioldgica.

Mostrando mi conformidad, entiendo interesante transcribir lo que Elias Diaz
afirm¢ al respecto de que “no hay normas neutras desde el punto de vista de los valores:
todo sistema de legalidad es expresion de un determinado sistema de legitimidad, de una
determinada concepcién del mundo, de una determinada idea de la misma condicion

humana”3*,

Asimismo estoy de acuerdo cuando Jesus Pedro Payo de Lucas afirma que “es
imposible no establecer relaciones entre ambos niveles (el ético/moral y el juridico)
puesto que el derecho es un sistema que hace posible la efectividad de la ética, su
positividad. Si entendemos la ética como un conjunto de normas que promueven la
seguridad e integridad personal del individuo, y la moral como el conjunto de normas que
se dirigen a la estabilizacion, conservacion y progreso de una sociedad —el conjunto de

sus mores-, podemos entender que la efectividad de la proteccion individual y social a

3 DIAZ GARCIA, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Editorial Taurus, 1976, pag. 252.
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través de normas solo puede hacerse operativa a través del derecho positivo, de la
legalidad. En cualquier caso, la ética como conjunto de virtudes que tiene que ver con el
individuo y la sociedad se engrana con el Derecho que si bien no refleja univocamente
las normas éticas y morales, si que las positiviza, las ajusta, resuelve sus posibles

enfrentamientos, etc.”.

Sin embargo, no es posible partir de una precomprension indubitada de moral
dado que nos movemos en un escenario plural en el que coexisten distintas concepciones
del mundo (multiculturalidad), siendo asi que lo que para un sector de la poblacion debe
constituir un limite en el ejercicio de los derechos para otro no. Tal consideracion nos
conduce a la nocion de Jirgen Habermas de validez intersubjetiva. Para este filésofo y
sociologo aleman cuando se parte de la genealogia de la razdn practica es posible
diferenciar las expectativas del comportamiento moral como aquellas que permiten
enjuiciar una accidon no solo conforme o disconforme a una regla, sino como justa o
injusta en relacion con la regla misma. A su vez, la capacidad de juicio permite conectar
el sentido de obligado o prohibido con el plano de la justificacion publica que nos
introduce en el criterio de la validez moral significando que las normas morales pueden
encontrar el asentimiento de todos o la mayoria de los interesados en la medida que
examinen conjuntamente si la correspondiente practica responde por igual a los intereses
de todos. Ahora bien, Habermas sostiene que mediante tales procesos, en el mejor de los

casos, solo es posible obtener simples estados de aceptacion contextual.

Considerando lo anterior, como ya he senalado, el propio TC, en la Sentencia
62/1982, de 15 de octubre, senala la dificultad de delimitacion del concepto de moralidad
publica: “en cuanto elemento de la vida social, es susceptible de concreciones diferentes,
segun las distintas épocas y paises, por lo que no es algo inmutable desde una perspectiva
social”. Siendo asi, continta el TC “la admision de la moral publica como limite ha de
rodearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético, juridificado
en cuanto a un minimo ético para la vida social, se produzca una limitacién injustificada
de los derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central en el

sistema juridico”.

3PAYO DE LUCAS, J.P., El derecho como garantia de lo ético. La salvaguarda de los derechos humanos,
Bajo Palabra, Revista de Filosofia, IT Epoca, 2014, n° 9, pp. 45 a 52, vid. p. 46.
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Que el comportamiento humano se encuentra sometido a una pluralidad de
condicionantes es claro, muchos de los cuales, por no decir la totalidad, emanan tanto del
Derecho, entendido como sistema normativo establecido en aras a la perfeccion social,
como de la moral, entendida como aquellas pautas tendentes a alcanzar la perfeccion

individual del sujeto.

Si Derecho y Moral constituyen dos sistemas claramente diferenciables y
diferenciados, cierto es, también, que se encuentran ligados y/o conectados, siendo la nota

de la coercibilidad concurrente en el Derecho la que lo distingue claramente de la moral.

El nexo comun de ambos sistemas, tal y como los he denominado, lo encontramos
en las palabras del profesor Alberto Montoro Ballesteros: “tanto el Derecho como la
moral —cada uno en funcion de su especifica finalidad y con sus respectivos medios-
aspiran a ordenar el comportamiento y la convivencia humanas de acuerdo con un
conjunto de valores y principios entre los que se encuentran (como valor compartido) las
exigencias de la justicia™®, destacando hasta cuatro tipos de relaciones posibles entre
Derecho y Moral: de indiferencia o neutralidad, de tension o conflicto, de recepcion y

remision y de armonia y complementariedad.

Pero volvamos a la legalidad (validez formal del derecho positivo, validez
empirica) y legitimidad (validez material del derecho positivo, validez axioldgica) y la

relacion entre ambas (en definitiva, entre el orden juridico y el sistema moral).

No comparto la tesis de Max Weber en torno a que la legalidad supone legitimidad
entendiendo por tal la obligatoriedad moral de acatar las normas aprobadas. Bajo mi punto
de vista es totalmente factible, sin negar la validez formal o empirica del derecho positivo,
cuestionar su validez material y, por ende, defender su ilegitimidad tras un proceso
valorativo en el que habra que ponderar criterios y razones morales, sabiendo que toda
norma juridica conlleva un juicio de valor intrinseco, que lo expresa positivizandolo,

conduciéndonos a la posible conclusion que toda norma eficaz conlleva su propia validez

36 MONTORO BALLESTEROS, A., Sobre las relaciones y las funciones reciprocas entre Derecho y
Moral, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, nam. 13. 1995.
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axiolégica. Sin embargo esta posible conclusion, como sefiala Roberto J. Vernengo®’,
“tiene el inconveniente de que, en definitiva, son los hechos las razones justificatorias de
normas juridicas, con lo que la moral implicita queda reducida a la denominada moral
positiva y todo derecho es valido en razén de su pura eficacia, Tesis que no gusta ni a los
moralistas ni a los juristas. Sucede que muchas veces la preferencia valorativa asi
expresada no coincide con valoraciones morales corrientes, aun aceptando la existencia

de una moral positiva ...”.

Que el Derecho no precisa de la moral para justificar su validez formal (legalidad)
me parece claro, empero si la necesita si nos adentramos en la tarea de determinar su
validez material (legitimidad), sin desconocer, desde luego, las verdaderas dificultades
habidas en tal esfuerzo derivadas de la propia complejidad existente a la hora de delimitar
lo que es moral, tanto en su vertiente colectiva como individual, al no enfrentarnos ante
algo inmutable desde una perspectiva social (tal y como sefial6 el TC en su Sentencia

62/1982 ya mencionada en este trabajo).

Después de las lineas que anteceden, y a modo de conclusion, reconozco la suma
dificultad existente a la hora de emprender la tarea de determinar las relaciones entre

Derecho y moral.

A pesar de la existencia de perspectivas que defienden la independencia entre la
moral y el Derecho (perspectiva kantiana o del positivismo juridico) entiendo que es

imposible no establecer relaciones entre ambos niveles o sistemas.

El articulo 1.1 de la CE, al contener convicciones ético-politicas derivadas de la
conformacion de un Estado social y democratico de Derecho, se convierte en piedra
angular a la hora de interpretar y aplicar los derechos fundamentales y las libertades
publicas reconocidas constitucionalmente. En tal sentido, sefiala el profesor Pérez Lufio
que “los derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que cuentan los
ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto
se orientara hacia el respeto y la promocion de la persona humana; en su estricta

dimension individual (Estado liberal de Derecho), o conjugando ésta con la exigencia de

37 VERNENGO, R.J., Legalidad y legitimidad.: los fundamentos morales del Derecho, Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), num. 77, julio-septiembre 1992, p. 273.
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solidaridad corolario de la componente social y colectiva de la vida humana (Estado social
de Derecho)” * afladiendo, por mi parte, que sin su reconocimiento baldios son los
intentos de alcanzar aquellos valores superiores disefiados en el articulo 1.1 de nuestra

Carta Magna.

Por lo demas dichos valores superiores han permitido la entrada y consolidacién
en nuestro acervo juridico de conceptos tales como “democracia igualitaria”, “democracia
plural”, “democracia paritaria”, “democracia participativa”, “democracia solidaria” o
“democracia garantista” que se proyectan, como indica Jos¢ Manuel Bandrés Sanchez

t*°, en un sentido institucional y en un significado individualista de reconocimiento

Cruza
de derechos subjetivos, superandose la concepcion tradicional de los derechos

fundamentales como derechos subjetivos o derechos de libertad ante el Estado.

Se sirve Pérez Lufio de la alegoria del hombre-topo para defender que es el
tusnaturalismo critico “el planteamiento mdés apto para abordar y explicar la
fundamentacion e interpretacion de nuestro sistema constitucional de derechos

2940

fundamentales™*", en virtud del cual, por un lado, se afirma que nuestro sistema de valores

se encuentra dotado de una unidad de sentido y, por otro, basado en el pluralismo politico.

La Sentencia del TC 26/1987, de 27 de febrero*!, manifiesta lo siguiente: “(...) lo
primero que hay que decir es que derecho fundamental y garantia institucional no son
categorias juridicas incompatibles o que necesariamente se excluyan, sino que buena
parte de los derechos fundamentales que nuestra Constitucion reconoce constituyen

también garantias institucionales (...)”.

No cabe poner en duda que la libertad informativa cuenta con esta doble
dimension (subjetiva y objetiva), jugando un papel trascendental en la consecucién de los

valores superiores consagrados en nuestro texto constitucional (quiz4, y de manera

3 PEREZ LUNO, A. E., Los Derechos fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos. 11* edicion, 2013, p. 16.

39 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M., 16 ensayos sobre Democracia, Justicia y Derechos Humanos,
Coleccion El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2012, p. 33.

4 PEREZ LUNO, A. E., Los Derechos fundamentales, op. cit., p. 134.

41vid. STC 26/1987, de 27 de febrero de 1987, F.J. 4°.
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fundamental, en el valor pluralismo politico, sin despreciar obviamente el resto)
convirtiéndose en un instrumento mas, junto con los demas de los derechos
fundamentales, a nuestro alcance en orden a alcanzar aquel objetivo. Del mismo modo y
simultdneamente, los valores superiores nos sirven como guia para valorar cualquier
norma juridica vigente en tanto en cuanto no deja de ser la plasmacidn positiva de unos

principios que derivan de aquéllos, los valores.

Podria parecer que esta pequena disertacion resulta ajena al objeto de la presente
Tesis Doctoral, sin embargo no creo que asi sea. Baste, bajo mi punto de vista, reflexionar
sobre lo que significa y/o supone el ejercicio de la clausula de conciencia, tal y como
aparece regulado en la Ley Orgénica 2/1997, para visualizar no solo su eficacia en orden
a dar cumplimiento a los valores consagrados sino, simultdneamente y también, su

componente moral o ético*?.

Por su parte, el articulo 9.2 de la Constitucion no es mas que el resultado de la
consideracion de la dimension objetiva de los derechos fundamentales al imponer a los
poderes publicos un deber positivo de proteccion, consecuencia de la evolucién de un
Estado liberal hacia un modelo de Estado social de Derecho. Precepto constitucional que,
junto con el 53.1, mandata la optimizacién de la eficacia de aquéllos. La Exposicion de
Motivos de la Ley Organica reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales
de la informacién lo pone de manifiesto de manera explicita cuando expresa que insta a
los poderes publicos y, por tanto, al Parlamento a llevar a término acciones positivas en
defensa de los derechos fundamentales, asegurando la imprescindible complementariedad

de los valores constitucionales de libertad e igualdad.

Que el pleno disfrute o la plena eficacia de los derechos fundamentales se ha visto
y se ve, en una sociedad como la actual, de alguna manera afectada/o por los distintos
poderes econdmicos imperantes es una obviedad, de ahi que la evolucion historica de los
mismos (con el transito del Estado Liberal al Estado Social) nos haya conducido a su
extension en el seno de las relaciones entre particulares, haciendo imprescindible la

interposicion de los poderes publicos en orden a promover las condiciones para que la

42 Como se vera en su momento, en todas las Proposiciones de ley habidas se contemplaba la dimension
ética en el posible ejercicio de la clausula de conciencia, aun con distinta incidencia.
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libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y

efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.

En el ambito de las libertades informativas se hace patente la influencia negativa
que sobre las mismas llevan a cabo, o pretenden llevar a cabo, los poderes econémicos
con su busqueda de crear y/o generar una opinidén publica complice con sus intereses
particulares. Tratdndose de medios de comunicacion, dichos poderes precisan de la
colaboracion de los profesionales de la informacion como emisores principales de la
informacion que son, constituyendo un colectivo que precisa de mayor proteccion (por
ejemplo, frente a presiones sufridas), en este ambito, que cualquier otro. Mayor
proteccion que no concesion de privilegios. A ello obedece el explicito reconocimiento
constitucional a la clausula de conciencia (junto con el derecho al secreto profesional),
manifestacion practica de la dimension subjetiva, tanto individual como colectiva, del
Derecho Fundamental a difundir informacion veraz, resultado del transito del Estado
liberal al Estado social de Derecho, propia de la nueva etapa de afirmacion de los derechos
publicos subjetivos propuesta por Antonio E. Pérez Lufio bajo la denominacién de status
positivus sociales garante del “pleno desarrollo de la subjetividad humana que exige

conjugar, a un tiempo, sus dimensiones personal y colectiva”®.

No solo los poderes econdomicos, sin embargo, suponen un evidente riesgo para
las libertades informativas, sino también el poder politico en muchas ocasiones

influenciado por aquéllos otros.

[.3. OPINION PUBLICA LIBRE: PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA
CONSTRUCCION DE UNA SOCIEDAD PLURAL Y DEMOCRATICA

Partamos de la premisa de que las libertades de comunicacioén, con su clara
dimension social, conforman la opinidn publica entendida como estado de opinioén, mas

o menos extendido, en la sociedad, lo que no quiere decir que deba tender hacia la

# PEREZ LUNO, A.E., Los Derechos fundamentales, op.cit., p.21.
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consecucion de un alto grado de uniformidad en el seno de la misma (aun cuando en la

actualidad pareciera que asi se busca al menos por algunos medios de comunicacion).

Asi es, en democracia la conformacion de la opinion publica debe estar dotada de
las cualidades de libre y plural. Sin una opinién publica libre y plural no hay sociedad
democriética, requiriéndose garantizar tanto el pluralismo y libertad de los medios de
comunicacion como la independencia de los profesionales de la informacion tanto a la
hora de redactar la noticia o el hecho noticioso como de expresar sus opiniones sobre la

actualidad informativa.

El problema no es la dimension externa del pluralismo, entendida, en este sentido,
como coexistencia, en clara concurrencia, de medios de comunicacién con distintas
orientaciones o lineas editoriales a disposicion de los ciudadanos, sino el pluralismo
interno, esto es, aquél que se desarrolla, defiende o potencia en el seno del respectivo

medio o empresa de comunicacion salvando su particular orientacion o linea editorial.

De ello es consciente la propia Union Europea, bastando citar la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, sobre pluralismo y libertad de los medios de
comunicacion en la Unidn Europea, en la que tras considerar, entre otros aspectos, que el
derecho a la libertad de expresion y la libertad de opinion son derechos fundamentales y
condiciones indispensables para el pleno desarrollo de las personas y su participacion
activa en una sociedad democratica, que el pluralismo es inseparable de la libertad, la
democracia y el Estado de Derecho y que la libertad, el pluralismo e independencia de
los medios de comunicacién son componentes esenciales del derecho a la libertad de

expresion, viene a, igualmente entre otros muchos extremos:

- Instar la responsabilidad compartida de legisladores, periodistas, editores e
intermediarios de internet, pero también de los ciudadanos como
consumidores de la informacion;

- Pedir a los Estados miembros que lleven a cabo un anélisis independiente de
sus leyes y practicas pertinentes con el fin de proteger la libertad de expresion
y la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion;

- Expresar su preocupacion por el empeoramiento de las condiciones laborales

de los periodistas y la cantidad de violencia psicoldgica de la que son testigos.
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- Constatar con preocupacion que esta en peligro el acceso de las minorias, las
comunidades locales y regionales, las mujeres y las personas con discapacidad
a los medios de comunicacidn, destacando que unos medios de comunicacion

inclusivos son esenciales en un entorno mediatico abierto, libre y plural.

Nos situamos evidentemente en la vertiente de garantia institucional con la que
cuenta la libertad de informacion (también la de expresion), superando la concepcion
tradicional y liberal de los derechos fundamentales como derechos subjetivos o de libertad

frente al Estado, dimension, no obstante, con la que también cuenta.

Una de las bases para la existencia de una verdadera opinidon publica libre se
encuentra en la veracidad de la informacion trasladada, término distinto al de verdad. Al
hablar de veracidad nos encontramos con muchos problemas actuales. Uno de ellos es la
ansiada inmediatez a la hora de producir informacidn, y no solo potenciada por las nuevas
tecnologias sino también, siendo quiza lo peor, por intereses econdmicos mas cercanos al
control, tendente a la sumision, de la ciudadania que a la producciéon y difusion de
informacion de calidad que suponga fundamento del imprescindible debate nutrido no

tanto de la doxa (que también) sino del episteme. Desde luego no es el tnico.

La, en muchas ocasiones citada en los estudios sobre las libertades informativas,
Sentencia del TC de 16 de marzo de 1981 (STC 6/1981) es la primera de las dictadas en
las que se recurre al concepto de comunicaciéon publica libre vinculandolo,
indisolublemente, al principio de legitimidad democratica, reconociendo que los
derechos/libertades contemplados en el articulo 20 de la Constitucion garantizan el
mantenimiento de una comunicacidon publica libre “sin la cual quedarian vaciados de
contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad
democratica que enuncia el articulo 1, apartado 2, de la Constitucidn, y que es la base de
toda nuestra ordenacion juridico-politica. La preservacion de esta comunicacion publica
libre sin la cual no hay sociedad libre, ni por tanto, soberania popular, exige la garantia
de ciertos derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccion con
caracter general de determinadas actuaciones del poder («verbi gratia» las prohibidas en

los apartados 2 y 5 del mismo articulo 20), pero también una especial consideracion a los
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medios que aseguran la comunicacion social y, en razéon de ello, a quienes

profesionalmente los sirven (...)”.

Por encima de cualquier otra conclusion a deducir del texto de la Sentencia
interesa en este momento resaltar dos aspectos. El primero de ellos, obvio por otra parte,
consiste en la necesidad de garantizar el mantenimiento de una comunicacidon publica
libre en pro del principio de legitimidad democratica, base de toda nuestra ordenacioén
juridico-politica, lo que indefectiblemente nos debe llevar a detenernos en los articulos
1.1 y 9.2 de la Constitucion (lo que haré seguidamente). Y el segundo referente a la
atribucion de un especial protagonismo en el proceso de la libre comunicacion social a
los profesionales de la informacidn, siendo asi que merecen especial o, quizd mejor dicho,
singular proteccion, que es en definitiva lo que les viene a proporcionar la clausula de
conciencia (también el secreto profesional). Es, sin duda, la dimension interna del

pluralismo la base de la proteccion a dispensar a los periodistas.

De la misma manera, cabe destacar, asi se deduce igualmente de la Sentencia
citada, el papel de la sociedad, del publico, de la ciudadania como destinataria de la
informacion, cuyo papel activo no ha alcanzado la trascendencia que debiera poseer al
estar en juego la garantia y efectividad de sus derechos fundamentales, si bien, debiendo
reconocer que las vias a través de las cuales se puede articular tal participacion no son

sencillas de definir.

Que la crisis actual de credibilidad del periodismo incide negativamente en la
formacion de la opinion publica libre es una realidad y, por tanto, en la ordenacién
juridico-politica de la que nos hemos dotado. Muy revelador resulta el siguiente grafico
copiado del Informe anual de la Profesion Periodistica 2020, editado por la APM, sobre

una base de 1.201 encuestados:
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Opinion de la sociedad sobre el
periodismo

0

= Positiva = Ni positiva ni negativa = Negativa =

De entre las razones de dicha falta de confianza por encima de cualquier otra se
invoca la concurrencia de intereses econémicos o politicos de los grupos editoriales, con
un 43%, frente, por ejemplo, a la falta de independencia y de objetividad de los medios

con un 17%.

Felipe Sahagtin recoge en su articulo “El futuro del periodismo™** una cita del
periodista Steve Coll que me resulta reveladora: “la actual crisis en el periodismo no es
tanto una crisis de lectores como una crisis de lectores rentables para los medios”. La
mercantilizacion de la informacidn se exterioriza como un elemento de riesgo que obliga

a reforzar la defensa de la libertad de informaciéon®.

Ahora bien, no solo la mercantilizacion de la actividad informativa, alimentada
por la concentracion de la propiedad de los mass media en pocas manos, constituye un
peligro cierto y real que viene a profundizar en la falta de credibilidad, sino también, otras

realidades que, quiza como consecuencia de aquélla, vienen a repercutir negativamente

# SAHAGUN, F., “El futuro del periodismo”, Cuadernos de Periodistas, n° 17, 2009, pp. 9 a 24, vid. p.
21.

45 Asi lo entendi6 el legislador al manifestar en la Exposicion de Motivos de las Ley Organica 2/1997 que
la informacion no puede ser objeto de consideraciones mercantilistas, ni el profesional de la informacion
puede ser concebido como una especie de mercenario abierto a todo tipo de informaciones y noticias que
son difundidas al margen del mandato constitucional de veracidad y pluralismo.
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en la ansiada formacion de una opinion publica libre como fundamento de legitimidad
democratica del sistema politico del que nos hemos dotado, me refiero a fendmenos tales
como las fake news (noticias falsas), la agenda setting (configuracion de la agenda
informativa por parte de los medios de comunicacién a difundir a la opinion publica de
cara a influir lo méximo posible en la misma) y/o el fendmeno de la posverdad (distorsion
deliberada de una realidad manipuladora de creencias y emociones con el fin de influir

en la opinion publica y en actitudes sociales).

Debemos defender un concepto de publico entendido como aquél que tiene
capacidad de elaborar un discurso racional, critico, de reflexion, de debate y, por tanto,
de oposicidén y/o controversia, esto es, capaz de conformar una opinion publica libre,
evitando, en la medida de lo posible, transitar hacia la consideracion de la sociedad como
una multitud o masa de la que servirse, basada o construida sobre emociones, aun incluso
irracionales, estereotipadas, alejandola, intencionadamente, de la posibilidad de llevar a

cabo un debate serio y, como tal, propio del sistema democratico.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales nos debe preocupar el
enfoque eminentemente liberal de ciertos mass media con su busqueda bien de
legitimacion del poder establecido (sea politico, econdémico o social) bien de

desacreditacion del mismo, que todo cabe.

Abogar, claramente, por el establecimiento de mecanismos que vengan a dificultar
el andar del camino emprendido como consecuencia de la vision mercantilista de las
libertades informativas parece necesario. Para ello un buen inicio es evitar referirnos a la

opinidn publica como audiencia en el sentido sefialado por Steve Coll.

Vaya ya, por delante, mi consideracion que el derecho a la clausula de conciencia,
tal y como viene regulado en la Ley Organica 2/1997, poco aporta a la consecucion del

fin u objetivo por mi plasmado.
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CAPITULO I1

II.1. LA CLAUSULA DE CONCIENCIA COMO MANIFESTACION DEL ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

Conocemos que es a partir de las revoluciones liberales cuando la libertad de
prensa, germen de lo que denominamos difusion de informacion, gana fuerza, debiendo
mencionar la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de julio de
17764 o la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de
178947,

En nuestro pais, la Constitucion de Cadiz, de 19 de marzo de 1812, recogia en su
articulo 371 lo siguiente: “Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y
publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna
anterior a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidades que establecen las
leyes”, precepto constitucional que debe ser contemplado junto con la facultad de

proteccion de la libertad de imprenta conferida a las Cortes prevista en su articulo 131.

Desde luego que si bien a estos primeros reconocimientos cabe tildarlos de germen
de las libertades informativas, las diferencias son evidentes en tanto que aquellos, a salvo
el contemplado en la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, encajan mas
en la libertad de expresion que en el derecho a la informacion tal y como se entiende en

nuestros dias y en nuestra actual Constitucion.

Con el transito de un Estado liberal a un Estado social de Derecho, el derecho a la
informacion cobra relevancia por si mismo al reconocerse de manera explicita junto con

la libertad de expresion, destacando el articulo 19 de la Declaracion Universal de

46 En su apartado XII se decia que “la libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no
puede ser restringida jamas a no ser por gobiernos despoticos”.

47 Su articulo 11 dispuso: “La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los
derechos mas preciados del hombre, todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad produzca en los casos determinados por
laley”.
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Derechos Humanos o el 10.1 de Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos

Humanos y Libertades Fundamentales ya transcritos en apartado anterior.

Sin embargo, el reconocimiento de la clausula de conciencia supone un avance en
si mismo sobre aquel explicito reconocimiento del derecho a la informacidn, pasando a
formar parte integrante del mismo. Cierto es que los precedentes o antecedentes de tal
clausula son anteriores a los instrumentos internacionales citados como seguidamente se

vera.

La cldusula de conciencia de los profesionales de la informacién constituye un
claro ejemplo de como los derechos fundamentales dejan de responder a una exclusiva
concepcidn liberal del Estado (apareciendo como freno a su poder, esto es como derechos
de defensa de caracter individual) para pasar a configurarse como instrumentos a disefiar
en pro de la satisfaccion de necesidades econdmicas, sociales y culturales, en definitiva,
del bienestar general, articulandose, a modo del teérico modelo de Estado propuesto por
John Maynard Keynes, una conexion entre el capitalismo y las reivindicaciones del

movimiento obrero y del sindicalismo.

Factor determinante en el surgimiento de la cldusula de conciencia lo constituye
el auge del proletariado como clase y la fortaleza que adquieren los sindicatos tras la
Primera Guerra Mundial. Asi la aprobacion de la Ley francesa de 1935 se produjo gracias
al sindicato de periodistas, creado en marzo de 1918, responsable de redactar un borrador
de Estatuto del Periodista*® que derivé en el Proyecto de Ley presentado a la Camara.
Fue al diputado Emile Brachard a quien le correspondid la redaccion del informe a
elaborarse en la Comision de Trabajo, conocido como rapport Brachard. Por lo que se

refiere especificamente a la clausula de conciencia el informe decia asi:

“Lo que nosotros llamamos la clausula de conciencia es una de las disposiciones
que los periodistas tienen por esenciales y sin las que no podria haber salvaguardia eficaz

para su dignidad.

(Qué¢ entienden con esa designacion?

“8 Fue Georges Bourdon quien redact6 dicho borrador, facilitindoselo al Consejero de Estado Grunebaum-
Ballin quien, a su vez, compuso un Proyecto de Ley.
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Un diario cambia de direccion. Ese cambio puede tener las causas mas diversas,
muerte, herencia, quiebra, cesion. Sin cambiar de manos, cambia de politica y puede
incluso suceder que ese deslizamiento, realizado por medio de ingeniosos escalones, no
sea ni confesado ni aparente. Bastaria con evocar aqui algunos recuerdos para mostrar

que no nos hallamos en el terreno de lo inverosimil.

El redactor que ha servido bien a su empresa durante quince afos puede tener las
razones morales mas fundadas para no aceptar a los nuevos propietarios y en este caso se

comprende que le sea imposible sostener doctrinas o una tactica que ¢l reprueba.
Entonces se plantea para ¢l el caso de conciencia.

En el estado actual de la legislacién no tiene otro recurso que irse. (Es justo?
(Tiene acaso la menor responsabilidad en la cesion de su diario o en la orientacion nueva
que acaba de recibir? jPuede admitirse que ¢l lleve el peso y pague por transformaciones
en las que nada ha tenido que ver? ;No le dejaremos elegir mas que entre la rendicion de
su conciencia y todos los riesgos que suponen una dimision? Esta es la razén por la que
después de otros paises que han admitido la cldusula de conciencia, encontremos
equitativo que una dimision dada en tales condiciones otorgue al interesado un derecho
igual al que obtiene de un brusco despido. Algunos llegan incluso a sostener que la

equidad exigiria una indemnizacién superior.

Garantia material, ciertamente, pero primero garantia moral. Los periodistas
consideran esencial que ese derecho moral que todavia no figura en el codigo de trabajo
sea inscrito en su estatuto profesional. Nueva para nosotros, esta importante cuestion que
toca a las raices mismas de la dignidad personal no lo es en el extranjero, desde hace
tiempo. Ya en 1928, en el estudio que he citado varias veces, la Oficina Internacional del
Trabajo reconocia: «el periodista esta llamado la mayor parte de su tiempo a hacer un
trabajo de un caracter muy personal, a introducir en su actividad sus propias opiniones
politicas, religiosas y morales. Existe asi en el periodismo, entre el individuo y su oficio,
entre la personalidad del hombre y la produccion profesional, unas relaciones tales que
no se puede, en la mayor parte de los casos, modificar el cardcter de esa produccion sin

herir a la vez a la conciencia intima del productor».
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Por otra parte, la exposicion de motivos del actual proyecto de ley nos permite
conocer una sagaz consulta redactada por el eminente jurista que es el Sr. Grunebaum-
Ballin, Consejero de Estado, muy conocido por sus trabajos sobre el derecho moral de los
autores. Las siguientes lineas merecen recordarse: «En el curso de la ejecucion de un
contrato de arrendamiento de servicios, todo trabajador puede encontrarse en el caso de
exigir la ruptura o la suspension de una convencion cuya realizacion apareceria como
claramente contraria a su honor, a su reputacion, a su dignidad, a su conciencia moral.
Pueden recordarse decisiones judiciales que han concedido a algunos artistas teatrales la
rescision de su contrato, con indemnizacion a su favor, porque los empresarios de
espectaculos habian querido obligarles a cantar canciones demasiado atrevidas o a

exhibirse con trajes excesivamente reducidosy.

No creo que sea necesario detenernos mdas en una cuestion cuya legitimidad

esperamos sea admitida por los mismos empresarios”?’.

Siendo cierto que la ley francesa se toma como la referencia mas habitual, con
anterioridad a la misma ya existian antecedentes de la cldusula de conciencia. Asi, en
Hungria con la Ley 28 de marzo de 1914, en Austria con la Ley 13 de enero de 1910, en
Checoslovaquia desde 1927 con el contrato colectivo de la profesion periodistica o en la
Alemania de la Republica de Weimar. Sin olvidarnos, desde luego, del antecedente

jurisprudencial surgido en Italia, conocido como el caso Morello™’.

Siendo la clausula de conciencia, como he indicado, una clara manifestacion del
Estado social, no se debe obviar su propio declive, entre otros factores, por la revolucion

tecnologica que viene a provocar, como un efecto negativo, la consolidacion de un

4 Traduccion de Miguel Urabayen.

39 Dos fueron las sentencias dictadas por el Tribunal Civil de Roma, conocidas como el caso Morello. La
primera de ellas de fecha 5 de abril de 1901 (Caso Morello vs. Luzzatto) y la segunda de fecha 16 de marzo
de 1909 (Caso Morello vs. Roux), esta tltima confirmada por la Corte de Apelacion de Roma.

En ambas sentencias se falla a favor del periodista Morello a quien, habiendo decidido la extincion de su
contrato de trabajo, se le reconoce, aplicando los principios generales del Derecho de obligaciones y
contratos, el derecho a percibir una indemnizacion como consecuencia del cambio de ideario y tendencia
del periodico.

En definitiva, se considerd que la linea editorial del periddico formaba parte integrante del objeto de la
prestacion del periodista, siendo asi que ante su alteracion sustancial unilateral equivaldria a una suerte de
incumplimiento empresarial.
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mercado de trabajo mas precario, mas degradado, del que no resulta ajeno el mundo
empresarial dedicado a la informacién o comunicacion, con la pérdida generalizada de la
conciencia de clase y de pertenencia a un determinado grupo social o profesional. La
persistente crisis econémica en nada ayuda a superar tal situacion, debiéndonos replantear

perspectivas que parecieran fuertemente arraigadas y que, sin embargo, no es asi.

El vinculo entre capitalismo y produccion ha quedado superado, si bien no de
manera absoluta, observandose que aquel depende cada vez mas de los consumidores,
con las consiguiente y perniciosas consecuencias que de tal realidad se derivan. El sector
de la informacién constituye uno de los paradigmas de lo mencionado, existiendo el
riesgo cierto de considerar a los profesionales como meros instrumentos de acercamiento

a los consumidores y el hecho noticioso como mero producto a ofrecer a aquellos.

Siendo asi, y por lo que se refiere al objeto de la presente Tesis Doctoral, se hace
necesario un replanteamiento de la clausula de conciencia de los profesionales de la

informacion en el que se consideren las aportaciones de la tercera generacion de derechos.

Transcribiendo a Pérez Lufio “los derechos y libertades de la tercera generacion
se presentan como una respuesta al fenémeno de la denominada contaminaciéon de las
libertades, término con el que algunos sectores de la teoria social anglosajona aluden a la
erosion y degradacion que aqueja a los derechos fundamentales ante determinados usos

de las nuevas tecnologias™!.

Contaminacion de las libertades entre las que las informativas se posicionan en el
podium. Debo decir, no obstante, que no son las nuevas tecnologias las Ginicas causantes,
sino que hay otros factores desencadenantes, entre los que destaca la globalizacion
neoliberal. Como contrapunto la incorporacion explicita de la solidaridad como valor
parece imprescindible. Su expresa mencidon merece los mayores de los elogios, entre otras
razones por cuanto el término solidaridad no aparece mencionado de manera expresa en

la Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1948, ni en su predmbulo ni en su

5l PEREZ LUNO, A. E., Las generaciones de derechos humanos, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, num. 10, septiembre-diciembre, 1991, p. 206.
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articulado (a salvo la mencion contenida en su articulo 1 a la fraternidad®?), lo que no
quiere decir que, como valor, no estuviera presente en su elaboracion. Es mas, seria un
desproposito negar que la solidaridad, junto con el valor de la igualdad, constituye el

fundamento también de los derechos sociales.

Retornando a las nuevas tecnologias, las mismas no solo nos aportan
oportunidades positivas sino también contribuyen a manifiestas desigualdades. A la vez
de constituir herramientas interesantes a nuestro alcance, nos ensefian consecuencias
negativas en el ambito de los derechos fundamentales, a las que debemos hacer frente.
Entiendo que la tercera generacion de derechos no solo surge como respuesta a posibles
vulneraciones de aquellos, via nuevas tecnologias, sino que obedece, ademas, a otros
factores y/o criterios que nada tienen que ver con aquéllas (pensemos, por ejemplo, en el
derecho a la paz, en el derecho a la proteccion del medio ambiente o en el derecho al

patrimonio comun de la humanidad).

No se puede poner en duda que la labor periodistica se revela como trascendental.
Mucho camino queda, no obstante, por recorrer. Baste echar un vistazo a la clasificacion
mundial 2020 de la libertad de prensa en el mundo elaborada por Reporteros Sin Fronteras
para darnos cuenta de ello. Se menciona en dicha clasificacion hasta un total de cinco
tipos de crisis que ponen en peligro el futuro del periodismo: crisis geopolitica (regimenes
dictatoriales, autoritarios o populistas), tecnoldgica (caos informativo como consecuencia
de la ausencia de una adecuada regulacion en la era de la comunicacion digital y
globalizada), democratica (hostilidad e incluso odio hacia los periodistas), de confianza
hacia los medios de comunicacioén y econdmica (financiacion de los medios / condiciones

laborales).

Subrayando, como he senalado, la relevancia de la labor periodistica, la
responsabilidad y, por tanto, el compromiso de los medios de comunicacién en la

consecucion de los objetivos de desarrollo sostenible se evidencia necesaria, no en vano

52 Articulo 1 Declaracion Universal de Derechos del Hombre: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estin de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”.

5)
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es en su seno en el que se desarrolla aquella labor, digamos, eminentemente individual e

intelectual como es la periodistica.

El posible surgimiento de conflictos entre la responsabilidad/compromiso del
medio de comunicacién y sus profesionales se reduciria poniendo en practica, de manera
efectiva, un régimen de transparencia que aun hoy se echa de menos. Falta de
transparencia no solo ante la ciudadania sino, también, ante los propios profesionales de
la informacidn que prestan sus servicios en aquellos, con clara repercusion negativa en

sus respectivas conciencias tanto personales o individuales como profesionales.

Baste en este momento sefalar que segun el Informe “Primera Plana 2019 de la
Fundacién Compromiso y Transparencia ningun grupo ni medio de comunicacion, de los
21 incluidos en dicho Informe, alcanza la calificacion de transparente en las areas de
propiedad, gobierno corporativo, informacion econdémica, creacion y divulgacion de

contenidos y cumplimiento normativo.

I1.2. EL PROCESO CONSTITUYENTE

En el anteproyecto del texto constitucional, publicado en el Boletin Oficial de Las
Cortes del dia 5 de enero de 1978, no se contempl6 la clausula de conciencia, si bien
fueron sendos votos particulares articulados por los ponentes pertenecientes al Grupo
Parlamentario Socialista y al Grupo de la Minoria Catalana los que propiciaron en origen

que finalmente figurara en el texto constitucional.

Revisadas las actas de la Ponencia Constitucional®® correspondientes a la primera
fase del proceso constituyente se observa que ninguna referencia sobre tal cuestion
aparece reflejada. Si, desde luego, sobre el derecho a la informacion aun cuando, siendo

una impresion personal tras la lectura de aquéllas, no parece constituyera una materia

53 Revista de las Cortes Generales, niim. 2, segundo cuatrimestre, 1984, pp. 251-422.

La ponencia constitucional fue elegida el dia 1 de agosto de 1977, quedando compuesta por D. Miguel
Herrero Rodriguez de Mifidn, D. José Pedro Pérez-Llorca y D. Gabriel Cisneros, todos ellos, de UCD; D.
Gregoria Peces-Barba, del Grupo Socialista; D. Miguel Roca Junyent, de Minoria Catalana, D. Jordi Solé
Tura, del Grupo Comunista, y D. Manuel Fraga Iribarne, de Alianza Popular.
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especialmente conflictiva. Asi (con transcripcion de lo que interesa) y por lo que respecta

a esa primera fase del proceso constituyente, merece la pena sefialar los textos aprobados:

- Minuta de la Ponencia de Constitucidn en su sesion celebrada el dia 8 de

septiembre de 1977, adopcion del texto siguiente:
Articulo 23.

1. Se reconoce el derecho a expresar y difundir la opinion, usando libremente la

palabra, el escrito y la imagen, sin censura previa.

2.(...)

3. Se reconoce la libertad de comunicar o recibir informacion por cualquier

medio de difusion’*.

4. Los Poderes Publicos garantizaran el acceso a los medios de comunicacion
social de su propiedad o sometidos directa o indirectamente a su control, de los distintos
grupos sociales y politicos, respetando al pluralismo de la sociedad y de las diversas

lenguas de Esparia.

5. Estas libertades tienen sus limites en los preceptos de las leyes y en el derecho

al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

(...).

- Minuta de la Ponencia de Constitucion en su sesion celebrada el 27 de

septiembre de 1977, se contempla:
Articulo 28.

3% Se reconoce la libertad de comunicar o recibir informacion objetiva y veraz

por cualquier medio de difusion™.

5% Obsérvese que ninguna menciodn se reflejo en torno a la cualidad de veraz.

55 A diferencia del texto aprobado en la sesion celebrada el 8 de septiembre de 1977, en éste se adjetiva la
informacion, a comunicar y recibir, como objetiva y veraz, condiciones que se mantendrian en la redaccion
del Anteproyecto de Constitucion.
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Tras esta primera fase del proceso constituyente, logica consecuencia fue la
redaccion contenida en el articulo 20 del Anteproyecto de Constitucion en la que ninguna

referencia se hizo a la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion:

1. Se reconoce el derecho a expresar y defender ideas y opiniones, usando libre-

mente la palabra, el escrito y la imagen, sin censura previa.
2.(...)
3.(..)

4. Se reconoce la libertad de comunicar o recibir informacion objetiva y veraz

por cualquier medio de difusion.

5. Los poderes publicos garantizaran el acceso a los medios de comunicacion
social de su propiedad o sometidos directamente o indirectamente a su control de los
distintos grupos sociales y politicos, respetando el pluralismo de la sociedad y las

diversas lenguas de Esparia.

6. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este titulo, en los preceptos de las leyes que las desarrollan, y especialmente en el derecho

al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

7.(.)

Ahora bien, el anteproyecto presentado supuso el inicio del debate en torno a la
clausula de conciencia, siendo interesante detenernos no solo en aquellos aspectos que
podriamos catalogar como de fondo sino también en la sistemdtica (o sistematicas)

propuestas en reconocimiento de dicho derecho a la clausula.

Como es de ver en el Boletin Oficial, ya referenciado, de 5 de enero de 1978, el
Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana propuso afiadir un niumero 8 al articulo 20
del anteproyecto constitucional con el siguiente tenor literal: “La Ley regulara el derecho
de periodistas e informadores a la clausula de conciencia”. Del literal transcrito tres

cuestiones quisiera resaltar.
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La primera de ellas es la ausencia absoluta de determinacion, delimitacion o
definicion del contenido y/o alcance de la clausula de conciencia, a diferencia como
veremos de lo que hizo el Grupo Parlamentario Socialista en su voto particular,

adelantandose a lo que sera el literal final contenido en la Constitucion.

La segunda de las cuestiones obedece a la diferenciacion entre periodistas e
informadores la cual pudiera venir sugerida por la dificultad de encontrar o alcanzar de
manera pacifica una descripcion del concepto de periodista, evidenciando un claro &nimo

de intentar involucrar al mayor niimero de sujetos activos en el derecho a reconocer.

Y la tercera se refiere a la sistematica, en absoluto neutra o intrascendente. No es
descabellado deducir que al proponer anadir un niimero separado y especifico (el 8) no
se descartaba relacionar o cohonestar el derecho a la clausula de conciencia no solo con

el derecho a la informacién sino también con el de expresar y defender ideas y opiniones.

Por su parte el Grupo Parlamentario Socialista formuld su voto particular de
inclusion de un nimero 6 bis en el articulo 20 con el siguiente tenor literal: “La Ley
regulara el derecho de los periodistas a la clausula de conciencia cuando el cambio de
la linea ideologica de la publicacion en que trabajen entre en conflicto con las exigencias
de su conciencia personal”. Lo mas destacable del mismo lo constituye, ademas de la
supresion del término informadores, el intento de causalizacion del derecho a la clausula
de conciencia, entroncandolo tinicamente con el cambio de linea ideologica del medio en
el que se trabaje siempre y cuando entre en conflicto con las exigencias de la conciencia

personal del periodista™.

Este primer intento de causalizacion, bajo mi punto de vista, vino a suponer el
germen de lo que con la aprobacion de la Ley Organica 2/1997 se manifiesta claramente,
la disfuncionalidad entre el bien juridico que se pretende proteger y las causas

habilitadoras previstas para el legitimo ejercicio de la clausula de conciencia.

Por lo que respecta a la sistematica propuesta (inclusion de un nlimero 6.bis), en

coincidencia con la del Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana, no es descabellado

%6 Tal intento de concrecion del contenido del derecho a la cldusula de conciencia no tuvo éxito, como
sabemos, en el texto final de la Constitucion.
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concluir que tampoco suponia limitar el derecho a la clausula a las libertades informativas

pudiendo, igualmente, ser invocado en el &mbito del derecho a la libertad de expresion.

Con dichos votos particulares, dispares en sus contenidos’’, el debate estaba
servido y no con cuestiones de poca importancia a resolver, al menos asi se intuye>®. Tal
fue asi que a dichos votos particulares se sumaron hasta tres enmiendas, una de ellas del
propio Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana (bajo mi punto de vista
importantisima, como justificar¢), y las dos restantes del Grupo Parlamentario Mixto y

del Grupo Comunista respectivamente:

- Enmienda nim. 472 del Grupo Parlamentario Mixto: inclusion de un numero 8 al
articulo 20 con el siguiente tenor literal “Se regulard por ley el derecho de periodistas
e informadores a la clausula de conciencia”. Sin embargo, ninguna motivacion se
expuso en su defensa por el Portavoz de dicho Grupo (D. Raul Morodo Leoncio)
posiblemente por ser consciente que nada aportaba al debate abierto al ser, en cuanto

a su contenido, una simple copia del voto particular emitido por la Minoria Catalana.

- Enmienda niim. 118 del Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana: modificacion
de la redaccion del apartado 4° del articulo 20 “Se reconoce la libertad de comunicar
o recibir informacion objetiva y veraz por cualquier medio de difusion. La Ley
regulara el derecho de periodistas e informadores a la clausula de conciencia”,
debiendo calificarla como realmente trascendente, bajo mi punto de vista de manera

evidente, no tanto por su contenido como por su sistematica propuesta.

Deja atras este Grupo Parlamentario su propuesta anterior llevada a cabo mediante
voto particular de afiadir un nimero 8 al articulo 20 del anteproyecto para interesar la
modificacién de la redaccion de su nimero 4, vinculando, de esta manera, el derecho a la

clausula de conciencia unica y exclusivamente a las libertades informativas o, dicho de

57 Bl voto particular formulado por el Grupo Parlamentario Socialista, a diferencia del correspondiente al
Grupo Parlamentario de la Minoria Catalana, perfilaba expresamente la razon o causa del derecho a la
clausula de conciencia: cambio de linea ideoldgica de la publicacion entrando en conflicto con las
exigencias de la conciencia personal de los periodistas.

58 Cuestiones como el concepto de periodista, determinacion constitucional del contenido de la clausula de
conciencia o ambito de aplicacion se revelan con los votos particulares como objeto de discusion politica.

5)
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otra forma, excluyendo su ejercicio cuando lo que se lleva a cabo es un ejercicio del
derecho a la libertad de expresion reconocido en el namero 1 del precepto sefialado.
Légico el camino recorrido por dicho Grupo entendiendo que en la mente de los
constituyentes el enfoque ideoldgico en el ejercicio de la clausula de conciencia contaba
con mayor peso que el valor de la independencia a la hora de desarrollar labores

periodisticas.

La motivacion ofrecida, laconica debo decir, ahonda en lo dicho al vincular
expresamente el ejercicio de la clausula de conciencia a la regulacion del derecho a la
informacion: “parece evidente que en la regulacion del derecho a la informacidon debe
incluirse la particularidad de la cldusula de conciencia, por cuanto la aparicion de los
problemas derivados, en orden a la eficacia de esta clausula, plantean la necesidad de su
constitucionalizacion, si realmente se quiere por los legisladores que en su posterior

desarrollo pueda realmente encontrar un fundamento de envergadura”.

- Enmienda nim. 696 del Grupo Parlamentario Comunista: nueva redaccion del
apartado 5 del articulo 20: “la Ley regulara el control parlamentario de los medios
de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier otro ente publico. Se
garantizara el acceso a dichos medios de los distintos grupos sociales y politicos,
respetando el pluralismo de la sociedad, y las diversas lenguas de Espana. Los
periodistas e informadores tienen derecho a la clausula de conciencia”, ofreciéndose
como motivacion la de “introducir la tutela de la clausula de conciencia, dandole

rango constitucional como garantia de su funcion social”.

Es mi criterio que no estuvo acertado el Grupo Comunista en su enmienda,
fundamentalmente por cuanto limitaba el derecho a la cldusula de conciencia, en virtud
de la sistemdtica postulada, al dmbito de los medios de comunicacion publicos,
excluyendo, desconozco si intencionadamente o no, su posible invocacion en el seno de
los medios de comunicacion privados, generando una suerte de discriminacion entre los

periodistas en funcion de si prestaban sus servicios en unos medios u otros.

Lo cierto es que ni los votos particulares, en un primer momento, ni las enmiendas
resefiadas tuvieron éxito, por cuanto concluido por la Ponencia el estudio de las

5)

AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ 7



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

presentadas no fueron admitidas, desconociendo, debo decir, los motivos para la toma de
tal decision, habida cuenta de que en su Informe>® no aparecia justificacion alguna. Tras
dicha publicacion comenzaba el trabajo de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas. Sin embargo, siendo muy relevante, gracias a los Grupos
Parlamentarios mencionados, fuera a través de sus votos particulares fuera mediante sus
enmiendas, se provocd una reflexion, iniciando un debate, que iba a traer como

consecuencia la definitiva constitucionalizacion del derecho a la clausula de conciencia.

En la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, presidida por
Don Emilio Attard Alonso, mas concretamente en su Sesion numero 9, celebrada con
fecha 19 de mayo de 1978, se tuvo la ocasion de entrar en debate acerca de los votos
particulares y enmiendas presentadas. No pretendo transcribir cada una de las defensas
llevadas a cabo, pero si subrayar lo que, desde mi personal punto de vista, resulta mas
relevante e interesante de cara a conocer las razones por las cuales los constituyentes
finalmente plantearon incorporar expresamente en el texto constitucional el
reconocimiento de la clausula de conciencia, no sin antes advertir que de la lectura del
Diario de Sesiones se desprende que los intervinientes vinieron a coincidir en la necesidad
de tal explicito reconocimiento. Tal es asi que efectuada votacion el texto fue aprobado

por unanimidad quedando el tenor literal que se contiene en el texto constitucional.

Digo que no transcribo cada una de las defensas, si bien si sefialo a continuacion
los aspectos justificativos puestos de manifiesto por los distintos intervinientes, a quienes

identifico:

Intervencion del Sr. Roca Junyent por la Minoria Catalana

Baso su defensa en la problematica existente en torno a la situacion de la
informacion, si bien sin ofrecer mayores detalles, y la consiguiente necesidad de
garantizar la libertad de la funcién profesional de los periodistas e informadores.
Conviene subrayar que en la defensa de la enmienda presentada por su Grupo se sirvio de
la prevision contenida en el voto particular emitido por el Grupo Parlamentario Socialista,

en el sentido de justificarla en la garantia ya sefalada (libertad de la funcion profesional)

39 Publicado en Boletin Oficial de las Cortes nim. 82, del 17 de abril de 1978.
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previendo la posibilidad incluso de rescindir el contrato laboral ante supuestos de cambio

de linea ideoldgica del medio en el que el periodista o informador preste sus servicios®’.

Intervencion del Sr. Zapatero Gémez por el Partido Socialista Obrero Espaiiol

Puso el acento en la necesidad de otorgar, a través de la cldusula de conciencia,
libertad e independencia a los periodistas, a los que califica como célula basica de la
prensa, como herramienta que viniera a convertirse en una especie de contrapeso a la
dependencia tipica de la condicidn de asalariado, y ello, manifiesta expresamente, ante el

proceso de concentracion de las empresas periodisticas.

Intervencidn del D. Luis Apostua Palos por Unién de Centro Democratico

Atiné al poner en duda que la cldusula de conciencia viniera a darnos una prensa

mas libre, a la vez que postulo la supresion de los términos periodistas e informadores.

Intervencion de la Sra. Brabo Castells por el Grupo Parlamentario Comunista

Aun cuando centr6 su alocucion en la defensa de la constitucionalizacion del
secreto profesional, de sus palabras se extrae su preocupacion por la defensa de la libertad

e independencia de la informacion.

Decia antes que pretendia exponer mis reflexiones a la vista del contenido de las
intervenciones resefiadas. En realidad, mi reflexion es unica, en tanto en cuanto en todas
ellas concurre un Unico leitmotiv cual es la, mas que defensa, proteccion de la libertad e
independencia de los informadores. El debate habido, en definitiva, identificaba
acertadamente el fundamento de la clausula de conciencia, esto es el bien juridico a

proteger: la independencia de los informadores.

Si quisiera, por lo que de profecia tuvo, resaltar la duda expresada por el Sr.
Apostua Palos en cuanto a la eficacia de la cldusula de conciencia en aras a alcanzar una
prensa libre. Tal duda, con el paso del tiempo, se ha exteriorizado como certera por

distintas razones que a lo largo de la presente Tesis se iran exponiendo.

60 Tal fue asi que se acumulo el debate del voto particular del Grupo Socialista con la enmienda de la
Minoria Catalana.
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I1.3. EL DERECHO A LA CLAUSULA DE CONCIENCIA. ;INADECUACION
TERMINOLOGICA?

El profesor Tomaés de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, enfrentandose al
articulo 20.1.d) de la Constitucion, establece como criterios de interpretacion y

determinacion del derecho a la clausula de conciencia:

- El derecho a la clausula;

- Lareferencia a otras libertades y la conciencia®'.

Por lo que respecta al primero de los criterios (el derecho a la clausula), el profesor
citado defiende la inadecuacion del término empleado en la prevision constitucional.
Tomando como referencia la definicion que de “clausula” se recoge en el DRAE (una
clausula es cada una de las disposiciones de un contrato) viene a poner de manifiesto la
posible contradiccion existente, en tanto que, implicando cualquier contrato un acuerdo
libre de voluntades, el hecho de que se reconozca el derecho a la clausula por la
Constitucion deja de enmarcarse en el ambito que le es propio, esto es, el contractual, en
tanto que su reconocimiento no deriva del contrato sino de la Constitucion o de la ley.
Pone de manifiesto, en definitiva, la tautologia en la que incurre el constituyente con el
literal dado a la prevision por cuanto dice que “si nos atenemos a la significacion literal
del término clausula, el derecho a la cldusula vendria a ser algo asi como el derecho a un

derecho, el reflejo de un espejo en otro, que nos remite al infinito”%?.

Bajo mi punto de vista no le falta razon al profesor, compartiendo, igualmente, la
reflexion que realiza posteriormente en tanto que la literalidad de la prevision

constitucional nos conduce a la conclusion de que estamos ante un derecho que se suscita

6 QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. DE LA, “La cléusula de conciencia: un
godot constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 8, n° 22, Enero-Abril 1988, pp.
53 a 88, vid. pp. 77 ss.

62 Ibidem, p. 78.
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en las relaciones entre particulares que precisa de la previa existencia de una relacion

contractual de cualquier naturaleza (bien sea laboral o civil).

Debo decir también, sin embargo, que tal reflexion terminoldgica no merece
mayores atenciones mas alla de lo expuesto, a salvo, quiza, de poner en entredicho la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales (Drittwirkung der Grundrechte) en
cuyo caso el reconocimiento constitucional del derecho a la clausula de conciencia

adquiriria mayor relevancia juridica®.

No negando la horizontalidad de los derechos fundamentales, el expreso
reconocimiento constitucional de tal derecho vino y viene a subrayar su naturaleza de
derecho necesario como parte integrante que es del derecho fundamental a comunicar
libremente informacion veraz. Desde esta perspectiva se entiende la explicita prevision

constitucional.

Es como que el constituyente no tuviera claro en ese momento tal eficacia
horizontal, o quiza ni se la planteara, de los derechos fundamentales y optara por fijar un
limite, o quiza mas bien modulacion, al principio aragonés “standum est chartae”®, cuyo
paralelismo lo encontramos en el articulo 1.255 del Codigo Civil (“los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”). La eficacia
directa de la prevision constitucional hace que la renuncia aprioristica y voluntariamente
pactada por el informador en el vinculo contractual carezca de virtualidad si bien, también
es cierto, que no puede suponer, me refiero a la invocacion de la clausula de conciencia,
una facultad omnimoda pues si asi fuera estariamos dejando al arbitrio de uno de los

contratantes (el profesional de la informacion) el cumplimiento del contrato, posibilidad

proscrita en el articulo 1.256 de nuestro Cédigo Civil. De la misma manera, la ausencia

%3 No esta de més recordar que cierto sector doctrinal, minoritario por otra parte, niega la horizontalidad de
los Derechos fundamentales. En tal sentido, dicho sea como muestra, cabe remitirse al articulo redactado
por el profesor Jesus Alfaro Aguila-Rea titulado “Autonomia privada y Derechos fundamentales” publicado
en el Anuario de Derecho Civil, vol. 46, nim. I, 1993, pp. 57-122.

% Dispone el articulo 3 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba, con el titulo de Codigo del Derecho Foral de Aragoén, el Texto Refundido de las Leyes
civiles agonesas: Conforme al principio standum est chartae, se estard, en juicio y fuera de él, a la voluntad
de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento
o sea contraria a la Constitucion o a las normas imperativas del Derecho aragonés.

)
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de pacto contractual expreso contemplando la cldusula de conciencia no supone su

inexistencia en favor del profesional de la informacion.

Supone, en definitiva, el reconocimiento constitucional del derecho a la clausula
de conciencia un obstaculo a la lex mercatoria, introduciendo, a modo de elemento, una
facultad que viene a alejar al contrato de su cardcter eminentemente liberal, entroncandolo
con valores y principios que se entienden primordiales en un Estado social y democratico

de Derecho.

Por lo demas, siquiera sea de manera mediata y siempre considerando el ambito
de la libertad contractual, no deja de manifestarse como un derecho en favor de quien se
presume se encuentra en una posicion de mayor debilidad o vulnerabilidad que el otro

contratante.

Leyendo el articulo del profesor Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon titulado
“contrato y libertad contractual”® se citan unas palabras de Manuel Alonso Martinez%
pronunciadas en el debate parlamentario que se produjo con ocasion del Codigo Civil que

procedo a transcribir:

“He condenado siempre con energia el empefio de aprisionar la libertad humana en
unas cuantas reglas preestablecidas en la ley. Son validas y dignas de respeto
cuantas combinaciones invente el interés privado con tal que no sean contrarias a la
moral y buenas costumbres, quepan o no en las clasificaciones siempre estrechas e
insuficientes del legislador. Lo de menos es que los pactos y estipulaciones de los
ciudadanos estén de antemano clasificados y tengan un nombre técnico en el
Cdédigo. No hay quien pueda prever todas las combinaciones que es capaz de crear
el ingenio humano estimulado por el aguijon de la necesidad y del interés. En
nuestro tiempo se han descubierto formas de asociacion antes desconocidas,
contratos mercantiles y manifestaciones del crédito ignoradas por nuestros abuelos

y aun por nuestros padres. ;Y hemos de rechazarlos porque en los codigos falte el

65 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Contrato y libertad contractual”, Themis Revista de Derecho,
2004, nim. 49, pp. 7 a 14.

% Jurista y politico, fue Ministro de Fomento, de Hacienda y de Gracia y Justicia. En un discurso leido en
la solemne apertura de los Tribunales, celebrada el 15 de septiembre de 1881, manifesto: “lo declaro franca
y noblemente, mi suefio dorado es la publicacion del Cédigo Civil”.
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nombre de bautismo o porque no se acomoden a sus clasificaciones artificiosas,
interventoras y arbitrarias? No. La tutela del Estado no puede llegar hasta obligar a
los ciudadanos a que en sus convenciones no se salgan del patrén que les ofrezca la
ley. En buena hora que ésta modere los contratos ya conocidos y estudiados, pero
respetando siempre las modificaciones que libremente pacten los contratantes, asi
como las nuevas combinaciones que su razon les sugiera, siempre que en su esencia

sean licitas y honestas”.

El porqué de su transcripcion no es otro que resaltar la transformacion habida (y
comenzada en los inicios del siglo XX) en la dogmatica contractual hasta llegar a nuestros
dias. Claro ejemplo de modulacion de la concepcion liberal de la libertad contractual lo
constituye el derecho objeto de este estudio. Nuestra Constitucién aun reconociendo la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado en su articulo 38, adopta, una
limitacion a la libertad contractual, derivada de aquélla, atendiendo a otros valores y
principios, englobados todos ellos en la dignidad de la persona, que se entendieron como
justificativas del reconocimiento expreso, explicito del derecho a la clausula de

conciencia.

Desde esta perspectiva expuesta, la terminologia utilizada, criticada en cierto modo
por el profesor Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, cobra sentido, no
obstante lo cual cabria preguntarse si no hubiera sido més correcta la formula de derecho

a la objecion de conciencia.

Dijo Ortega y Gasset, “yo soy lo que soy y mis circunstancias”. No puedo estar
mas de acuerdo. Son, precisamente, las circunstancias que rodean a la persona las que
indefectiblemente provocan la necesidad de afianzar y proteger “lo que soy”, sin perjuicio
de que a la vez las mismas conforman “lo que soy” en cada momento y lugar. La
posibilidad, o la consecuencia derivada de un factor externo, de cambiar aquello que soy
no deja de ser el legitimo ejercicio de mi libertad personal a través de la

autodeterminacion®’.

67 Seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola por autodeterminacién se entiende (segunda
acepcion) “capacidad de una persona para decidir por si misma algo”.
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El problema se produce cuando el cambio, la variacion de “lo que soy” viene
provocado, a modo de consecuencia, bien por la decision de un tercero, que induce o,
incluso, obliga a ello a través de la variacion del contexto en el que la persona individual

se encuentra y desarrolla su actividad.

No dudo de que las circunstancias inciden en todos y cada uno de nosotros.
Circunstancias de cualquier indole (tales como personales, econdmicas, sociales,
culturales y, como no, profesionales) vienen a mediatizar nuestra conciencia individual,
haciendo que, en mas ocasiones de las deseadas, se vengan a priorizar aspectos como la
estabilidad o la tranquilidad bajo el propdsito de obtener seguridad en los distintos planos

de nuestra vida.

El Derecho, como ordenamiento juridico positivo, incide, igualmente, en “lo que
soy” a través del “deber ser”, al establecer normas imperativas de convivencia que como

coercitivas o coactivas nos sefialan la conducta y las acciones a tomar y a no tomar.

Tampoco dudo de que ciertos colectivos de personas se encuentran mas a la
intemperie que otros ya no solo por sus circunstancias personales y sociales
(vulnerabilidad) sino también profesionales. Entre aquellos colectivos se encuentran los
profesionales de la informacion quienes, atendiendo a su trascendente labor de formacion
de opinidn publica libre, se encuentran sometidos a presiones de poderosos intereses

ajenos, en mayor o menor medida, al derecho fundamental de difundir informacion veraz.

Siendo asi, la invocacidn de la conciencia, como manifestacion de la dignidad, es
uno de los elementos claves, si no el maximo, del derecho que nos ocupa. Como indica
el profesor de la Quadra-Salcedo, “la conciencia personal es la razon de ser de la clausula

en el ejercicio de las libertades de dar y recibir veraz informacion” 6.

Considerando la definicion contenida en el DRAE del término conciencia, en la
acepcion que me interesa, “sentido moral o ético propios de una persona”, la clausula de

conciencia se nutre de una dimension subjetiva comprensiva de la libertad de actuar

% QUADRA-SALCEDO, T. DE LA, op. cit., p. 84.
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conforme al propio y personal proyecto vital en el que el profesional es uno de los

aspectos.

Hablamos, en definitiva, de la conexion habida con la dignidad de la persona, y

sus derechos inviolables, y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE).

Entroncando la conciencia con la dignidad humana debemos considerar aspectos
personales tales como la autonomia, la autodeterminacion y la libertad, la no degradacion
del hombre a la categoria de objeto, su no consideracion de un simple medio para otros
en la consecucion de determinados fines, esto es, su no patrimonializacion®. Sin
embargo, hubo que esperar a la primera de las Proposiciones de Ley presentadas por el
Grupo Parlamentario Mixto-Agrupacion IU-EC, en la III Legislatura, para ver incluidas
tales observaciones gracias a la explicita mencion de la imprescindible no consideracion

mercantilista de la informacién ni de la concepcidn del periodista como mercenario.

Que la dignidad aparece como fundamento de los derechos y libertades
contempladas en la Constitucion (articulo 10.1) esta claro, asi como que la conciencia
personal de cada persona constituye elemento imprescindible, a modo de derecho
inviolable, de la misma pues es la que guia el comportamiento, activo y pasivo, del
individuo exteriorizando su autodeterminacion. Tal fundamento personalista del concepto
de dignidad estuvo presente en el proceso constituyente si bien es cierto con amparo en

distintas visiones’’.

% Considero, no obstante, que la propia existencia de la cldusula de conciencia de los profesionales de la
informacion viene a provocar sensacion de cosificacion del profesional de la informacion.

70 Asi, vision social-humanista de Peces-Barba, vision pragmatica de Lavilla Alsina o vision cristiana de
Fraga:

- Gregorio Peces Barba en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas celebrada
el 17 de mayo de 1978 afirmaba que: “Es un enfoque humanista de la persona que nosotros
pretendemos acentuar, ya en el articulo, como fundamento del orden de la sociedad, orden
dinamico de la sociedad basado en la dignidad humana, en los derechos de la persona y en el libre
desarrollo de la personalidad” (Diario de Sesiones del Congreso, n® 68, de 17 de mayo de 1978, p.
2393).

- Lavilla Alsina manifestaba en la misma Comision celebrada el 9 de mayo de 1978 lo siguiente:
“Y a algo de esto apunta el articulo 1. del proyecto al calificar al Estado de Derecho como «social
y democratico, lo que, como se ha dicho recientemente, supone no ya o no solo que la libertad es
una exigencia de la dignidad humana, sino que la dignidad humana -materializada en suficiencias
socioecondmicas- es una condicion para el efectivo ejercicio de la libertad” (Diario de Sesiones
del Congreso, n° 61, de 9 de mayo de 1978, p. 2101);
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Interesante me parece traer a colacion la premisa o imperativo establecido por
Kant en el sentido de obrar “de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca

7

solamente como un medio””!, situandonos ante la dimension ontologica de la dignidad,

entre cuyas manifestaciones la conciencia personal e individual es una de ellas.

Dado que todo ser humano es vulnerable surge la necesidad de articular
mecanismos de proteccion y defensa, todos ellos edificados sobre el soporte basico y
elemental de la dignidad humana, lo que indefectiblemente nos conduce a ideas tales,
derivadas directamente de aquélla, como el mandato de no instrumentalizacion (respeto)
y la autodeterminacion (autonomia moral). A ello responde la clausula de conciencia de
los profesionales de la informacion, si bien, como tendré ocasion de exponer, con luces y

sombras.

Transcribia al comienzo de este epigrafe una de las acepciones contenidas en el
DRAE del concepto de conciencia, comprobando la referencia contenida en la misma a
la moral o ética propia, personal, quedando reforzada con la definicion dada por el
Diccionario del Espafiol Juridico: “Facultad de tener y manifestar las convicciones
interiores que fundamentan los actos personales (obrar o no obrar, hacer esto o aquello,
ejecutar por si mismo acciones deliberadas) de acuerdo con el juicio de la propia razon
por el que se reconoce la cualidad moral de tales acciones, sin ser inquietado por los
demas o por la autoridad publica”. Hablamos, en definitiva, de independencia frente a

cualesquiera presiones’?. El problema, no obstante, no surge tanto en el “tener”

- Finalmente, exponia Fraga en la celebrada el 5 de mayo de 1978 lo siguiente: “En los titulos
preliminar, primero y séptimo del anteproyecto se configura lo que, a nuestro juicio, es un
compromiso razonable entre los principios de una vision personalista de la sociedad, basada en el
respeto a la libertad y a la dignidad de la persona, propias de un humanismo cristiano” (Diario de
Sesiones del Congreso, n° 59, de 5 de mayo de 1978, p. 2045).

"M KANT, L., Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, San Juan (Puerto Rico), Edicion de Pedro
M. Rosario Barrosa, 1% edicion, 2007, p. 42.

72 Los términos independencia y dignidad aparecieron expuestos en la segunda de las Proposiciones de

Ley presentada por el Grupo Parlamentario CDS, siendo cierto que en las posteriores fueron sustituidos
por conceptos tales como responsabilidad e integridad profesional.
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convicciones interiores o intimas como en la libertad de manifestacion de las mismas y

en la adecuacion del comportamiento a ellas.

La STC nim. 53/1985, de 11 de abril, afirma que “la dignidad es un valor
espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la

pretension al respeto por parte de los demas™’>.

Partiéndose, como se parte por lo visto hasta ahora, de una concepcidon
eminentemente individualista de la dignidad, no seria adecuado desechar su trascendencia
0 evocacion social, colectiva. En palabras de {fiigo de Miguel Beriain “todo acto humano
tiene, por encima de su dimension individual, otra claramente social que, en ultimo

término, afecta a la dignidad de la especie humana”’*.

Centrandome en la libertad de conciencia de los profesionales de la informacion,
ambas dimensiones de la dignidad humana (la individual y la colectiva) se entrelazan de
manera clara, debo decir en coherencia con la doble vertiente del derecho a la
informacion, activa (derecho a comunicar informacién veraz) y pasiva (derecho a ser
informado, a recibir informacién) y, como no, con la titularidad del mismo, sociedad

misma y no solo los informadores o los medios’.

Que su libertad de conciencia les pertenece individualmente considerados es asi
(no constituyendo, por lo demas, una prerrogativa especial derivada de su condicion de
informadores), como también que con su ejercicio, trascendiendo el ambito personal de
aquél que lo lleva a cabo, se defiende lo que conceptiio como dignidad de la sociedad en
su conjunto o, mejor dicho, de la opinién publica, la cual también resulta beneficiada
siquiera sea en ultima instancia. Lo dicho bien podria justificar el porqué desde los

primeros afios del siglo XX la salvaguarda de la conciencia de los profesionales de la

3 Vid. STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, F.J. 8°.

™ DE MIGUEL BERIAIN, {., “Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana”, Anuario de
Filosofia del Derecho, 2004, maim. 21, pp. 187 a 212, vid. p. 209.

5 Vid. STC 168/1986, de 22 de diciembre de 1986, FJ 2°.
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informacion ha merecido especial atencion a diferencia de otras actividades en las que
entrando en juego, igualmente, la conciencia individual del profesional no han sido objeto
de regulacion legal y ni mucho menos de reconocimiento explicito constitucional como

sucede en nuestra Carta Magna.

Cierto es que nuestro texto constitucional no se refiere de manera explicita a la
libertad de conciencia, si bien parece claro que se trata de una concrecion de la libertad
ideoldgica que nuestra Constitucion reconoce en su articulo 16, siendo asi que se afirma
que estamos ante un derecho, del que la objecion de conciencia constituye una
especificacion, reconocido explicita e implicitamente en nuestro ordenamiento

constitucional. Asi lo refiere la ya lejana Sentencia 15/1982, de 23 de abril, del TC’®.

Desde esta perspectiva que la Constitucion encomiende expresamente al
legislador la regulacion de la cldusula de conciencia de los profesionales de la
informacion podria considerarse como superflua, por innecesaria, dada la fuerza
vinculante de todos los derechos fundamentales sin necesidad de su previo desarrollo

legal, lo que no justificaria diferir su ejercicio a una interpositio legislatoris’’.

Yendo mas allé, afirmo, sin ambages, que tal, llamémosle, delegacion al legislador
se ha evidenciado y se evidencia en la practica como un error, transformandose en lo que
pretendia ser una garantia de maxima proteccion a dicho colectivo en una armadura con
zonas débiles y, por tanto, atacable y, aun a pesar de ello, de muy complicado despojo
salvo que de nuevo el legislador reconsidere la cuestion y proceda a plantearse una nueva
ley reguladora. Entiéndaseme, el error no estd tanto en la delegacion constitucional
prevista sino en el modo en el que, por parte del legislador, se ha dado cumplimiento a tal

mandato/delegacion.

Libertad de conciencia, pues, como fundamento de la anhelada independencia del
profesional de la informacion, todo ello con base en la dignidad que le corresponde como

persona, aun integrado en la organizacion empresarial del medio de comunicacion en el

7 Vid. STC 15/1982, de 23 de abril de 1982, FJ 6°.
7 La propia Exposicion de Motivos de la Ley 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula conciencia

de los profesionales de la informacion afirma la plena eficacia juridica de tal derecho desde la promulgacion
de la Constitucion al encontrarse dotada de fuerza normativa.
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que presta sus servicios, con la posibilidad o facultad de invocar la objecion de
conciencia, manifestacion explicita de la libertad de conciencia, que forma parte del
contenido del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa previsto en el articulo 16.1 de

nuestra Constitucion.

En definitiva, libertad de conciencia entendida como no solo el derecho a formar
libremente la misma sino también a obrar de conformidad con ella, exteriorizandose como
un mecanismo de defensa y resistencia ante cualquier injerencia externa, bien sea a modo

de coaccion o a modo de simple interferencia (objecion de conciencia).

Ahora bien, ;hasta donde llega o debe llegar ese mandato de no
instrumentalizacion y de defensa de la autodeterminacion?, jalcanza la posible
desobediencia al Derecho, entendido como el conjunto de normas elaboradas siguiendo
los cauces existentes e instaurados? o, mas concretamente, ;alcanza hasta tales extremos
de desconocer el ambito de actuacion en el que se integra, en nuestro caso, el profesional
de la informacion (refiriéndome al poder de direccion y organizacion que corresponde a
la titularidad del medio de comunicacion)? Estas preguntas se iran contestando a lo largo

de las siguientes lineas.

Asi concebida, uno de los problemas lo sefiala el profesor Luis Prieto Sanchis al
afirmar que “esta perspectiva confiere a la libertad de conciencia un contenido
extraordinariamente amplio que convierte a este derecho fundamental en un derecho
expansivo, en una cldusula abierta dispuesta a brindar tutela iusfundamental a un numero

casi ilimitado de conductas”’®

. No me cabe duda de que sobre esta preocupacion deberé
volver mas adelante, concretamente al tratar de la Ley Organica 2/1997, adelantando ya
en este momento que su articulado frente a la posible eficacia expansiva lo que consigue,
precisamente, es lo contrario, constituyendo un claro ejemplo de posible restriccion de

sus titulares en el seno de los medios de comunicacion. Veremos hasta qué punto.

Saliendo al paso del problema indicado por el profesor Prieto Sanchis, propongo
la busqueda de nuevas formas de resolucion de los conflictos o, mejor dicho, de

novedosas maneras de mirar e interpretar las normas juridicas que conforman el

8 PRIETO SANCHIS, L., “Libertad y objecion de conciencia”, Persona y Derecho, nim. 54, 2006, p. 261.
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ordenamiento juridico, abriendo paso a otras disciplinas no juridicas que vengan a ayudar
al jurista, y antes al legislador, a alcanzar conclusiones mas justas, mas cercanas a la

realidad social, y ello bajo la perspectiva de los derechos fundamentales.

Muy interesante me parece el articulo publicado en la Revista Bioderecho.es, nam.
2, 2015, por D. Juan José Martinez Lopez titulado “Ciencia politica y Bioderecho”. Del
mismo se pueden extraer, yo al menos asi lo hago, ciertas ideas realmente interesantes, a

cohonestar con el objeto de la presente Tesis.

Asi coincido en que nos hemos encontrado, y aun nos encontramos, ante
situaciones, por ejemplo, provocadas por la irrupcion de tecnologias de la informaciéon y
de la inteligencia artificial que requieren de la adaptacion de la normativa existente, entre
la que se encuentra la que hace referencia a la clausula de conciencia de los
informadores”. Y es que en nuestro tema, la obligacion de contemplar el fendmeno
descrito por Jellineck de “la fuerza normativa de lo factico” se hace ciertamente
imprescindible, debiendo desarrollar lo que vengo a denominar “la ciencia de la
informacion”, siquiera sea a modo de subespecie, en la que se contemplen las nuevas
realidades en las que los profesionales de la informacion se encuentran habida cuenta de
su incontestable incidencia en lo mas intimo de aquéllos, como es su dignidad, su

conciencia, su honor.

La irrupcion de la inteligencia artificial y tecnologias asociadas en el ambito de la
informacion ha generado la asuncion de nuevas responsabilidades tanto para los medios
de comunicacion como para los propios profesionales que prestan sus servicios en
aquellos. Las implicaciones deontoldgicas no pueden ser puestas en duda. Pensemos en
la utilizacion de algoritmos para crear contenidos interesantes para la audiencia,
adaptandolos a la misma, con la consecuente incidencia en la redaccion de cualquier

medio de comunicacion.

Obviamente, el derecho a la clausula de conciencia no puede ser ajeno a esta

realidad habida cuenta de su impacto tanto en la recopilacion de noticias como en su

7 Sin embargo, no solo la irrupcion de las TIC provoca la necesidad de tal adaptacion, otros aspectos
también lo exigen. Asi, cabria mencionar, a modo de ejemplos, la precariedad existente en el mercado de
trabajo o la crisis econémica padecida.
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produccion y distribucion. Impacto que si bien no tiene que ser necesariamente negativo
si, al menos, necesitado de cautelas. Nos debe preocupar el alcanzar un grado tal de
confianza en los algoritmos que provoque complacencia en los profesionales de la
informacion que, en definitiva, dafe su propia credibilidad y, por ende, de la labor
informativa en general. En tal sentido, la transparencia cobra una especial relevancia,
exteriorizandose como un desafio deontoldgico y ético contra la desinformacion y contra

la busqueda del denominado sesgo de confirmacion.

El Bioderecho, como interdisciplinar que es, nos recomienda atender a
perspectivas que superan el marco del Derecho positivo (reitero, desde la dptica de la
clausula de conciencia) como por ejemplo la que nos puede ofrecer la Antropologia
Social, con su estudio de la estructura social de las sociedades humanas, poniendo a
disposicion de los informadores eficaces herramientas de resistencia con las que hacer
frente a sus vulnerabilidades y a los riesgos sistémicos que padecen en su quehacer diario
y ofreciendo soluciones a conflictos que exceden de la, en muchas ocasiones, vision

excesivamente egocéntrica y narcisista del ordenamiento juridico y sus intérpretes.

Sin embargo, no solo la vision de la Antropologia Social resulta interesante, y me
atreveria a decir imprescindible, sino otras ramas del conocimiento como la Sociologia
Juridica®’, la Sociobiologia®! o la Ecologia Politica®, todas ellas a considerar como
complementarias en el cometido de analizar los fundamentos del orden constitucional y

juridico.

Estoy convencido, pues, de que el Bioderecho nos abre una ventana que nos
permite enfocar los tradicionales problemas juridicos desde una distinta perspectiva,

manifestdindonos lo que ya sabiamos pero que en realidad no aprendiamos ni

80 Segtin Vincenco Ferrari, la Sociologia Juridica significa aproximarse al Derecho desde una perspectiva
distinta a la tipica y propia de los juristas. Supone estudiar el sistema juridico interrelaciondndolo con otros
sistemas tales como el econémico o politico.

81 Sociobiologia entendida como aquella rama del saber que investiga las bases bioldgicas de la conducta
social, fundamentada en la premisa de que ciertos comportamientos sociales tienen una base genética y que
los procesos evolutivos favorecen aquellas conductas que mejoran el éxito reproductivo y la supervivencia.

82 Ecologia Politica a relacionar, para ser tratadas, con las situaciones de desigualdad, de lucha por los
recursos y las desigualdades de poder.
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interiorizabamos lo suficiente, que la sociedad en si misma es compleja, que la persona
va ligada inexorablemente a la realidad, obligdndole a acometer acciones no queridas o
deseadas, incluso algunas de ellas contrarias a su propia conciencia y, por tanto o

consiguientemente, a su dignidad.

No se me ocurre, en definitiva, ninguna objecion tal que nos aconseje apartarnos
del intento de busqueda de novedosas soluciones a conflictos surgidos en el proceso de
creacion y difusion de informacion, por centrarlo en la materia de esta Tesis, desde la

optica de los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.

Lo expuesto me conduce hacia la necesidad de repensar la clausula de conciencia
de los profesionales de la informacion, como agentes sociales que son de la misma sujetos
a la intromision de los poderosos y de quienes pretenden llegar a serlo. Desde luego la
Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, no da respuesta adecuada a la situacion que pretende

precisamente salvar.

Apunto el Profesor Pérez Lufio que se trata de ser permeables ante las diferentes
perspectivas que conforman la experiencia juridica, de abrir el mundo del Derecho a la
vida®. Y esto es precisamente lo que debemos hacer con respecto a la clausula de

conciencia de los profesionales de la informacion.

I1.4. OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES CONCERNIDOS

A) La libertad ideolégica (articulo 16.1 CE). La objecion de conciencia

$ PEREZ LUNO, A. E., Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la Teoria del Derecho, Editorial
Tébar, Madrid, 2007, p. 94.
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Huelga decir que la proteccion de la libertad ideologica, también religiosa, en el
ordenamiento espaiol nos permite hablar de un marco juridico donde la diversidad tiene
cabida, constituyéndose en parte esencial de la convivencia y, por ende, del pluralismo

no solo politico sino, también, social y cultural.

La libertad ideologica, junto con la libertad de expresion y de informacion, excede
igualmente del ambito meramente personal por su dimension institucional en tanto en
cuanto suponen el reconocimiento y garantia de una opinion publica libre y del pluralismo

politico consagrado en el articulo 1.1. de la Constitucion.

Sefiala el Profesor Ramoén Peralta Martinez® que “la libertad ideologica del
articulo 16.1 CE, entendida como el derecho individual a tener unas determinadas ideas,
creencias o convicciones, no puede concebirse, en cuanto a su practicidad, sin que
comprenda necesariamente el derecho a comunicar a los demads esas ideas, creencias o
convicciones. De otro modo la libertad ideologica se agotaria en su momento interno,

puramente subjetivo, quedando pues, vacio de dimension juridico-politica”.

En la misma linea se ha pronunciado nuestro TC, bastando resefiar su Auto
1227/1988, de 7 de noviembre (Recurso de Amparo n® 707/1998): “La libertad ideologica
que recoge el art. 16.1 de la Constitucion no constituye, como es obvio, una mera libertad
interior, sino que dentro de su contenido especial se incluye la posibilidad de su
manifestacion externa. Asimismo, es claro que esta manifestacion externa no se
circunscribe a la oral/escrita, sino que incluye también la adopcion de actitudes y
conductas, como se deduce de los propios términos del art. 16.1, al prever como Unicas
limitaciones posibles las necesarias para el mantenimiento del orden publico protegido
por la ley. Estas manifestaciones exteriores de la libertad ideoldgica no dejan de ser tales
por el hecho de que se solapen con facilidad con otros derechos constitucionales (arts. 20,

23.2 de la Constitucion y otros)”®.

Nos encontramos con que la libertad ideoldgica cuenta, en definitiva, con una

dimension interna (libertad de pensamiento), de formacion propia y personal de nuestra

8 PERALTA MARTINEZ, R., Libertad ideolégica y libertad de expresion como garantias institucionales,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 2012, num. 16, pp. 251 a 283, vid. p. 252.

85 Vid. ATC 1227/1988, de 7 de noviembre de 1988, F.J. 2°.

7

AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ 3



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

visién o percepcion de las cosas, y otra externa vinculada a la facultad no solo de
comunicar a terceros nuestras particulares convicciones sino también a la posibilidad de
adecuar nuestras acciones o comportamiento a aquéllas sin que, por ello, podamos sufrir
perjuicio alguno, manifestacion, esta Ultima, del derecho a la libertad/objecion de

conciencia.

De lo dicho, nadie puede poner en duda la interconexion existente entre la libertad

ideoldgica y las libertades informativas y/o de comunicacion.

Como se sabe, textos internacionales mencionan explicitamente la libertad de

conciencia. Asi:

- Articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones
Unidas: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por
la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”.

- Articulo 9.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales: “Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica
la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de
manifestar su religion o sus convicciones, individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefanza, las practicas y la
observancia de los ritos”.

- Articulo 18.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,

mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza”.

Es en este marco o contexto en el que debemos tratar el intento de clarificacion de

los términos libertad ideoldgica, libertad de pensamiento y libertad de conciencia llevado
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a cabo por Goran Rollnert Liern bajo la premisa de que sus respectivos contenidos no son
exactamente coincidentes®®. Y merece la pena detenerse en ello en tanto en cuanto nos
brinda la posibilidad de llevar a cabo una reflexion vinculada a la cldusula de conciencia

de los profesionales de la informacion.

Este profesor sirviéndose de la Sentencia 15/1982, de 23 de abril, dictada por el
TC sefiala que inicialmente se distinguia entre la libertad ideoldgica y la libertad de
conciencia, considerando la segunda como una especificacion de la primera caracterizada
por una mayor proteccion en cuanto implica la garantia juridica adicional de que el
incumplimiento de un mandato legal por razones de conciencia no llevaria aparejada la
aplicacion de ninguna sancion. Y, efectivamente, asi es, bastando para corroborarlo la
lectura de los Fundamentos Juridicos 6 y 7 de la Sentencia mencionada en los que se
sienta que “la objecion de conciencia constituye una especificacion de la libertad de
conciencia, la cual supone no solo el derecho a formar libremente la propia conciencia,
sino también a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma”, siendo la libertad

de conciencia una concrecion de la libertad ideoldgica y, como tal, un derecho reconocido

en el ordenamiento constitucional espanol.

Senala igualmente que posteriormente el TC, citando para ello sus Sentencias
160/1987 y 161/1987, “afirma el caracter autbnomo y no fundamental del derecho a la
objecion de conciencia”, negando que pueda defenderse, al amparo del derecho a la
libertad ideoldgica, la existencia de un derecho a la objecion de conciencia de cardcter

general.

Desde luego que la libertad ideologica debe identificarse con el concepto de
libertad de conciencia que exige, en palabras del profesor Ramon Peralta Martinez, “el
derecho a adquirir, a desarrollar y a expresar las propias convicciones en libertad”®,
afiadiendo, por mi parte, el derecho a actuar conforme a la misma, esto es, libertad de

manifestacion.

8 En tal sentido, cabe mencionar su articulo “Ideologia y libertad ideologica en la jurisprudencia del TC
(1980-1990) publicado en la Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) niim. 99, enero-marzo 1998.

8 PERALTA MARTINEZ, R., Libertad ideolégica y libertad de expresion como garantias institucionales,
op. cit., p. 253.
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Defiende el profesor Dionisio Llamazares Fernandez que “los derechos y
libertades del articulo 20 de nuestra Constitucion no son mas que prolongacion del
derecho de libertad de conciencia del articulo 167, afirmaciéon que puedo compartir
plenamente con respecto a la libertad de expresion, pero no completamente cuando nos
situamos en el ambito de las libertades informativas por mucho que la conciencia del
autor de la informacion juegue o pueda jugar un importante papel, como asi es. Las dudas,
en definitiva, me surgen cuando de lo que tratamos es del derecho a comunicar
informacion veraz a la opinion publica, adjetivacion que dificulta relacionar la conciencia

con tal derecho.

En el ambito de las libertades informativas, la conciencia individual del
informador no debe jugar tanto en el contenido concreto a difundir del hecho noticiable,
entendiéndose que deberd ser veraz, sino en su tratamiento o en la forma/manera en que

se manifiesta a la opinion publica, por ejemplo, pretenciosa o interesada .

Desde luego no ocurre asi con el derecho a la libertad de expresion en el que la
conciencia juega un papel trascendental en tanto en cuanto supone la exteriorizacion de
opiniones o de valores sin duda alcanzados gracias al libre desarrollo de nuestra
personalidad, articulo 10 CE, en el que aquella (me refiero a la conciencia, aunque seria
mejor decir autoconciencia) cuenta con un papel esencial. La transmisién de nuestras
opiniones y/o de nuestros valores no es otra cosa que evidenciar nuestra singular identidad

que puede, o no, ser coincidente, acorde u homogénea con la del resto de la comunidad®.

En estrecha relacion con la libertad de conciencia nos debemos detener, siquiera
sea brevemente, en la objecion de conciencia entendiéndola, como asi lo hace nuestro TC,

como una manifestacion de aquella.

88 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Conciencia y Derecho, Revista Juridica de la Universidad de Leén,
n®5,2018, pp.3a 17, vid. p. 12.

8 Pensemos, dicho sea a modo de ejemplo, que nuestro propio TC ha sefialado que en nuestro sistema no
tiene cabida un modelo de democracia militante que imponga la adhesion positiva al ordenamiento y, en
primer lugar, a la Constitucién (SSTC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, y 235/2007, de 7 de noviembre, FJ
4).
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Nuestra Constitucion no reconoce explicitamente el derecho a la objecion de
conciencia (a salvo con respecto a las obligaciones militares’), realidad que el TC ha
justificado por los efectos que de aquél se derivarian, sintetizados, de manera maximalista

y catastrofista bajo mi punto de vista, en la negaciéon misma de la idea de Estado®".

Califico, como lo hago, de radical la conclusion del mas alto intérprete de la
Constitucion por considerar que en absoluto es descabellado el afirmar que participa de
la naturaleza de derecho fundamental o, al menos, que constituye un mecanismo de
promocion, al ser una concrecion de la libertad de conciencia indisolublemente unida a la
libertad ideologica y religiosa, sometida, como cualquier otro derecho fundamental, a
limites en su ejercicio. Llevar a sus ultimas consecuencias el parecer del TC supondria,
bajo mi punto de vista, negar la posibilidad de manifestacion externa de la conciencia
individual como fenomeno eminentemente interno. Seria como la prohibicién de mostrar

a los otros la identidad personal, propia, singular, esto es, la diferencia.

Y es que como indico Sartre “la realidad humana nos ensefia que, para ella, ser se
reduce a hacer” de forma tal que “la sola consideracion empirica del ser humano lo

muestra como una unidad organizada de conductas o comportamientos”®?.

La objecion de conciencia no deja de ser una manifestacion/promocion hacia el
exterior de aquellas libertades que solo encuentran su limite, ex articulo 16 CE, en el
mantenimiento del orden publico. Quisiera dejar dicho que la nocidén de orden publico,
sus significados, como concepto juridico indeterminado que es, mereceria un espacio y
un tiempo que excede de este trabajo, al igual que sucede con el concepto de seguridad

nacional. Al respecto, Unicamente sefialar el peligro de poder abrazar teorias que, de

2Vid. art. 30.2 CE.

°1' Vid. STC 161/87, de 27 de octubre de 1987, F.1. 3°: “La objecion de conciencia con cardcter general,
es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar
ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo
estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacion misma de la idea del
Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente con respecto a un deber en concreto”.

92 SARTRE, J.P., El ser y la nada. Ensayo de ontologia y fenomenologia, Trad. Juan Valmar, Editorial
Losada, Buenos Aires, 2013, p. 599.
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manera rotunda y sin excepcion alguna, anudan el orden publico al respeto incondicional

y absoluto a la legalidad vigente.

La STC 120/1990, de 27 de junio, apoya en cierta medida, y por lo demas, lo dicho
en el parrafo inmediatamente anterior, al expresar que “el art. 16.1 C.E. garantiza la
libertad ideoldgica sin mas limitaciones en sus manifestaciones que las necesarias para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley. En este sentido no hay
inconveniente en reconocer, para dar respuesta a la cita que en la demanda se hace de la
libertad de expresion (ausente, sin embargo, de la relacion de violaciones constitucionales
que se pretende declare este Tribunal), que entre tales manifestaciones, y muy
principalmente, figura la de expresar libremente lo que se piense. A la libertad ideologica
que consagra el art. 16.1 C.E. le corresponde «el correlativo derecho a expresarla que
garantiza el art. 20.1 a), aun cuando ello no signifique que toda expresion de ideologia
quede desvinculada del ambito de proteccion del art. 16.1, pues el derecho que éste
reconoce no puede entenderse «simplemente absorbido» por las libertades del art. 20 o
que toda expresion libremente emitida al amparo del art. 20 sea manifestacion de la

libertad ideolégica del art. 16.17%°.

Todo intento de guiar hacia el proselitismo la actividad del profesional de la
informacion por parte del medio del que depende, atenta la libertad de conciencia de
aquél, debiéndole, en definitiva, permitir hacer uso de la facultad de objecion como

manifestacion explicita de la misma, sin que por ello sufra perjuicio alguno.

La STC 15/1982, de 23 de abril, nos ofrece algunas consideraciones que, sin duda,
enriquecen el estudio de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion.
Personalmente, ademas, me sugiere ciertas inquietudes acerca de la correcta o adecuada
sistematizacion del derecho que nos ocupa en el precepto constitucional 20.1.d),
plantedndome si no hubiera sido mas correcta su ubicacion en el articulo 16, dado que,
estaremos de acuerdo, el ejercicio de la clausula de conciencia, a pesar del literal de la
Ley Organica 2/1997, lo vinculamos esencialmente, y quizd de manera simplista, al

cambio sustancial de orientacion informativa o linea ideoldgica.

% Vid. STC 120/1990, de 27 de junio de 1990, F.J. 10°.
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Intentaré explicarme. Tal y como se encuentra regulada, mediante la Ley Orgénica
2/1997, la clausula de conciencia no es desatinado afirmar que de su articulado se
desprende que no tanto se viene a garantizar la difusion y recepcion de informacion veraz
como la independencia o libertad ideoldgica del profesional de la informaciéon que presta
sus servicios en un determinado medio de comunicacidn, de la que se deriva el debido
respeto a su conciencia individual con su consiguiente manifestacion de objetar mediante
el ejercicio del derecho a la cldusula. Asi lo expresa directamente su articulo 1 al disponer
que su objeto (por tanto, el bien juridico a proteger) no es otro que la independencia del
profesional en el desempefio de su funcion informativa, desarrollandose, sobre dicha
premisa, las causas habilitantes del ejercicio de aquélla basadas en, como se puede
comprobar, cambios sustanciales de orientacion informativa o linea ideologica, ruptura
patente con la orientacion profesional del informador o en la posible contrariedad con los

principios éticos de la comunicacion.

Ciertas inquietudes nos deben surgir al interrelacionar la libertad ideologica con
la libertad de informacion, maxime atendiendo al literal que de este ultimo derecho se
recoge en la Constitucion (refiriéndome al requisito o exigencia de veracidad sin cuya
concurrencia no nos situamos en el &mbito de la libertad informativa). Tales inquietudes
deben desaparecer cuando nos situamos en el dmbito de la libertad de expresion al
entender que constituye la via de manifestacion ideal, e incluso me atreveria a decir
propia, de aquélla (la libertad ideologica) considerada como la libertad fundamental de la

persona cuyo objeto son las ideas y creencias personales, en definitiva, las convicciones.

Inquietudes, debo decir, acrecentadas por la dificultosa separacion nitida entre el
derecho a la libertad de expresion (opiniones, juicios de valor) y el derecho a informar
(hechos) y, desde luego, abrazando la idea de que el derecho a la clausula de conciencia,
tal y como se encuentra reconocido en nuestra Constitucion y desarrollado o regulado en
la Ley Orgénica 2/1997, despliega su efectividad en el campo del derecho a la

informacion y no en el del derecho a la libertad de expresion.

No quiero decir con ello que la difusiéon de informaciéon o, mejor dicho, su
tratamiento, deba estar exenta de todo tipo de matiz ideoldgico, en absoluto (cuestion, por
lo demas, manifiestamente complicada, por no decir imposible ante determinados hechos

noticiables). Es mas, los distintos planteamientos o enfoques de un hecho noticiable, estoy
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convencido de ello, vienen a enriquecer a la sociedad en su conjunto, otorgandole la
facultad de alcanzar su propia vision del tema y, por tanto, a conformar una opinion
publica libre que, en definitiva, viene a fortalecer el sistema democratico del que nos
hemos dotado (articulo 1 CE). Ahora bien si esto es asi, el requisito de la veracidad, como
limite intrinseco, en la difusion de cualquier informacion constituye elemento
imprescindible y configurador del propio derecho de lo que se deriva, bajo mi criterio,
que la libertad ideolédgica siempre debe quedar, entiéndase en caso de conflicto y sin
perjuicio del imprescindible juicio de proporcionalidad, en un plano secundario a la hora
de la redaccion o elaboracion de la noticia, aun no desconociéndola. Dicho de otro modo
y de manera mas correcta, en pro de la misma no es dable, en términos constitucionales,
faltar a aquel requisito de veracidad ofreciendo una interpretacion, tras su manipulacion,
absolutamente sesgada e interesada, pues de ser asi nos encontrariamos mas en el ambito

de la libertad de expresion.

Llevando a cabo una mayor y profunda reflexion, se podria llegar a alcanzar la
conclusién de que concurre cierta rivalidad en el ejercicio simultaneo de la libertad
ideoldgica y la libertad de informacion, en tanto la primera corresponde mas al &mbito de
las ideas cuya manifestacion, desde una perspectiva puramente constitucional, solo cabe
llevarla a cabo mediante el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en tanto que

puesta en comun de una opinidn personal determinada y, como tal, subjetiva.

Es mi criterio, no obstante, que como premisa no cabe partir de la incompatibilidad
entre el derecho a la libertad ideologica y el derecho a difundir informacion veraz, ni tan
siquiera apreciar la existencia de un insalvable conflicto de intereses entre ambos
derechos, si bien la primera nunca puede ni debe suponer la ruptura del requisito de
veracidad que se exige en el derecho a la difusion de la informacion so pena de perder su
proteccion constitucional. De ahi que en parrafos anteriores afirmara que la libertad
ideologica, bien entendido que en el marco tedrico que estoy tratando, siempre debe

quedar en un plano secundario con respecto al derecho a difundir informacion.

El tratamiento ideologico del hecho noticiable a informar no me suscita duda
alguna que se produce, de los principios editoriales de los medios de comunicacion asi se
deriva, como tampoco que deba necesariamente constituir, a priori, elemento alguno para

inferir la no veracidad de la informacion difundida. Es més, en defensa del pluralismo
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informativo y de la creacidon de una opinion publica libre debemos ver con buenos ojos
tal realidad, tal y como ya he tenido oportunidad de manifestar. Es precisamente la
informacion unica, entendida como la emanada de unos comunes principios editoriales,

la susceptible de ser manipulada al antojo de quien la edita y difunde.

Si a la hora de elaborar la noticia es o puede ser complicado escapar del tamiz
ideolégico, més aun lo es a la hora de determinar o decidir aquello que merece ser
publicado o no. Quizd sea en este punto donde la carga ideoldgica del medio de
comunicacion se haga mas patente, descartando de su publicacion hechos que pudieran
ser noticiables en pro de otros que, siéndolo también, fortalecen mas la linea editorial

existente.

En relacion con lo dicho, la pregunta a realizarse (nada novedosa, por otra parte)
es la del papel que debe jugar el Estado o los poderes publicos en este estado de cosas. Y
digo que la cuestion no es nada novedosa en tanto en cuanto resulta claro que aquel (o
aquellos) ostenta una posicion de garante con respecto al reconocimiento y proteccion de
los derechos fundamentales, incluyéndose, por tanto, también la libertad ideologica.
Recordemos lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucion: “Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”. Es en esta obligacion de promocion en el que se
enmarca el reconocimiento del derecho a la clausula de conciencia que, sin embargo, lejos

de potenciarse se ha dificultado enormemente.

Todo lo dicho me conduce a no dejar de mencionar el fendmeno que se conoce
bajo el concepto de posverdad, definido en el DRAE como la “distorsion deliberada de
una realidad, que manipula creencias y emociones con el fin de influir en la opinion
publica y en actitudes sociales”, dado que creo firmemente que en la gran mayoria de las
ocasiones encuentra su causa precisamente en la libertad ideolégica, dicho sea de paso,
mal entendida. Fenomeno que, si bien se aprovecha del derecho contemplado en el
articulo 20.1.d) de la Constitucion, se escapa o aleja del contenido propio constitucional

del mismo integrandose en la libertad de expresion.
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A nivel personal cada uno de los profesionales de la informacién tienen la
obligacion de restaurar el valor y el mérito de la veracidad, solo asi se logra la anhelada
solvencia y credibilidad, a lo que la cldusula de conciencia, como herramienta puesta a su
disposicion, puede ayudar de manera evidente si, como defenderé, procedemos a su total

reconsideracion.

La conveniencia de no confundir “veracidad” con “verdad” cuando de lo que
estamos tratando es del derecho a la libertad de informacion se encuentra fuera de toda
duda. Nuestro TC, bastando citar a modo de ejemplo su Sentencia 6/1988, de 21 de enero,
ha manifestado que “la comunicacion que la Constitucion protege es, de otra parte, la que
transmita informacion veraz, pero de ello no se sigue (como bien observa el Letrado del
Estado) que quede extramuros del &mbito garantizado, en supuestos como el presente, la
informacion cuya plena adecuacion a los hechos no se ha evidenciado en el proceso, como
no se probaron, en este caso, los hechos referidos por el trabajador despedido. Cuando la
Constitucion requiere que la informacion sea veraz no esta tanto privando de proteccion
a las informaciones que puedan resultar erroneas, o sencillamente no probadas en juicio,
cuanto estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien se le
puede y debe exigir que lo que transmita como hechos haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos, privandose, asi, de la garantia constitucional a quien,
defraudando el derecho de todos a la informacion, actiie con menosprecio de la veracidad
o falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal conducta
negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores o, peor aun,
meras invenciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la
informacion rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea
controvertible. En definitiva, las afirmaciones erroéneas son inevitables en un debate libre,
de tal forma que, de imponerse «la verdad» como condicién para el reconocimiento del

derecho, la tnica garantia de la seguridad juridica seria el silencio”**.

% Vid. FJ 5.
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Por tanto, la proteccion constitucional despliega sus efectos, a la vista de la
doctrina sentada por la Sentencia citada®, sobre lo que se viene denominando

“periodismo de verificacion”.

Ahora bien, dado que en la clausula de conciencia entran en juego también
aspectos deontologicos y, en lo que ahora més interesa, fundamentalmente éticos, no
resultaria adecuado obviar la tarea de reflexionar sobre la verdad y la veracidad bajo el
prisma de la Etica. Vinculando el sentido juridico-constitucional de ambos conceptos con
aquella disciplina, la veracidad se debe unir inexorablemente con la responsabilidad

profesional y, también, personal.

En el ambito de las libertades informativas, dicha responsabilidad debe exigirse
durante el proceso de produccion de la noticia (verificacion), de forma tal que sin su
concurso no cabe calificar a la noticia de veraz y, por el contrario, concurriendo aquella

el resultado final de la informacion, lo que se difunde, no tiene por qué ser verdad.

En definitiva, la responsabilidad constituye un elemento clave en las libertades
informativas, siendo exigible tanto deontologica como éticamente, maxime cuando la
labor del profesional de la informacion se debe a la sociedad en cuyo seno surge la opinién

publica libre.

El quehacer ético, responsable, va mas alla del acatamiento de una serie de reglas
emanadas del medio de comunicacion en el que aquel profesional presta sus servicios,
debiendo prevalecer, ante casos de conflicto o colision, la opcion personal en ejercicio de

la propia libertad e independencia.
B) El derecho al honor

Bajo el entendimiento de que el derecho a la clausula de conciencia del profesional
de la informacién cabe vincularlo a su derecho al honor, garantizado en el articulo 18 de
la Constitucion junto al derecho a la intimidad y a la propia imagen, introduzco esta breve

reflexion.

%5 En el mismo sentido, ver SSTC 20/1990, 105/1990, 178/1993, 133/1995 0 6/1996.
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Derecho al honor, no nos olvidemos, con su dual dimensién tanto endégena como
exogena. Endogena como interna o propia del informador profesional (propia estima) y

exdgena como ajena o externa (reputacion o buen nombre).

La vinculacion entre la clausula de conciencia y el derecho al honor del
profesional de la informacion no es, en absoluto, una cuestion novedosa u original del

que escribe esta Tesis. Antes al contrario.

Curiosamente, la LO 2/1997 no contiene referencia explicita alguna a tal
derecho”®, alejandose, en este concreto aspecto, del modelo francés instituido mediante
la Ley de 29 de marzo de 1935 (Estatuto de los Periodistas) y ello a pesar de constituir,
no obstante, la referencia cldsica para introducir una nocion sobre la clausula de
conciencia que pueda resultar clarificadora de su significado. Seglin el mismo, me refiero
a aquel Estatuto, la cldusula es «(...) una tacita estipulacion que se considera inserta en
cualquier contrato de prestacion de servicios periodisticos y en cuya virtud se concede al
periodista la facultad de resolver su contrato con la empresa editorial y de obtener
indemnizaciones que le corresponderian en caso de despido improcedente, cuando esta
resolucion estd motivada, por lo que al periodista se refiere, en un cambio notable en el
caracter o la orientacion del periddico, si este cambio ha creado para el periodista una

situacion que pueda afectar a su honor, reputacion o intereses moralesy.

Nos situamos en el plano de la posible afeccion negativa de dicho derecho
provocada o generada por el medio de comunicacion en el que aquel profesional lleva a
cabo la actividad informadora que pudiera venir a provocar una merma tanto en la

dimension exogena, de reputacion o buen nombre, como en la endogena, de propia estima.

Lo que ocurre es que nos enfrentamos con que el primer y principal patréon de
medida del derecho al honor es el propio o personal, jugando la conciencia individual,
como manifestacion de la dignidad, un papel relevante que dificulta en determinados

casos enormemente determinar por parte de un tercero si la agresion o la merma se ha

% Tampoco las distintas Proposiciones de Ley presentadas.
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producido real y efectivamente y, principalmente, con trascendencia o relevancia

suficiente, salvo, obviamente, supuestos que por evidentes resultarian hasta burdos.

En el ambito de las libertades informativas lo que hace nuestra Constitucion al
reconocer explicitamente el derecho a la cldusula de conciencia podriamos afirmar no es
otra cosa que sobreproteger el derecho al honor del colectivo de los profesionales de la
informacion, concluyéndose que el constituyente no era ajeno a la posibilidad real de su
vulneracion por la evolucion interna del propio medio de comunicacion a favor del cual

aquél presta sus servicios.

Finalmente, el legislador, a quien se mandato la regulacion concreta de la clausula
de conciencia, objetiva las situaciones que entiende dafian la consideracion del
profesional de la informacion, segin manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley
Orgénica 2/1997, “como agente social de la informaciéon” subrayando, de este modo, la

dimension exdgena del derecho al honor del profesional informador.

Calificado el profesional de la informacidon como agente social de la informacion
la especifica proteccion de su derecho al honor tiende mas a salvaguardar su dimension
externa que interna, estableciendo presunciones, practicamente, iuris et de iure al
formular o describir las situaciones que pueden dar lugar al ejercicio de la clausula de
conciencia. A la pregunta de si estan previstas todas las que son, la respuesta es

indudablemente no, como veremos al tratar especificamente la LO.

Sin embargo, no es el unico problema el mencionado, refiriéndome a lo
incompleto de las situaciones que pudieran dar lugar al ejercicio del derecho a la clausula

de conciencia.

Efectivamente, evidencio otro problema bajo mi punto de vista no menor, cual es
la posible exclusion de los profesionales de la informacidon que ostentan la condicion de
trabajadores por cuenta propia pero que, aun asi, se encuentran sometidos (dicho sea, si
se quiere, entre comillas) a los medios de comunicacion con los que colaboran. Tal
extremo se patentiza fundamentalmente en el literal del articulo 2 de la Ley Organica
2/1997. Podria entenderse que la clausula de conciencia unicamente tiene sentido en el

ambito de las relaciones laborales, sin embargo no comparto tal parecer. El respeto de la
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independencia del profesional, su libertad ideoldgica, su honor, su propia imagen debe
desplegarse también en aquellos vinculos que no ostentan tal naturaleza laboral, debiendo
interpretarse la nota de dependencia de forma tal que no se exija categéricamente. De lo
contrario se estaria negando a un colectivo de profesionales de la informacion el derecho

consagrado en nuestra Constitucion.

Centraré el tema ofreciendo en este momento el siguiente dato. De acuerdo con lo
reflejado en el Informe anual de la Profesion Periodistica 2020, elaborado por la APM,
un 31% de los periodistas son autonomos, lo que equivale a que mas de ' de los mismos
no se encuentran sometidos al régimen tipico laboral. Desde luego, sera un punto sobre

el que me detendré posteriormente.
C) La libertad de empresa y el derecho a la propiedad

Como sabemos, el articulo 38 CE dispone que: Se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia

general y, en su caso, de la planificacion.
Por su parte, el articulo 33 CE establece:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con

las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de

conformidad con lo dispuesto por las leyes.

Resultando interesante detenerse en los preceptos constitucionales transcritos los
enlazaré con el sector de la comunicacion, es decir, con las empresas informativas por ser
en cuyo ambito se manifiesta el derecho a la clausula de conciencia, siendo esta

perspectiva la que interesa en esta Tesis Doctoral.
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De acuerdo con el Codigo Deontologico Europeo de la Profesion Periodistica las
empresas informativas deben ser consideradas como empresas especiales
socioecondmicas cuyos objetivos empresariales deben quedar limitados por las

condiciones que deben hacer posible la prestacion de un derecho fundamental.

Aceptando tal consideracion no podemos perder de vista el marco en el que
nuestra Constitucion reconoce la libertad de empresa, que no es otro que el de la economia
de mercado. Compatibilizar la prestacion de un derecho fundamental, libertad
informativa, con la economia de mercado no siempre resulta tarea sencilla, de ahi la
necesidad de implantar ciertos mecanismos tendentes a lograr su convivencia,
llamémosle, pacifica. Mecanismos entre los que se encuentra el derecho a la clausula de
conciencia reconocida en favor de quienes prestan sus servicios en las empresas

informativas.

Pretender llevar a cabo una aproximacion a la, en muchas ocasiones, complicada
relacion entre el derecho a la informacion y las libertades econdmicas, nos obliga a
entender aprioristicamente que aquella (me refiero a la relacion entre ambos derechos) se
puede plantear desde una perspectiva pacifica, esto es de apoyo y enriquecimiento mutuo,
o conflictiva, es decir de colisiones, con evidentes zonas de riesgo e, incluso, de ciertas

incompatibilidades.

Efectivamente, y mas especificamente, no debemos eludir reflexionar sobre el
necesario equilibrio entre los derechos de la propiedad privada, con su contenido
delimitado por su funcién social, de libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado y los derechos derivados de las libertades informativas, entre los que se
encuentran los de los profesionales de la informacidon que prestan sus servicios bajo la
preexistencia de un vinculo contractual (de mayor, relacion laboral. o menor, relacion
civil, dependencia), sin olvidarnos, claro esta, de la incidencia que la cuestion despliega

sobre la opinidn publica en general como destinataria del hecho noticiable.
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El TC en su Sentencia 12/1982, de 31 de marzo®’, sefialé que “no hay
inconveniente en entender que el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en
principio el derecho de crear los medios materiales a través de los cuales la difusion se

98 sentando, como principio general (asi lo determina la propia Sentencia

hace posible
referenciada) de nuestro ordenamiento juridico-politico, el derecho a crear soportes o
instrumentos de comunicacion, evidenciando con ello su acercamiento a lo que en lineas
anteriores he sefialado como perspectiva pacifica, de apoyo o de enriquecimiento mutuo.
Sin embargo, esta apreciacion la debemos situar en un momento previo al efectivo
ejercicio del derecho a la libertad de informacién, no en vano como paso preliminar para
el mismo se requiere de dicho soporte material, lldmese empresa de comunicacion o

informativa, siendo cierto que actualmente con el progreso del entorno digital tal

exigencia previa se viene, en cierto modo, desvaneciendo.

Antes el propio TC, més concretamente en su Sentencia 6/1981, de 16 de marzo®’,

lanzaba la necesidad de otorgar una especial consideracion a los medios que aseguran la
comunicacion social y, en razon de ello, a quienes profesionalmente los sirven'%’, so pena
de falsear el principio de legitimidad democratica. Sin embargo, no acaba de aclarar
completamente el TC, mas alld de lo que a continuacion diré, la manera o forma de
conferir aquella especial consideracion, echandose en falta alguna mencion al papel que
las empresas informativas juegan en un Estado democratico como principales vehiculos
que son de difusion de informacion veraz, libre y plural . Segin su parecer, aquella
consideracion especial debe consistir en que los poderes publicos adopten las medidas

necesarias para remover los obstaculos que “el libre juego de las fuerzas sociales pudieran

97 Vino a resolver recurso de amparo formulado por Antena 3, S.A. cuyo origen se encontraba en la
denegacion de su solicitud de reconocimiento del derecho a establecer, gestionar y explotar la produccion
y transmision de imagenes y sonidos a través de la television.

% Vid. STC 12/1982, de 31 de marzo de 1982, F.J. 3°.

% Dicha Sentencia fue dictada con ocasion de la interposicién de un recurso de amparo, promovido por un
total de 13 periodistas, contra la Sentencia dictada por la Sala III del TS de fecha 30 de septiembre de 1980
(recurso de apelacion nim. 36753/80) pronunciada como consecuencia del Acuerdo del Consejo de
Direccion del organismo autonomo Medios de Comunicacion Social del Estado por el que se suspendié
definitivamente la publicacion de los diarios La Voz de Espaiia 'y Unidad, ambos de San Sebastian.

100 vid. STC 6/1981, de 16 de marzo de 1981, F.J. 3°.
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oponerle” pero no en el reconocimiento del derecho a exigir el apoyo con fondos publicos
a determinados medios privados de comunicacion social o el derecho a exigir la creacion
o el sostenimiento de un medio de caracter publico. Es decir, el TC otorga al poder ptblico
no tanto un papel activo en la creacién o mantenimiento de medios de comunicacion como
un papel garante frente a posibles actuaciones, de lo que llama fuerzas sociales,
impeditivas u obstaculizadoras de la posibilidad de crear medios dependientes de lo
publico o de lo privado. Tal posicion exige un deber de abstencion, de ausencias de trabas
o impedimentos en la creacion o mantenimiento de medios que no excluye, en
determinados casos, la adopcion de una actuacion positiva de cara a la ordenacion de los
mismos'%!. Actuacion positiva dirigida especificamente al legislador de cara a facilitar o

favorecer el soporte necesario para el ejercicio de las libertades informativas.

Ahora bien, el derecho de creacion de medios de comunicacion, con su caracter
instrumental del derecho primario a recibir y comunicar informacién, no goza de la misma
intensidad de proteccion que éste. Recuerda, en tal sentido, la STC 206/1990, de 17 de
diciembre!®?, que “respecto al derecho de creacion de los medios de comunicacion, el
legislador dispone, en efecto, de mucha mayor capacidad de configuracion, debiendo
contemplar al regular dicha materia otros derechos y valores concurrentes, siempre que

no restrinja su contenido esencial”!'%?

, advirtiéndonos, pues, de la posible concurrencia
con otros derechos que no pueden ser obviados y con los que aquél puede entrar en
colision. Tal apreciacion, derivada de la naturaleza instrumental mencionada, nos hace
concluir que el derecho a la creacion de medios de comunicacion se sitiia en un plano
inferior con respecto a otros derechos fundamentales y ello aun cuando de lo que estemos
hablando sea, en definitiva, de la necesidad de instaurar unos soportes que permitan,
faciliten y potencien el acceso a una informacion veraz y plural como uno de los pilares

basicos de cualquier sistema democratico.

101 vid. STC 63/1987, de 20 de mayo, F.J. 6°.
102 Resuelve dicha STC varios recursos de amparo acumulados cuyo origen se encuentran en diferentes
resoluciones del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno que vinieron a

denegar la atribucion de frecuencias y potencias de television y radio.

103 Vid. STC 206/1990, de 17 de diciembre, F.J. 6°.
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Habitualmente cuando en el ambito que nos ocupa se piensa en las facultades de
configuracion que ostenta el legislador se las viene a relacionar o, quiza mejor dicho, se
vienen a justificar fundamentalmente en razones técnicas, cifiéndose al mundo
audiovisual (radiodifusion y television). El propio Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el altimo inciso de su articulo 10.1. prevé expresamente que la libertad de
expresion tal y como la recoge, esto es sin injerencia de autoridades publicas, “no impide
que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de

television a un régimen de autorizacion previa”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de
pronunciarse en varias ocasiones sobre tal régimen de autorizacion previa. Citaré algunos
de los asuntos que ha conocido que guardan relacion con tal cuestion, sirviéndome para

ello del articulo de la profesora Teresa Freixes Sanjuan citado en nota al pie!%*,

Asi, Asunto Informationsverein Lentia y otros contra Austria (STEDH de 24 de
noviembre de 1994), Asunto ABC contra Austria (STEDH de 20 de octubre de 1997) o
Asunto Tele 1 Privatfernsehgesellschaft mbH contra Austria (STEDH de 21 de
septiembre de 2001), en los que, con independencia de sus fallos, el TEDH viene a
recordar la posibilidad de que el ejercicio de las libertades de comunicacion, con respecto
al derecho a la creacion de medios de comunicacion, pueda quedar sometida (conforme
prevé el numero 2 del articulo 10 del Convenio) a formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la ley y que constituyan medidas necesarias en una
sociedad democratica, siendo esta ultima condicién la que genera mayores dudas
interpretativas ante las decisiones concretas adoptadas por el respectivo Estado limitativas

de aquella libertad de creacion.

El propio texto literal del articulo 10.2 del Convenio alimenta tales dudas al
relacionar las posibles medidas a adoptar, en definitiva limitativas del derecho a crear
medios de comunicacion, a cuestiones derivadas de “la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la

proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos

104 FREIXES SANJUAN, T., El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la
comunicacion, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio 7, Num. 15, mayo-agosto 2003, pp. 463-
497.
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ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial”, conceptos algunos de ellos de dificil
delimitacion o determinacidn sin manifestar carga ideoldgica alguna. Pensemos, citados
sean por entender que son los que resultan mas llamativos, en la tarea de definir el
“orden”, la “reputacion”, la “moral”, sin despreciar otros como la “seguridad nacional” o

la “integridad territorial”.

Con respecto a los medios de comunicacion audiovisual (radiofonicos, televisivos
y conexos), adentrandonos en nuestro Derecho interno, se debe considerar lo dispuesto
en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, en tanto en
cuanto exige para la prestacion del servicio la comunicacion fehaciente a la autoridad
audiovisual competente previamente al inicio de la actividad, a salvo que dichos servicios
se presten mediante ondas hertzianas terrestres en cuyo caso sera precisa licencia previa,
otorgada mediante concurso, por aquella autoridad audiovisual (articulo 22, nimeros 2 y

3), eso si, partiendo del principio de libertad de empresa.

Resulta interesante detenerse en el Preambulo de dicha norma legal, al poderse
leer en el mismo los objetivos perseguidos con su aprobacion, ademas de la transposicion
de la Directiva 2007/65/CE de Servicios de Comunicacion Audiovisual del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre del 2007. De entre aquéllos destaca la (con
cita literal) “misién de dar seguridad juridica a la industria y posibilitar la creacion de
grupos empresariales audiovisuales con capacidad de competir en el mercado europeo y
la apertura regulada de nuevos modelos de negocio como son la TDT de pago, la Alta
Definicion y la TV en Movilidad”. Competitividad como uno de los elementos
considerados a compatibilizarse con las libertades informativas y, especialmente, con la

clausula de conciencia.

Con respecto a otros medios de comunicacion no audiovisuales, pensemos por
ejemplo en la prensa escrita, no resulta admisible, por lo que de inconstitucional
conllevaria, una aprioristica intervenciéon administrativa impuesta por el legislador.
Ninguna razén técnica concurre como si sucede con los medios audiovisuales. Y asi es,
y debe ser, entre otras razones considerando el articulo 9.2 CE con su mandato a los
poderes publicos de “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del

individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos
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que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos

en la vida politica, economica, cultural y social”.

Al respecto, cabe citar la Sentencia 77/1982, de 20 de diciembre, del TC en la que,
como cuestion principal (asi lo sefiala al inicio de su Fundamento Juridico 1), se trataba
de determinar si formaba parte o no “del contenido de un derecho fundamental, en el
presente caso del art. 20.1 a) y d) de la C.E., el derecho a obtener por parte de la
Administracion, y eventualmente de los Tribunales, el reconocimiento expreso de tal
derecho fundamental sin que previamente se haya producido por la propia Administracién
una violacion del mismo”. Se trataba, mas concretamente, de determinar si Diario 16
precisaba de una declaracion de reconocimiento de su derecho a editar, difundir y poner
a la venta sus publicaciones todos los dias de la semana, incluidos los lunes por la mafiana

o, por el contrario, ante la ausencia de tal reconocimiento no podia hacerlo.

El TC lo deja meridianamente claro ya en su propio Fundamento Juridico 1 al
afirmar que, tratandose del ejercicio de parte del contenido del derecho fundamental
previsto en el articulo 20.1.a) y d) de la CE, “no tiene por qué ser generalmente reconocido
expresa y formalmente por la Administracion, ya que el mismo nace directamente de la
C.E. y su titular no tiene, para ejercitarlo, que esperar a un previo reconocimiento
administrativo. Y ello porque, tal como estd configurada constitucionalmente dicha
libertad, el ejercicio de la misma no exige con caracter general mas que la pura y simple
abstencion por parte de la Administracion, la ausencia de trabas o impedimentos de ésta
y no el reconocimiento formal y explicito de que tal libertad corresponde a sus respectivos

titulares. Se trata de una de las libertades de los sujetos particulares que no exigen mas

que una mera actitud de no injerencia por parte de los poderes publicos™.

Siendo asi, la libertad de empresa recogida en el articulo 38 CE debe ser
interpretada tal cual lo hizo el primer Presidente del TC, Manuel Garcia-Pelayo, esto es,
como “proteccion del derecho subjetivo para crear y mantener empresas y como derecho

95105

de la empresa para decidir sus objetivos y desarrollar su propia planificacion™ ™, siendo

predicable tal interpretacion también para los medios de comunicacion.

105 GARCIA-PELAYO, M., Consideraciones sobre las cléusulas econémicas en la Constitucién, Estudios
sobre la Constitucion Espaiiola de 1978, Zaragoza, 1979, p.42.
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No obstante, no perdamos de vista lo dispuesto en el articulo 10.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en lineas anteriores mencionado, en tanto en cuanto
contempla posibilidades de limitacion en el derecho a la creaciéon de medios de
comunicacion, mas alld de lo que se puede llegar a concluir atendiendo a la doctrina

jurisprudencial, también citada, de nuestro TC.

La libertad de creacion de empresas informativas si bien puede favorecer, y de
hecho favorece, el ansiado pluralismo no lo garantiza per se. Pensemos en la evidente
tendencia hacia la concentracion empresarial, realidad que trae intrinsecamente consigo
ciertos riesgos, como son, dichos sean a modo ejemplificativo, la adquisicion de una
posicion dominante en el mercado, la incidencia negativa en la defensa de la competencia
o la influencia que sobre otras corporaciones empresariales informativas despliega,
obligandoles, en pro de la consecucién o mantenimiento de audiencias (esto es, cota de
mercado), a asumir y aceptar paradigmas informativos en su actuacion alejados de la ética
y deontologia periodistica, mas alla de la homogeneizacion de la informacion o de sus
contenidos, con clara incidencia negativa en la independencia de los profesionales que
prestan sus servicios en su seno, separandose de criterios minimos de calidad del producto

informativo.

La irrupcion de medios digitales, blogs y redes sociales, también de la inteligencia
artificial, han configurado un nuevo ecosistema que viene a complicar, aun mas, el
ansiado equilibrio entre derechos, favoreciendo una inmediatez en muchas ocasiones
incompatible con el sentido y significado estrictamente constitucional del derecho a la
informacion, posibilitando la aparicion de emisores no sometidos a ningun tipo no ya de
control sino de deontologia. La globalizacion aun haciendo mas facil, directa e inmediata
la difusion de la informacion a través de las redes sociales (entorno digital, plataformas)
también sirve, y ciertamente asi es, tanto para la expansion de la desinformacion como
para la profundizacion de la brecha informativa. Al respecto, veo necesario detenerse en
reflexionar acerca de las responsabilidades publicas y privadas de las empresas de

comunicacion en un mundo globalizado.
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La Union Europea no es ajena al problema de la desinformacion, habiendo
adoptado un Plan de Accién para la lucha contra la misma, presentado y aprobado en el

Consejo Europeo celebrado los dias 13 y 14 de diciembre de 201816,

En definitiva, la cuestion, desde una perspectiva juridico-politica, es mas
complicada. Quisiera recordar, en este punto y de nuevo, que la Sentencia del TC
206/1990, de 17 de diciembre, declaré que “la radiodifusion y la television plantean, al
respecto, una problematica propia y estan sometidas en todos los ordenamientos a una
regulacion especifica que supone algun grado de intervencion administrativa, que no
seria aceptable o admisible respecto a la creacion de otros medios. El Convenio Europeo
de Derechos Humanos en su articulo 10.1, ultimo inciso, refleja esta peculiaridad al
afirmar que el derecho de libertad de expresion, opinion y de recibir o comunicar
informaciones o ideas no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion

o de television a un régimen de autorizacion previa”'".

No esta de mas el detenerme en la funcion social de la propiedad y, por extension,
de la libertad de empresa a ejercer en un Estado que constitucionalmente se define como
“social y democratico de Derecho”, pues desde tal vision quiza se puedan llegar a alcanzar
ciertas conclusiones que puedan ser de interés, no en vano tal caracterizacion del Estado
no significa solo su obligacion de asistencia (Estado asistencial) sino que va mucho mas
alla, fijdndose unos claros compromisos, ex articulo 9.2 de la Constitucion, de promocion
de las “condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas, de remocion de “los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud” y de facilitacion de “la participacion de todos los ciudadanos en

la vida politica, economica, cultural y social”.

Estando, como estamos, por lo que se refiere a la libertad de empresa ante un
derecho de libertad me pregunto si la obligacion de los poderes publicos de abstenerse es
total o, por el contrario, cabe su matizaciéon permitiendo cierto o algin grado de

intervencionismo, aparte del derivado de las cuestiones técnicas existentes en los medios

106 Derivado de dicho Plan de Accién europeo, en el BOE de fecha 5 de noviembre de 2020 se publicé la
Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se establecio el procedimiento de actuacion contra la
desinformacion aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

107 Vid. STC 206/1990, de 17 de diciembre de 1990, FJ 6°.
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de comunicacion audiovisuales. Intervencionismo que vendria avalado por lo dispuesto

en el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Adelanto que, siempre con respecto a la creacion de medios de comunicacion, me
alejo claramente de la consideracion de aquella libertad como genuino derecho
reaccional, entendiendo que la propia Constitucion, si bien no refiriéndose a dicho sector,
asi lo prevé con caracter general. Me refiero a lo dispuesto en el articulo 128.2 CE en el
que ademas de reconocer, esto es, de permitir la iniciativa publica en la actividad
econdémica, auspicia tanto la posible reserva a favor del sector publico de recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, como acordar la intervencion
de empresas cuando asi lo exigiere el interés general. No cabe duda que tal prevision
constitucional deriva de la propia concepcion del Estado como social, poniendo término
al principio de subsidiariedad en virtud del cual el Estado solo podia proveer aquello que

la iniciativa privada no fuera capaz de proporcionar.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de fecha 10 de
octubre de 1989 sefiala que “se proclama en nuestro sistema constitucional la
coexistencia de los dos sectores economicos de produccion, el privado y el publico, que
constituyen lo que se ha dado en llamar un sistema de economia mixta, apartandose ast
nuestra Constitucion del orden politico anterior en el que primaba el principio de la
subsidiariedad de la empresa publica respecto de la privada y en el que unicamente se
admitia la publica ante la inexistencia o la influencia de la privada, habiendo alcanzado

ahora ambas el mismo rango constitucional "%,

Claro ejemplo de legalidad ordinaria lo constituye la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia con su anhelado objetivo de garantizar el buen
funcionamiento de los procesos del mercado a través de la defensa de la competencia,
tildada como uno de los elementos fundamentales de la politica econdmica, mediante el
control de las concentraciones empresariales y la lucha contra las conductas restrictivas

de aquéllas.

108 Vid. STS 13904/1989, de 10 de octubre de 1989, FJ 2°.
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El problema de la concentracion de los medios de comunicacion, con su incidencia
claramente negativa en el ansiado pluralismo, constituye uno de los principales frentes a
los que dar respuesta, compartiendo, como asi hago, que aquélla es uno de los problemas,
no el tnico. La falta de transparencia de los medios de comunicacion podria ser otro, por

mencionar al menos uno mas.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia constitucional, la apreciacion de no estar
ante un derecho genuinamente reaccional también se encuentra avalada. Al respecto cabe
citar la Sentencia 83/1984, de 24 de julio, dictada con ocasién de la posibilidad de
establecer restricciones al establecimiento de farmacias, sometiéndose, en particular, a
juicio de constitucionalidad la Base XVI de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25
de noviembre de 1944 (norma legal preconstitucional), en cuanto dispone en su parrafo
noveno que “queda regulado y limitado en el territorio nacional el establecimiento de
farmacias”. Dicha Resolucion viene a sentar que nada en la Constitucion excluye la
posibilidad de regular y limitar el establecimiento de oficinas de farmacias, pudiendo el
legislador legitimamente considerar necesaria una prohibicion al respecto o disponer

regulaciones que vengan a servir a otras finalidades u objetivos!'®.

Lo que esta fuera de toda duda es que el sector de la comunicacion debe ser
definido como un servicio de interés general, abandonando la consideracion tradicional,
referida, cierto es, al sector audiovisual de que estamos en presencia de un servicio
publico''’. La apertura a la privatizacion del sector audiovisual!!! ha llevado a tal
consideracion, me refiero a la de servicio de interés general, cuya actividad se presta en
régimen de competencia. Valdrian las palabras pronunciadas por Germéan Fernandez
Farreres en el sentido de que “se aprecia un rechazo de la calificacion de servicio publico

y su sustitucion por la de servicios o actividades de interés econdmico general que se

109 Vid. STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3°.
110 13 derogada Ley 4/1980, de 10 de enero, por la que se aprob6 el Estatuto de la Radiodifusion y
Television, definid a tales medios de comunicacién social como servicios publicos esenciales cuya

titularidad corresponde al Estado.

111 E] 25 de enero de 1990 comenzaron las emisiones regulares de Antena 3, un mes antes se sucedieron las
primeras emisiones en prueba.
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prestan en régimen de competencia”!!?

, garantizandose, via mercado, la prestacion de la
actividad si bien con la posibilidad de que el ordenamiento juridico, esto es, los poderes
publicos puedan llegar a incidir en las reglas de la pura competencia en aras a conseguir
alcanzar el interés general que el desarrollo de tal actividad conlleva configurandose
como un auténtico servicio publico subjetivo, en nuestro tema, el derecho a recibir una

informacion, en términos constitucionales, veraz y plural.

No escondo mi preocupacion por lo que conlleva tal consideracion, entiéndase, no
tanto por la apertura del mundo audiovisual al sector privado sino por la deriva que
conlleva, bajo mi punto de vista, necesitada de instrumentos que la vengan a rectificar. El
que los mass media queden totalmente inmersos en el poder econémico, integrandose en
grandes grupos de comunicacion, nos encamina a una concepcion neoliberal en la que los
principios éticos quedan, o al menos pueden quedar, en un segundo plano con clara cesion
en favor de intereses econdmicos propios del sistema de mercado con su libre
competencia. De esta forma, aquéllos (los mass media) quedan insertos totalmente en el
poder econdmico, siendo utilizados tanto para difundir mensajes disfrazados de verdad
(fake news), cuando en realidad se trata de informaciones interesadas y serviles, como
para establecer lo que se denomina agenda setting o la posverdad, fendmenos que
podriamos encuadrar dentro del término genérico de desinformacion, definido por la
Comision Europea como “informacion verificablemente falsa o engafiosa que se crea,
presenta y divulga con fines lucrativos o para engafniar deliberadamente a la poblacién, y
que puede causar un perjuicio piblico”!!®. Comportamientos tipicos y habituales de los

grupos de presion o lobbies.

Parece claro, bajo mi punto de vista, que el hecho de que los medios de

comunicacion se encuentren sometidos o dominados por la logica sistémica provoca el

112 FEERNANDEZ FARRERES, G., “El concepto de servicio piblico y su funcionalidad en el Derecho
Administrativo de la nueva economia”, Justicia Administrativa: Revista de Derecho Administrativo, 2003,
n® 18, pp. 7-21, vid. p. 8.

3 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “La lucha contra la desinformacion en linea: un enfoque europeo”
(COM 2018, 236 final), 26 de abril de 2018.
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debilitamiento de la democracia, maxime cuando a la opinion publica se le considera, mas

que ciudadania, potencial consumidor.

Por tanto, no hay que perder de vista el &mbito de riesgo en el que nos movemos.
Seria pueril afirmar que tanto el derecho a la propiedad como a la libertad de empresa en
modo alguno pueden ser torticeramente invocados en contra de las libertades
informativas. De ahi que se haga necesario asegurar la independencia periodistica y
editorial frente a la propiedad del medio, fomentando la libertad de informacion y, por
ende, el pluralismo. Y también, desde luego, la del profesional, individualmente
considerado, frente a aquélla y a los editores, fomentando un periodismo de calidad y

libre.

La problematica surge a la hora de reflexionar sobre los sistemas a implantar en

la lucha contra los fendmenos citados, esto es contra la desinformacion.

Evidente es que la decision acerca de los sistemas a instaurar corresponde a los
poderes publicos como garantes que son de los valores y principios constitucionales. La
reciente Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento
de actuacion contra la desinformacion aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional !4,
refiere a la hora de describir el contexto en el que se aprueba que “la Comisién Europea,
en su Flash Eurobarometer 464 de abril de 2018: Fake news and disinformation on line,
expone que el 88% de los ciudadanos consideran que la desinformacién es un problema

en Espafia, y el 66% afirma encontrarse con informacion falsa o que malinterpreta la

realidad al menos una vez a la semana segtn los datos del Special Eurobarometer 503 de

114 Pyblicada en el BOE ntim. 292, de 5 de noviembre de 2020.

Configura dicha Orden como objetivos los siguientes:

“— Identificar y definir los 6rganos, organismos y autoridades del sistema.

— Establecer los niveles para la prevencion, deteccion, alerta temprana, analisis, respuesta, y
evaluacion.

— Describir los cometidos especificos implicados para los niveles establecidos en la lucha contra
la desinformacion.

— Definir los mecanismos establecidos para el intercambio de informacién en los niveles
estratégico, operacional y técnico.

— Determinar los mecanismos de evaluacion de la implementacion y funcionamiento del
procedimiento.

— Definir una metodologia para la identificacion, analisis y gestion de eventos desinformativos.

— Proponer el marco y la composicion de un equipo de trabajo ad hoc para la elaboracion y revision
de una Estrategia Nacional de Lucha contra la Desinformacion”.
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la de Comision Europea de marzo 2020 Attitudes towards the impact of digitalisation on

daily lives”.

Antes, el 5 de diciembre de 2018, la Union Europea presentd un Plan de accion

contra la desinformacion'!> basado en cuatro pilares o lineas estratégicas:

1°. Mejora de las capacidades de las instituciones de la Unién Europea para

detectar, analizar y exponer la desinformacion;
2°. Fortalecimiento de las respuestas coordinadas y conjuntas a la desinformacion;
3°. Movilizacién del sector privado para combatir la desinformacion y;
4°, Sensibilizacion y mejora de la resiliencia social.

La Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, ha sido objeto de criticas, siendo
tachada, incluso, de inconstitucional por parte de la Asociacion de Medios de Informaciéon
al considerar que vulnera el espiritu del articulo 20 CE. Por su parte, en opinién de
distintas Asociaciones de Prensa (por ejemplo la de Madrid o Almeria), junto con la
FAPE, se corre el riesgo de implantarse un sistema de censura mas que de garantia de la

verdad.

Las criticas realizadas no estan exentas de razon. Todas ellas pueden resumirse en
la falta de claridad, en la ambigliedad de la que hace gala generadora, ciertamente, de

dudas y de posibles riesgos en su efectiva aplicacion.

Bajo mi punto de vista, se echa de menos alguna alusion a la necesaria
alfabetizacion mediatica e informacional, asignatura pendiente de afrontar bajo el
convencimiento de que constituye una herramienta eficaz contra la desinformacion. A
cambio, se disefia un sistema de naturaleza exclusivamente politico y, como tal, partidista,
en el que la participacion de los propios medios de comunicacion, de sus profesionales,
de la sociedad civil o del mundo académico queda al arbitrio de las autoridades

competentes al contemplar inicamente la posibilidad de solicitar su colaboracion.

!5 Comunicacién conjunta al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Plan de accion contra la desinformacion, 5 de diciembre de 2018.
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La composicidn de los 6rganos, organismos y autoridades responsables, desde el
Consejo de Seguridad Nacional hasta, fundamentalmente, la Comision Permanente contra

la Desinformacion''®

en nada ayudan a evitar ciertas sospechas de politizacion y
tergiversacion de los cometidos asignados, como tampoco la generalidad con la que
aparecen descritos los cuatro niveles de actuacion bajo el paraguas de la proteccion de la
seguridad nacional, no quedando disefiadas claramente las acciones y procesos dirigidos

a evaluar de manera continua el fenomeno de la desinformacion.

Y es que tampoco los poderes publicos son ajenos a intereses espurios ni se
encuentran a salvo de los mismos. La influencia del poder politico en los medios de
comunicacion de titularidad publica, también privada, es mas que evidente, no solo en
Espana sino también en otros paises. Baste sefalar, con respecto a los medios de
comunicacion publicos, los sistemas de eleccion de los respectivos Consejos de
Administracion tanto de Radiotelevision Espafola como de las Corporaciones
autonomicas para darse cuenta de ello. En epigrafe posterior tendré oportunidad de

detenerme en los medios de comunicacion publicos, siendo asi que al mismo me remito.

El camino a andar, por tanto, requiere profundizar en aspectos tales como la
transparencia de los medios, la participacion de la sociedad y, especialmente, la
autorregulacion del colectivo periodistico, acompafiada también de acciones positivas por
parte de los poderes publicos tendentes a evitar la concentracion de la propiedad de los
medios de comunicacion favorecedora de la implantacion de posiciones dominantes que

en nada ayudan a aquélla, ni al pluralismo, ni en definitiva a la independencia.

116 E] anexo 11 de la Orden dispone la composicion de dicha Comision Permanente:

- “Secretaria de Estado de Comunicacion que la coordinara.

- De la Presidencia del Gobierno: Departamento de Seguridad Nacional cuyo director presidira la
Comisién de forma ordinaria.

- Del Ministerio de Defensa: Centro Nacional de Inteligencia.

- Del Ministerio del Interior: Gabinete de coordinaciéon y estudios Secretaria de Estado de
Seguridad.

- Del Ministerio de Asuntos Exteriores, UE y Cooperacion: Direccion General de Comunicacion,
Diplomacia Publica y Redes. Del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital:
Secretaria de Estado de Transformacion Digital e Inteligencia Artificial.

- Asimismo, podran ser convocados en calidad de expertos, en funciéon de la naturaleza de los
asuntos que se traten, otros representantes de la Administracion General del Estado, de las
Comunidades Auténomas, de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y de las entidades locales.
Igualmente podran ser convocados representantes del sector privado y aquellas personas que, en
su condicion de expertos, su contribucion se considere relevante”.
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Ciertamente, y en definitiva, estamos ante un claro desafio desde la perspectiva
del derecho fundamental a la informacién, del que, como he tenido la oportunidad de

sefalar, no se escapan tampoco los medios de titularidad publica.

El acceso al mercado se encuentra abierto, si bien tal realidad no garantiza per se
la calidad del producto o el anhelado pluralismo maxime teniendo en cuenta la fuerte
tendencia a la concentracion de los medios de comunicacion en los que la propiedad no
esconde su intencion de influir en los contenidos editoriales, incrementandose, de manera
exponencial, el riesgo de que el profesional de la informacion vea atacada su
independencia via presion interna del medio en el que presta sus servicios, con incidencia
negativa sobre el derecho de la sociedad a contar con informacion honesta. O lo que es
peor aun, imponiéndose el propio profesional una autocensura dificilmente atacable y

evitable.

Abogando por la necesidad de la clausula de conciencia, el profesor Marc Carrillo
Lépez, con anterioridad a la promulgacion de la LO 2/1997, advirtié que “la situacién
del ejercicio del derecho a la informacion en el ambito de las empresas de los medios de
comunicacion dista mucho de ser pacifica. Se apela mucho en favor de la libre expresion
y contra las cortapisas a comunicar informacidn, especialmente frente a los poderes
publicos; sin embargo, su desarrollo en el interior de la empresa periodistica no es siempre

un camino de rosas”'!’

Nos encontramos, en esta realidad descrita, con un conflicto de intereses surgido
entre derechos reconocidos constitucionalmente, la libertad de informacién y la libertad
de creacion de empresas de comunicacion que, reitero, via concentracion de la propiedad
han emprendido una carrera desenfrenada por el control de los procesos de produccion y
de difusion de noticias o hechos noticiables, haciendo gala de una falta de transparencia
realmente preocupante. Comparto plenamente la apreciacion de Javier Martin Cavanna
en cuanto a que los medios de comunicacion “presumen constantemente de

independencia, sin hacer publicos sus compromisos y lazos con los grandes grupos

7 CARRILLO LOPEZ, M., La cldusula de conciencia de los periodistas, El derecho a la informacion.
Teoria y practica, Libros Portico, Zaragoza, 1995, p. 41.

1

AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | o
1



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

econdmicos y politicos”, acabando por catalogar a los grupos de comunicacién como uno

de los sectores mas opacos y herméticos del sector empresarial ''8.

Europa, como he sefialado, no es ajena a tal problema, atreviéndome a afirmar sin
ambages que existe el convencimiento general de que un sistema plural de medios de
comunicacion constituye un requisito basico para el afianzamiento y la profundizacion de

los sistemas democraticos y un compromiso en tal sentido.

Cabe citar la Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo ntiim. 2007/2253,
sobre la concentracion y el pluralismo de los medios de comunicacion en Europa, que se
nutre, entre otras fuentes, de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre
de 2002, sobre la concentracion de los medios de comunicacion, de la que cabe subrayar
algunas de las consideraciones que recoge (obvias por otra parte), tales como las

siguientes:

- “Que el principio de la libre circulacion de la informacidn, opiniones, ideas y
el pluralismo de los medios de comunicacion constituyen una base

indispensable de toda politica en el ambito de los medios de comunicacion,;

- Que (...) se ha desarrollado considerablemente el uso de las nuevas
tecnologias y su aplicacion (Internet, servicios de telefonia movil, television

digital, etc) y un incremento continuado de la publicidad,

- Que, en el sector de los medios de comunicacion comerciales, una evolucion
no regulada de la tecnologia y de los mercados podria derivar en
concentraciones peligrosas, haciendo peligrar el pluralismo, la democracia y

la diversidad cultural o;

- Que el desarrollo de nuevas tecnologias y de nuevos servicios de

comunicacion e informacidn debe respetar y garantizar el mantenimiento del

18 MARTIN CAVANNA, I., Transparencia de los Grupos de Comunicacion en Espaiia, Cuadernos de
Periodistas n° 36, Asociacion de la Prensa de Madrid, pp. 57-68.
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pluralismo de los medios de comunicacion, la diversidad cultural y los valores

democraticos”.

Es en este contexto y en este conflicto de intereses en el que debemos enmarcar la
clausula de conciencia como instrumento puesto a disposicion de los profesionales de la
informacion garante de su propia libertad, autonomia e independencia. Con su
reconocimiento constitucional podria llegar a deducirse erroneamente que, en la mente
de nuestro constituyente, el titular de la libertad de informacion es basicamente el medio
de informacion, la empresa informativa, relegando al profesional a ser considerado como
una herramienta necesaria para su ejercicio, diferencidndose entre la titularidad y el
gjercicio del derecho a la informacion'!'®. Bajo esta afirmacion, aun con matizaciones,
empezamos a comprender el necesario e imprescindible reconocimiento de la clausula de
conciencia a modo de cota méxima de proteccidon constitucional cuando tal derecho o

libertad es ejercido/a por los profesionales de la informacion.

Ya la edicién 2015 de la Clasificacion Mundial de la Libertad de Prensa!Z’
mostraba que solo una de cada cuatro personas tienen acceso a una prensa libre. Entre las
vicisitudes a que los periodistas se enfrentan la violencia (asesinatos, torturas,
encarcelamientos) y la censura son las mas visibles. Sin embargo, han surgido nuevos
métodos consistentes en manipulaciones sutiles, interferencias politicas y/o econdmicas
para influir en las conciencias que sin duda hacen peligrar el acceso a aquélla, la prensa
libre. Tal realidad hace que la nocion de independencia editorial, como fundamento del
derecho a la informacién, siga siendo una asignatura pendiente desde la perspectiva
amplia de los derechos fundamentales. Independencia editorial entendida como el “alma

mater” de los medios de comunicacion que les viene a otorgar su propia identidad y no

19 No obstante, el TC, en temprana y reiterada doctrina, reconoce como titulares de la libertad de
informacion tanto a los medios de comunicacion, a los periodistas, asi como a cualquiera otra persona que
facilite la noticia veraz de un hecho y a la colectividad en cuanto receptora de aquella (ver, entre otras,
SSTC 6/1981, de 16 de marzo, F.J. 3°y 5% 105/1983, de 23 de noviembre, F.J. 11°, 6 168/1986, de 22 de
diciembre, F.J. 2°).

120 Fyente: pagina web Reporteros Sin Fronteras, https://www.rsf-es.org/news/internacional-clasificacion-
mundial-de-la-libertad-de-prensa-2015/
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solo frente a los poderes publicos sino también frente a su propia propiedad. Mas adelante

me detendré en reflexionar sobre la independencia editorial.

Por su parte, la edicion 2017 de la Clasificacion Mundial de la Libertad de Prensa,
publicada por Reporteros Sin Fronteras'?!, revela que las violaciones a la libertad de
informar ya no son una caracteristica exclusiva de los regimenes autoritarios y de las
dictaduras. También en las democracias esta libertad adquirida a priori es cada vez mas

fragil.

La edicion de 2020 alerta de que nos encontramos ante una década decisiva debido
a factores de crisis que inciden negativamente en la libertad de prensa , como los
geopoliticos (agresividad de los modelos autoritarios), tecnologicos (falta de garantias),
democraticos (polarizacion, politicas de represion), de falta de confianza e incluso odio
hacia los medios de comunicacidon y econdmicos (empobrecimiento del periodismo de
calidad), a los que actualmente hay que afiadir la crisis sanitaria provocada por la

pandemia del coronavirus'??,

Ante tal situacion, y otra que pueda llegar, los profesionales de la informacion
precisan de proteccion no solo contra/ante las formas mas visibles de socavar su necesaria
independencia sino también contra/ante aquellas formas mas sutiles, y uno de los caminos
emprendidos, pero que sin lugar a dudas debe ser revisado, es precisamente el respeto a

su libertad de conciencia.

El reconocimiento constitucional de la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado debe ser contemplado, tal y como sefala el Profesor Antonio E.

Pérez Lufio'?*, bajo las coordenadas de un Estado de Derecho que se define como social

121 Fuente: pagina web Reporteros Sin Fronteras, https://www.rsf-es.org/news/internacional-clasificacion-
mundial-de-la-libertad-de-prensa-2017/

122 Se afirma en el Informe anual de la Profesion Periodistica 2020 lo siguiente: “la actividad de los medios
de comunicacion durante los Giltimos meses ha estado marcada por la pandemia del virus COVID-19 en dos
sentidos muy concretos. Por un lado, ha alterado profundamente el trabajo de los periodistas ... Por otro,
ha afectado no menos profundamente a la situacién econdmica y empresarial de las compaiiias propietarias
de medios y del conjunto de esta industria, con unas consecuencias que aun no se pueden valorar con
exactitud, aunque permiten prever un corto plazo con grandes dificultades (p. 48).

123 PEREZ LUNO, A.E. , Los Derechos fundamentales, op. cit., p. 187.
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y democratico (articulo 1.1. de la Constitucion). Son estas coordenadas, bajo mi criterio,
las que deben prevalecer frente o ante el control de los procesos de produccion y difusion
de noticias o hechos noticiables con evidente afdn mercantilista y, también por qué no

decirlo, de poder (racionalidad sistémica).

No quisiera ser mal entendido dando la impresién de que abogo por el control
politico de los medios de comunicacidn. No es asi, maxime cuando el paso de un control,
tedricamente neutro, a la implantacion sibilina de un sistema de censura puede resultar
relativamente sencillo. Lo que planteo es la necesidad de establecer, eso si, un control
juridico sobre los mismos que venga a profundizar en la garantia de la conformacion de
una opinion publica libre, lo que exige, entre otras cuestiones, la previa existencia de un
pluralismo informativo puesto en peligro con la liberalizacién del mercado y la
concentracion de los medios. La globalizacion, las nuevas tecnologias y la inteligencia

artificial son aspectos igualmente a tener en cuenta.

Coincido con Tomas Gonzalez Cueto cuando manifestd que “no cabe duda que
cada vez son mas frecuentes los supuestos de concentraciones empresariales que afectan
de una forma u otra al sector de los medios de comunicacion. Por ello resulta
imprescindible establecer un sistema claro y moderno de control que, respetando la
libertad de actuacion y de informacion de las empresas, impida que con ello se pongan en
peligro los principios de raiz constitucional”. Continuando con la necesidad de “controlar
las concentraciones (y, en su caso, las posiciones de dominio) y prohibir las que tengan
como efecto reducir la competencia en el mercado y el pluralismo, como concepto propio

y peculiar de este sector”!?* .

Desde luego que para que tal control se produzca es necesario que desde la politica

se sienten las correspondientes bases.

Por lo que se refiere a Espafia, ya he comentado que una de las referencias
obligadas resulta ser la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

estableciendo como mision de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) reprimir

124 GONZALEZ CUETO, T., 4 propésito del control de los medios de comunicacion audiovisuales (ideas
para una regulacion necesaria), Revista Aranzadi del TC, 2003, nim. 15., pp. 2995-3016.
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las conductas anticompetitivas o ejercer control sobre las grandes operaciones de
concentracion empresarial. No escondo mi frustracion al tener que relacionar las
libertades informativas con la libre competencia por lo que conlleva de mercantilizacion
del derecho fundamental, en muchos aspectos, bajo mi punto de vista, ciertamente
incompatible con dicha perspectiva, a salvo que la invoquemos como herramienta para

atajar los dafios causados, y a causar, por los monopolios o las oligarquias econdmicas.

Y desde luego, siendo mi opinidn, cuando el riesgo existe la intervencion de los
poderes publicos se convierte en imprescindible pues el bien juridico a proteger, la

opinidn publica libre, asi lo exige y merece.

La libertad de empresa relacionada con las libertades informativas, es decir en el
sentido que estoy tratando, se escapa de su consideracion como derecho reaccional puro
para acercarse a una dimension prestacional a garantizar por el Estado, panorama que
poco agrada a las grandes oligarquias defensoras del debilitamiento de aquéllos

(refiriéndome a los Estados).

El TC tiene declarado que la libertad de empresa incluye como una de sus
vertientes fundamentales no solo la libertad para crear una empresa y actuar en el
mercado, sino también la libertad para fijar los objetivos y planificar la actividad de esa
empresa en atencion a los recursos y a las condiciones del mercado (STC 35/2016, de 3

de marzo).

Ahora bien, también es jurisprudencia de este Tribunal que la libertad de empresa
“no es un derecho absoluto e incondicionado” y que su vigencia no resulta comprometida
por el hecho de que existan limitaciones a su ejercicio derivadas de las “reglas que
disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado (...). Porque del art. 38 CE no
puede derivarse sin mas el derecho a acometer cualquier empresa o a ejercerla sin traba
ni limitacién de ningln tipo, sino solo el [derecho] de iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial, cuyo ejercicio esta disciplinado por normas de muy distinto orden,
o lo que es lo mismo, a ejercer esa actividad con plena sujecion a la normativa sobre

ordenacion del mercado y de la actividad economica general”.
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Atendiendo a la misma Sentencia, la interposicion estatal debe venir guiada por el
canon de la proporcionalidad, considerando que “sin embargo, este test de
proporcionalidad se ha aplicado solamente a regulaciones que pueden afectar al acceso al
mercado, al comienzo en el ejercicio de la actividad o a regulaciones autonémicas que
pueden introducir desigualdad en las condiciones de ejercicio de una actividad
empresarial. Pero cuando se trata de regulaciones que afectan al ejercicio de una actividad
empresarial, sin afectar al propio acceso a la misma, el canon de constitucionalidad
empleado por la jurisprudencia de este Tribunal es algo diferente, pues solamente permite
verificar si esas medidas son “constitucionalmente adecuadas”, esto es, si la medida
cuestionada “constituye una medida adecuada para la consecucion de un fin
constitucionalmente legitimo, sin que le corresponda a este Tribunal ir mas all4, pues ello
supondria fiscalizar la oportunidad de una concreta eleccion del legislador, de una

legitima opcion politica™!%.

Parece, asi lo considero, patente la necesidad de caminar hacia nuevos modelos
periodisticos que den respuesta a los retos informativos que han emergido. Aspectos tales
como el de la potenciacién de la verificacion informativa y su contraste deviene en
imprescindible si se quiere afrontar el grave problema social de la desinformacion
alimentada, paraddjicamente, por el fendmeno de la globalizacion y la entrada en escena

de emisores interesados en difundir informacion tendenciosa.

Cierto es que se estan tomando en Espafa algunas iniciativas privadas muy
interesantes como el Proyecto de Comprobado, coordinado por Maldita.es y First Draft,
al que mas de una decena de redacciones espafiolas se unieron para intensificar la lucha
contra la desinformacion tanto en el discurso publico como en el politico ante la campana
de las elecciones generales de 2019. Como también lo es que desde los poderes publicos
la preocupacion existe, tal y como se demuestra con la Orden, ya mencionada, de 30 de
octubre de 2020, por la que se publica el Procedimiento de actuacion contra la

desinformacion, la cual, no obstante, ha sido merecedora de alguna critica.

125 Vid. STC 35/2016, de 3 de marzo de 2016, FJ 3°y 4°.
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Finalmente manifestar que, dando con ello pie al apartado sobre el que a
continuacion me detendré, la libertad de creacion de empresas, junto con la libertad
ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Constitucion, ha permitido el surgir de las
denominadas empresas ideoldgicas y/o de tendencia mereciendo, en este trabajo,
detenernos en las mismas y siempre con referencia al derecho a la libertad de informacion,

y mas especificamente, a la clausula de conciencia.

La propia existencia de la cldusula de conciencia contraria, en una primera
aproximacion, el parecer acerca de que la propiedad de la informacion corresponde al
profesional, como autor directo de la misma, acercandonos a la realidad, nos guste o no
nos guste, de que pertenece al medio de comunicacion considerado como empresa. De lo
contrario, cabria preguntarse si tendria sentido el reconocimiento explicito de tal derecho.
Abunda en tal apreciacion la cuestion de los derechos de autor sobre los que igualmente

dedicaré unas lineas mas adelante.

Apréciese que, ante la posibilidad del cambio de orientacion del medio con
incidencia en el tratamiento de los hechos noticiables o ante la facultad del profesional de
la informacion de negarse a participar en la elaboracion de informaciones que estima
contrarias a los principios éticos, no es descabellado afirmar que la propiedad de la
informacion corresponde a aquél que no al profesional que en su seno presta sus servicios,

al menos en un estadio previo a su elaboracion, veremos si también una vez elaborada.

Podriamos caer en el error de que tal primigenia apreciacion podria ponerse en
entredicho precisamente y de igual manera por la propia existencia de la clausula de
conciencia cuyos destinatarios son los profesionales de la informacidn con su trabajo, al
menos con respecto a algunos de sus miembros, eminentemente intelectual. Nada mas
lejos de la realidad. Precisamente tal y como se encuentra regulada la clausula en la LO
2/1997 lo que hace es ahondar y profundizar en la conclusion de que todo el proceso
informativo, incluida la noticia redactada, es propiedad del medio, que no del autor
periodista, que se me antoja, curiosamente, victima de la propia clausula en el sentido de
que con su ejercicio es con el que se aparta definitivamente del medio de comunicacion

en el que hasta entonces ha prestado sus servicios.
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C.1. Especial referencia a las empresas ideologicas y/o de tendencia

No se nos escapa, como ya he tenido oportunidad de indicar, que uno de los
problemas habidos es la colision entre los derechos e intereses de la propia organizacion
empresarial y los derechos de los profesionales que prestan sus servicios en las mismas.
Maés autn se patentizan ante aquellos medios de comunicacion que pueden ser tildados de

ideoldgicos y/o de tendencia.

En el seno de tales medios de comunicacion cobran, si cabe, mayor trascendencia
esos posibles enfrentamientos o choques como consecuencia de que las libertades
informativas encuentran uno de sus fundamentos en la conformaciéon de la opinion
publica libre, requiriéndose ya no solo veracidad sino también pluralidad. Desde una
perspectiva realista el papel de los medios de comunicacion en la conformacion de aquélla
es incuestionable, como también lo es la necesidad de profundizar en la democracia
deliberativa, tarea sobre la que aquellos también tienen una relevante responsabilidad, de
ahi la importancia de establecer barreras a la propiedad de los mismos tendentes a evitar,
en la medida de lo posible, que los instrumentos o herramientas de los que se sirven (que

son principalmente los profesionales a ellos vinculados) no se lleguen a cosificar.

No obstante, antes de adentrarme en lo que pretendo sea el ntcleo esencial del
presente epigrafe, quisiera detenerme en reflexionar sobre una cuestion terminoldgica
consistente en dilucidar si la expresion “empresas ideologicas o de tendencia” es correcta
y adecuada cuando de lo que tratamos es de los medios de comunicacién o, por el
contrario, si habria que distinguir o diferenciar entre medios-empresas ideoldgicas y
medios-empresas de tendencia. Incluso, deberiamos sopesar la posibilidad de concluir
que cualquier medio de comunicacién, con mayor o menor intensidad, constituye en si

mismo una empresa ideoldgica y/o de tendencia.

Tales cuestiones, segun la contestacion a dar, inciden en el ejercicio del derecho
a la clausula de conciencia por parte del profesional de la informacidon que presta sus
servicios en el seno de los medios de comunicacién a la vista de que su ejercicio esta
previsto en la Ley 2/1997 ante, entre otros, cambios sustanciales de la linea ideologica
del medio de comunicacion con el que aquel profesional se encuentre vinculado

laboralmente.
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A la hora de buscar y encontrar una respuesta a los anteriores interrogantes, nos
encontramos con un inicial problema cual es la ausencia de reconocimiento expreso en
nuestro ordenamiento juridico de tal tipo de empresas, me refiero a la inexistencia de
regulacion legal especifica referente a las mismas, a pesar de lo cual no cabe poner en
duda ni su existencia ni tampoco su absoluta legitimidad y legalidad so pena de dar la
espalda al Estado democrético y, como tal, plural en el que nos encontramos (articulo 1.1.
CE), sin olvidarnos del derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de

mercado consagrado constitucionalmente en el articulo 38 CE.

Por lo que se refiere a los medios de comunicacion, desde luego que a nivel
europeo también encuentran su legitimidad, baste recordar, con respecto a las libertades
informativas, el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales o el articulo 11 de la Carta de los Derechos

fundamentales de la Unién Europea.

Tal reconocimiento de legitimidad no puede ponerse, en modo alguno, en duda si
de lo que se trata es de defender la necesaria concurrencia de pluralismo en los medios de

comunicacion y el respeto a su independencia y, por consiguiente, libertad.

A diferencia de la ausencia de regulacién en nuestro pais, en Alemania, por
ejemplo, si se encuentran explicitamente reconocidas y reguladas. Mas concretamente en
la Ley de Constitucion de Obras (BetrV'G) se contemplan en su epigrafe 118 incardinado
en la Tercera Seccion titulada “Tendencias y Comunidades Religiosas”. Aparecen
definidas como aquellas en que son predominantes las disposiciones politicas, de
coalicion, confesionales, caritativas, educativas, cientificas o artisticas, incluyendo
expresamente a aquéllas cuya actividad se desarrolle en el campo de la libertad de prensa

y de informacion (esto es, a los medios de comunicacion).

Salvando la indefinicion existente en nuestro ordenamiento juridico, me atrevo a
defender que resulta inadecuado no diferenciar entre empresas ideoldgicas y empresas de
tendencia, maxime si atendemos a las empresas informativas. Bajo mi punto de vista el
término “ideoldgicas” lleva consigo una mayor carga que el de “tendencia” al que hago

sindnimo de inclinacion, apego, proclividad o predileccion. Hasta tal punto que en las

1
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empresas ideologicas, tal y como las entiendo, la ideologia es su eje central, incluso por
encima de su animo de lucro, persiguiendo como objetivo la captacion de nuevos adeptos,

tendiendo abiertamente a la determinacion social del pensamiento.

Aprovechandome de Mario Stoppino, anudo la actividad de las empresas
informativas ideoldgicas al ejercicio de un poder tendente a provocar intencionadamente
un determinado comportamiento social, una concreta vision social, guiando a la opinion
publica hacia el que se considera el pensamiento justo y adecuado frente y contra otros
posibles. Opinion publica que, si bien goza de cierto grado de voluntariedad, en muchas
ocasiones no es plenamente consciente de actuar y/o pensar de la manera deseada por
quien ejerce el poder via libertades informativas. Es en tal sentido, no en otro, en el que
me resulta interesante la vision dicotomica marxista ideologia-falsedad, en tanto que

pensamiento especulativo que genera una falsa conciencia deformadora de la realidad.

Stoppino, refiriéndose a la ideologia en su significado débil (en contraposicion al
fuerte) afirma que “designa el genus, o una species variadamente definida, de los sistemas
de creencias politicas: un conjunto de ideas y de valores concernientes al orden politico
que tienen la funcidon de guiar los comportamientos politicos colectivos. El significado
fuerte tiene origen en el concepto de ideologia de Marx, entendido como falsa conciencia
de las relaciones de dominacion entre las clases, y se diferencia claramente del primero
porque mantiene en el propio centro, diversamente modificada, corregida o alterada por
los distintos autores, la nocion de falsedad: la ideologia es una creencia falsa. En el
significado débil, ideologia es un concepto neutro, que prescinde del eventual caracter
mistificante de las creencias politicas; en el significado fuerte, ideologia es un concepto
negativo que denota precisamente el cardcter mistificante, de falsa conciencia, de una

creencia politica”!%S.

Por tanto, empresas ideoldgicas dotadas del significado fuerte del término

ideologia frente a empresas de tendencia imbuidas del significado débil. En el &mbito de

126 STOPPINO, M., Ideologia, Diccionario de Politica A-J, Vol. 1, Siglo Veintiuno de Espafia editores,
Madrid, 1982, pp. 785-802, vid. p. 785.
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las empresas de comunicacion tales conceptuaciones se hacen mas patentes y con mayor

intensidad que en otros sectores de actividad.

Refiriéndome a los profesionales de la informacién, una de las cuestiones claves
consiste en determinar si deben o no desempefiar sus tareas en conexidn, esto es de
manera activa, con la ideologia o tendencia empresarial o, por el contrario, deben
desempetiar sus responsabilidades de manera neutral sin enfrentarse o contradecir bien la
ideologia, bien la tendencia (segun sea el caso), de la empresa en la que prestan sus
servicios, dando, de esa manera, cumplimiento a una especie de deber de abstencion en
cuanto a la no realizacién de comportamientos que puedan danar el ideario o inclinacion
empresarial. Y todavia podemos dar un paso mas alla y preguntarnos si cabria la

exteriorizacion de una postura no acorde con la tendencia o ideologia empresarial.

Bajo mi punto de vista, la respuesta a tal cuestion no puede ser univoca y, ni
mucho menos, taxativa. La diferenciacion propuesta entre empresas ideologicas y de
tendencia nos indica la imposibilidad de encontrar una respuesta Unica a tales

interrogantes, aun cuando otros aspectos también nos conducen a tal conclusion.

Asi, la propia complejidad de las relaciones de los puestos de trabajo existentes
en cualquier medio de comunicacién como empresa, con sus distintas tareas y grados de
responsabilidad, es otro de los aspectos a tener en cuenta'?’. Esto es, necesario resulta
conocer, llamémosle, el organigrama profesional, siquiera sea el genérico (sin perjuicio
de las posibles concretas peculiaridades) existente en cualquier medio de comunicacion
(empresa) para trazar criterios interpretativos facilitadores de una contestacion lo mas
adecuada posible en Derecho. Desde luego, la naturaleza del vinculo contractual (laboral
o mercantil con sus distintos grados de dependencia) también incide en el tratamiento de

la cuestion.

127 A modo de ejemplo de lo dicho, en el Convenio Colectivo estatal del sector de prensa diaria (publicado
en el BOE ntim. 205, de 27 de agosto de 2019) se distinguen hasta tres areas de actividad considerando
tanto el contenido de los puestos de trabajo como sus respectivos objetivos generales. Asi contempla dicho
texto convencional el area técnica/produccion, el area informativa/redaccion y el area de gestion.

Por su parte, el Convenio Colectivo nacional de prensa no diaria (publicado en el BOE niim. 306, de 23 de
diciembre de 2013) solo distingue dos areas de actividad, a saber, area de redaccion y area de gestion.
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Aun a pesar de la, en nuestro pais, existente indefinicion, determinados medios de
comunicacion social, si no todos en mayor o menor medida, en tanto en cuanto proclaman
abiertamente su afinidad a una determinada ideologia, corriente, opinidén o creencia,
deben ser considerados, al menos, empresas de tendencia, siendo dicho rasgo el que les
sitia en una determinada posicidon ante el mercado y potenciales clientes o usuarios.

Otros, desde luego, entran de lleno en el concepto de empresa ideologica.

Baste hacer un repaso de las respectivas lineas o principios editoriales de los
medios de comunicacion para percibir que, reitero en mayor o menor medida, todos los

medios se encuentran imbuidos de determinada tendencia ideologica.

Sefialar¢ al menos tres ejemplos que, personalmente, considero medios empresas

ideoldgicas:

- Elideario de la Cadena COPE se situa en el marco de los fines generales de la
Iglesia y, mas en concreto, de su presencia evangelizadora en el ambito de la
opinion publica'?,

- La Marea, en asamblea de socios y socias, decidié seguir como principios
editoriales la libertad, la igualdad, la laicidad, la defensa de lo publico, la
soberania de los pueblos, la economia justa, la regeneracion democratica y la
denuncia de la ilegitimidad de la monarquia, la memoria historica, la cultura
libre, el trabajo y la vivienda dignos y el respeto por el medio ambiente'?’.

- En el ideario del Grupo Intereconomia se expresa su identidad con las raices

cristianas de la civilizacion, su defensa de la familia fundada en la unién

matrimonial entre el varén y la mujer o de la unidad de Espaiia '’

Ya he mencionado que los medios de comunicacién empresariales ideologicos
suministran informacion con un evidente componente ideologico, obviamente,

valiéndose de los profesionales de la informacion que se incorporan a su organizacion,

128 Vid. web https://www.cope.es/pagina/ideario.
129 Vid. web https://www.lamarea.com.

130 Vid. web https://www.grupointereconomia.com.

AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | |


https://www.cope.es/pagina/ideario
https://www.lamarea.com/
https://www.grupointereconomia.com/

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

constituyendo la propia ideologia o tendencia empresarial un elemento esencial del
vinculo contractual que se origina, desplegando, no cabe duda, efectos juridicos sobre el
mismo. Cualesquiera de los profesionales que prestan sus servicios en los medios de
comunicacion citados como ejemplo conocen, incluso antes de su efectiva incorporacion,

el ideario respectivo que, por lo demas, vista su contundencia no da lugar a duda alguna.

Las empresas que merecen tal calificativo constituyen un &mbito en el que es mas
que probable el enfrentamiento entre los derechos fundamentales de quien presta sus
servicios en las mismas y aquellos otros de la propia organizacién empresarial. Siendo
asi, el interrogante a responder, al menos uno de ellos, no es otro que el de determinar si
existe jerarquizacion entre los mismos de manera tal que la prevalencia de unos sobre los
otros (o los otros sobre los unos) se encuentra de antemano resuelta. Indudablemente no
es asi. Ni cabe defender una prevalencia absoluta del interés de la empresa ideoldgica ni,

tampoco, del derecho subjetivo individual del empleado.

No obstante, antes de continuar con mi reflexion, me parece interesante indicar
que los posibles conflictos entre el trabajador y la organizacion empresarial ideologica o
de tendencia no surgen entre los derechos fundamentales de aquél y el derecho a la
libertad de empresa o a la propiedad sino entre la libertad ideologica individual que le
corresponde al empleado y la colectiva que le corresponde a la empleadora y que ejerce

a través de la difusion de informacion.

Partamos de la siguiente premisa: la existencia de un ideario en el medio de
comunicacion bien sea conocido por el periodista o profesional de la informacion al
incorporarse libremente a aquel o bien sea aceptada con posterioridad a su incorporacion
no le obliga, evidentemente, ni a convertirse en apologista del mismo ni a transformar su
quehacer diario en mera propaganda o adoctrinamiento. Ahora bien, siendo cierto lo
dicho, también lo es que de alguna manera no puede desconocerla, por haber adquirido
un deber de compromiso ideologico en el momento mismo de la suscripcion del contrato

y/o durante su desarrollo derivado del principio de la buena fe!®!.

B Articulo 1258 del Codigo Civil: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
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Ahora bien, no cabe olvidar que tiene declarado el TC que la maxima amplitud
con que la libertad ideologica estd reconocida en la Constitucion obedece a “ser
fundamento, juntamente con la dignidad de la persona (...), de otras libertades y derechos
fundamentales”, configurandose como una libertad fundante de otras y susceptible de
movilizar otros derechos fundamentales tales como la libertad de expresion, la
prohibicion de no discriminacion, etc. Siendo asi, la libertad ideoldgica pertenece a los

derechos de contenido complejo, integrandose en el mismo diversas facultades juridicas.

132 reconociendo tras su exposicion que esta vision

Sefiala Raquel Poquet Catala
teorica no tiene nada que ver con la realidad practica, que “existen varias teorias en
relacion a la articulacion contractual de las tareas ideologicas. En el primer grupo se
hallan aquéllas en las que la afinidad ideoldgica del trabajador con el sistema de valores
defendido y transmitido por la empresa de tendencia constituye una condicion necesaria
de la estipulacion y de la continuidad del vinculo contractual. La comunién de creencias
y valores se erige en la base subjetiva del negocio y su desaparicion faculta la extincion
del contrato de trabajo. Para el segundo grupo, las tareas ideologicas forman parte de la
prestacion laboral, constituyen una caracteristica inescindible de ellas, de manera que el
trabajador portador de tendencia, en el momento de la celebracion del contrato, se
compromete a ajustar y adecuar la ejecucion de su actividad al ideario defendido y
difundido por la organizacion en la que se incorpora. En este sentido, la relevancia del
dato ideoldgico suele condicionarse a la simultdnea concurrencia de tres elementos,
cuales son, el cardcter ideoldgico de la empresa, apreciado en razon de la finalidad
difusora y transmisora de un sistema de valores de la organizacion, el desempefio por el
trabajador de una tarea de alto contenido ideoldgico o representativo, y la suficiente
entidad de la perturbacion ocasionada por la desafeccion del trabajador con el ideario de

la institucion, siendo de ellos el mas problematico este Gltimo™.

Personalmente no acabo de entender del todo tales teorias, fundamentalmente por
lo que de confusion me generan al no acabar de apreciar diferencias sustanciales entre las

mismas. Intentaré explicarme tomando como referencia el derecho a la clausula de

1322 pOQUET CATALA, R., “El despido ideoldgico en empresas de tendencia”, Revista Aranzadi Doctrinal,
2015, nam. 8, pp. 229-250.
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conciencia de los profesionales de la informacion, tal y como aparece regulado en la Ley

Organica 2/1997, de 19 de junio.

Cuando tratamos el tema de las empresas ideologicas o de tendencia y sus
relaciones contractuales con los empleados que prestan sus servicios en las mismas,
entiendo que existen dos momentos trascendentales con evidentes y dispares efectos
juridicos, como son, por un lado, el nacimiento mismo del vinculo contractual y, por otro,
su desarrollo o devenir posterior. Adelanto que la LO 2/1997 se centra en el segundo
momento de manera acertada (ciertamente no cabia otra alternativa), pues son las
vicisitudes posteriores al nacimiento mismo de la relacién contractual contempladas en
la misma las que habilitan al profesional de la informacion a hacer uso de la facultad

constitucionalmente otorgada.

Por lo que se refiere al momento mismo, e incluso previo, del nacimiento del
vinculo contractual laboral, partiré mencionando el Convenio nim. 111/1958, de 25 de
junio, de la Organizacion Internacional del Trabajo (ratificado por Espafia en 1967), sobre
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, en cuyo articulo 1.1.a) se dispone que
el término discriminacion comprende ‘“cualquier distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de

trato en el empleo y la ocupacion”. '’

Por su parte, el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, sobre
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
establece que “... los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato
basado en una caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos relacionados en
el articulo 1 (religion, convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual) no tendrd
cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional

concreta de que se trate o el contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica

133 Convenio ratificado por Espaiia €l 6 de noviembre de 1967.
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constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo

sea legitimo y el requisito proporcionado”.

Que la OIT no consider6 la existencia de empresas de tendencia o ideoldgicas
parece claro, vedando cualquier tipo de discriminacidn, entre otras razones, por motivos
de opinidn politica, a diferencia del Consejo de la Union Europea que con el precepto
transcrito de su Directiva (la resefiada), aun sin mencionarlas explicitamente, si las
reconoce, facilitando lo que llama “diferencia de trato” (que no discriminacion) en
atencion a la concreta y especifica actividad profesional desarrollada de la que se deriva
la exigencia de un determinado perfil del aspirante a ser contratado y ello aun a pesar de
que su articulo 1 manifiesta como su objeto el “establecer un marco general para luchar
contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de
edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en
los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato”. Su Considerando 23
es relativamente claro al respecto, dice asi: “en muy contadas circunstancias, una
diferencia de trato puede estar justificada cuando una caracteristica vinculada a la
religion o convicciones, a una discapacidad, a la edad o a la orientacion sexual
constituya un requisito profesional esencial y determinante, cuando el objetivo sea

legitimo y el requisito proporcionado (...)".

El Considerando transcrito incluye frases y conceptos tan vagos e indeterminados
que realmente no deja de suponer una puerta abierta a traspasar desde la “diferencia de

trato” (a aceptar) hasta la “discriminacién” inaceptable como tal.

La diferencia de trato estd admitida tanto por nuestro TC como por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Asi, nuestro TC afirm6 en su Sentencia nim. 173/1994,
de 7 de junio, que “la mera negativa a renovar un contrato o a contratar por parte del
empresario es juridicamente relevante desde el momento en que, a la luz de los hechos
declarados probados, ha sido un motivo prohibido por discriminatorio el que ha obstado
a la reanudacion de la relacion laboral porque entra de lleno en el ambito de aplicacion

del articulo 14 CE, y deben serle aparejadas las consecuencias ldgicas que derivan de esta
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»134 " infiriéndose, a semsu contrario, que la libertad de empresa lleva

calificacion
aparejada la posibilidad de descartar a personas que, aspirando a iniciar o renovar un

vinculo contractual, se consideran no idoneas.

Es en el ambito de la ensenanza de la religion catdlica en los centros docentes
publicos donde se ha tratado con mayor profundidad la cuestion de la posible diferencia
de trato o discriminacion en el seno de un procedimiento de seleccion y contratacion por
la Administracion educativa a propuesta exclusiva y vinculante de la Iglesia Catdlica.
Siendo, llamémosle, un sector de actividad muy particular, ciertas apreciaciones a deducir
pueden ser verdaderamente interesantes para extenderlas al ambito de las empresas de
tendencia o ideoldgicas y, entre ellas, a aquellas que tiene por objeto la difusion de
informacion. Veamos si realmente es asi a la vista de algunas Sentencias dictadas por

nuestro TC y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Comenzaré¢ por la Sentencia dictada por el TEDH (Gran Sala), de fecha 12 de
junio de 201435, en el asunto Fernandez Martinez contra Espafia, en la que, en definitiva,
se viene a reconocer la autonomia de las confesiones religiosas para proponer a los
profesores de religion, si bien no hubo unanimidad en la votacién de los Jueces (6 votos
contra 1). Tratdo el Tribunal el asunto de un sacerdote secularizado, miembro del
Movimiento por el celibato opcional, que, habiendo trabajado como profesor de Religion
durante varios afos, dejo de ser propuesto por el Obispado para la renovacion de su
contrato debido a que apareci6 en un medio de comunicacion, mas concretamente en el
Diario La Verdad de Murcia, manifestando actitudes e ideas contradictorias con la

doctrina catoblica.

Por otra parte, sabemos que, ex articulo 1261 del CC, uno de los requisitos para
la existencia de un contrato es el consentimiento de los contratantes, manifestado por el
concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato. Siendo asi, no existiendo error, violencia, intimidacién o dolo (en los términos

previstos en el articulo 1265 del CC), ;el consentimiento prestado por un profesional de

134Vid. STC 173/1994, de 7 de junio de 1994, FJ 3°.

135 TEDH 2014/35.
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la informacion para iniciar vinculo contractual con un medio de comunicacion con
determinada y explicita linea editorial ideologizada supone la aceptacion de la misma y,
por tanto, la obligacion adquirida de no contradecirla abiertamente, so pena de incurrir en
posibles infracciones y/o faltas?. Nos movemos en el terreno de la trascendencia practica
de la vinculacion ideologica del empleado que consiente prestar sus servicios en este tipo

de empleadoras.

Bajo mi punto de vista, prestando el necesario consentimiento para iniciar la
relacion contractual el profesional de la informacion adquiere un deber de compromiso o
de lealtad ideoldgica, una mas de las obligaciones contractuales que se asumen por
haberlas aceptado. Ahora bien, como sefiala la profesora Alejandra Selma Penalva!3®
“admitir que el mero hecho de contratar con una empresa abiertamente declarada empresa
de tendencia lleva aparejado un deber de respeto con dicha ideologia no quiere decir que,
necesariamente, cada colaborador deba poseer un convencimiento interno o una auténtica
aceptacion subjetiva de la ideologia empresarial. En caso contrario, no solo se estaria
limitando injustificadamente el derecho al trabajo, sino que también se estaria incurriendo
en una causa de discriminacion prohibida por la ley (art. 14 CE y art. 17 ET). La
vinculacion ideologica obliga a cualquier clase de colaborador simplemente a abstenerse
de realizar cualquier comportamiento profesional, y aun incluso personal, que pueda

dafiar la imagen empresarial”.

Comparto la apreciacion transcrita si bien con algin matiz en lo que se refiere al
momento de la contratacion misma (acceso al empleo). Dicho de otro modo, coincido
plenamente con lo sefialado por la profesora Alejandra Selma para una vez vigente la
relacion o el vinculo contractual. Existe todo un acervo internacional que garantiza el
principio de no discriminacién en el acceso al empleo como especificidad del méas amplio
derecho a la igualdad de trato en el ambito de las relaciones laborales. El Convenio, ya
citado, n® 111 de la OIT concibe la discriminacion como “cualquier distincion, exclusion

o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,

13 SELMA PENALVA, A., La trascendencia prdctica de la vinculacion ideolégica en las empresas de
tendencia en el ambito de las relaciones de trabajo, Anales de Derecho, 2008, num. 26, pp. 299 a 332, vid.
p. 303.
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ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién” (articulo 1.1.a)"’. Sin embargo
si lo dicho es asi, también lo es que el articulo 38 de nuestra Constitucion reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, lo que en términos juridicos
supone que el empresario, siendo titular de un ambito de organizacion y direccion, tiene
la facultad no solo de crear la empresa sino también de fijar sus propios objetivos y
planificar su actividad, pudiéndose llegar a inferir que cuenta con total libertad a la hora
de seleccionar a los trabajadores mas adecuados a sus necesidades productivas, tal y como
por otra parte reconoce la ya citada Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, sobre

establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Presenciamos, en definitiva, la concurrencia de dos derechos, acceso al empleo en
igualdad y libertad de empresa que, ante un determinado supuesto particular, nos exige
llevar a cabo un juicio de proporcionalidad (con sus criterios conocidos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) para deducir, en cada caso, la
prevalencia de uno sobre el otro o el otro sobre el uno. Ponderacién casuistica inevitable
aun cuando, es mi opinidn, a priori siempre deberia primar el derecho a la igualdad y no
discriminacion '8,

Distintas consideraciones caben realizar una vez nacido el vinculo contractual, es
decir, si lo que tratamos es el propio desarrollo y evolucion de las obligaciones
reciprocamente contraidas una vez vigente aquél. Es en este estadio en el que entraria en
juego la clausula de conciencia ante un cambio en la ideologia de la empresa de tendencia

que bien podria entenderse como un fendmeno de novacion contractual con la

137 En el marco de la Unién Europea, la ya resefiada Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000 y citar las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y 2006/54/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

138 Bl articulo 16.1.c) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social tipifica como falta muy grave en
materia de empleo “solicitar datos de caracter personal en los procesos de seleccion o establecer
condiciones, mediante la publicidad, difusion o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones
para el acceso al empleo por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil,
discapacidad, religion o convicciones, opinion politica, orientacion sexual, afiliacion sindical, condicion
social y lengua dentro del Estado”.
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consiguiente obligacion del profesional de la informacion de reorientar el objeto de su
actividad y de ser respetuoso con una ideologia distinta a la que orientaba la actividad de
la empresa en el momento mismo de la contratacion, constituyendo aquélla (me refiero a
la ideologia) un elemento esencial en el vinculo nacido. En este estadio juegan un papel
trascendental los Estatutos de Redaccién aprobados en el seno de los medios de

comunicacion.

En la edicién impresa de El Pais del dia 24 de junio de 1980 aparecid un articulo
de Enric Sopena con ocasién de la aprobacion por la Junta de Accionistas de dicho
rotativo de su Estatuto de Redaccion. En dicho articulo se congratula su autor de tal
aprobacion habida cuenta, dice, de la existencia de dos frentes que asaltan a la libertad de
expresion, “uno, desde los poderes politicos. Dos, desde la estructura de los propios
medios informativos”. Continlla manifestando que “el segundo es mucho mads sutil, mds
imperceptible, no menos pernicioso y, en principio menos concitador de respuestas
colectivas (...) La segunda es consustancial al sistema economico: los detentadores de
los medios de produccion pueden hacer y deshacer de acuerdo con sus ideologias o con
sus intereses. Frente a este derecho absoluto, y sin que se ponga en cuestion el principio
de la denominada libertad de iniciativa privada, se alza un rearme juridico desde el
interior de las redacciones, por fin plasmado, y por primera vez dentro del Estado

espanol, en EL PAIS™.

C.2. Especial referencia a los medios de comunicacion publicos.
Mencion especial merecen los medios de comunicacion publicos. Me serviré de
Radiotelevision Espafiola y de la Corporacion Aragonesa de Radio y Television cuya

creacion tuvo lugar mediante la Ley 8/1987, de 15 de abril.

El caso de Radiotelevision Espafiola es muy revelador. Un ejercicio ciertamente
interesante consiste en llevar a cabo un cuadro comparativo de las distintas versiones
habidas en la Ley 17/2006, de 5 de junio, de Radio y Television Publicas desde su

redaccion original hasta la actualidad en el punto referente a la composicion y eleccion
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de los miembros del Consejo de Administracion como o6rgano de gobierno y

administracion de RTVE (articulos 10y 11)!3°.

139 Por lo que respecta a la composicién del Consejo de Administracion /articulo 10) tres versiones han

existido:
1*. Redaccion vigente desde el 7 de junio de 2006 hasta 20 de abril de 2012:

El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE estard compuesto por doce miembros,
todos ellos personas fisicas con suficiente cualificacion y experiencia profesional, procurando la paridad

entre hombres y mujeres en su composicion.
2%. Redaccion vigente desde el 21 de abril de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2017:

El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE estarda compuesto por nueve miembros,
todos ellos personas fisicas con suficiente cualificacion y experiencia profesional, procurando la paridad

entre hombres y mujeres en su composicion.
3% Redaccion vigente desde el 1 de octubre de 2017:

El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE estara compuesto por diez miembros,
todos ellos personas con suficiente cualificacion y experiencia profesional, respetando el principio de
presencia equilibrada de mujeres y hombres en su composicion, tal y como establece la Ley Organica

3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombre.

Por lo que respecta el sistema de eleccion de los miembros del Consejo de Administracion (articulo

11) hasta cuatro versiones han existido:
1%. Redaccion vigente desde el 7 de junio de 2006 hasta el 30 de abril de 2010:

1. Los miembros del Consejo de Administracion serdn elegidos por las Cortes Generales, a razon de ocho
por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, de entre personas de reconocida cualificacion y

experiencia profesional.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el numero anterior, dos de los miembros del Consejo a elegir por el
Congreso, lo seran a propuesta de los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal con implantacion

en la Corporacion RTVE y sus sociedades.

3. Los candidatos propuestos, incluyendo los previstos en al apartado anterior, deberan comparecer

previamente en audiencia publica en el Congreso y el Senado, en la forma que reglamentariamente se
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determine, con el fin de que ambas Camaras puedan informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion

requerird una mayoria de dos tercios de la Camara correspondiente.

4. El Congreso de los Diputados designara, de entre los doce consejeros electos, al que desemperiara el
cargo de Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo. Tal designacion requerirda una mayoria de

dos tercios de la Camara.
2% Redaccion vigente desde el 1 de mayo de 2010 hasta el 20 de abril de 2012:

1. Los miembros del Consejo de Administracion seran elegidos por las Cortes Generales, a razon de ocho
por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, de entre personas de reconocida cualificacion y

experiencia profesional.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el numero anterior, dos de los miembros del Consejo a elegir por el
Congreso, lo seran a propuesta de los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal con implantacion

en la Corporacion.

3. Los candidatos propuestos, incluyendo los previstos en al apartado anterior, deberan comparecer
previamente en audiencia publica en el Congreso y el Senado, en la forma que reglamentariamente se
determine, con el fin de que ambas Camaras puedan informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion

requerird una mayoria de dos tercios de la Camara correspondiente.

4. El Congreso de los Diputados designard, de entre los doce consejeros electos, al que desempenara el
cargo de Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo. Tal designacion requerirda una mayoria de

dos tercios de la Camara.

3% Redaccion vigente desde el 21 de abril de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2017:

1. Los miembros del Consejo de Administracion seran elegidos por las Cortes Generales, a razon de cinco
por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, de entre personas de reconocida cualificacion y

experiencia profesional.
2. Derogado

3. Los candidatos propuestos deberdn comparecer previamente en audiencia publica en el Congreso y el
Senado, en la forma que reglamentariamente se determine, con el fin de que ambas Camaras puedan
informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion requerird una mayoria de dos tercios de la Camara

correspondiente.
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De las modificaciones habidas, dos son las que llaman, a los efectos que estoy
comentando, mas la atencion, aparte las referentes al nimero de miembros del Consejo

de Administracion (de 12 se pasé a 9 y, finalmente, a 10).

Si transcurridas veinticuatro horas desde la primera votacion en cada Camara, no se alcanzare la mayoria
de dos tercios, ambas Camaras elegiran por mayoria absoluta a los miembros del Consejo de

Administracion de la Corporacion RTVE en los terminos del apartado 1 de este articulo.

4. El Congreso de los Diputados designard, de entre los nueve consejeros electos, al que desemperiara el
cargo de Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo. Tal designacion requerira una mayoria de
dos tercios de la Camara. Si transcurridas veinticuatro horas desde la primera votacion no se alcanzare
la mayoria de dos tercios, el Congreso de los Diputados designard por mayoria absoluta al Presidente de

la Corporacion RTVE y del Consejo.

4° Redaccion de este articulo vigente desde el 1 octubre 2017:

1. Los miembros del Consejo de Administracion seran elegidos por las Cortes Generales, a razon de seis

por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado.
2. (Suprimido).

3. Los candidatos propuestos deberan comparecer previamente en audiencia publica en el Congreso y el
Senado, en la forma que reglamentariamente se determine, con el fin de que ambas Camaras puedan
informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion requerird una mayoria de dos tercios de la Camara

correspondiente.

3. Los candidatos propuestos deberdn comparecer previamente en audiencia publica en el Congreso y el
Senado, en la forma que reglamentariamente se determine, con el fin de que ambas Camaras puedan
informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion requerird una mayoria de dos tercios de la Camara

correspondiente.

4. El Congreso de los Diputados designard, de entre los diez consejeros electos, al que desempeiiarad el
cargo de Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo. Tal designacion requerira una mayoria de

dos tercios de la Camara.
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La primera de ellas es la desaparicion, a partir del 21 de abril de 2012, de los dos
miembros a elegir por el Congreso a propuesta de los dos sindicatos mas representativos
a nivel estatal con implantacion en la Corporacion, lo que significd, y significa todavia
actualmente, vetar la presencia de representantes de los trabajadores, suponiendo, bajo mi
punto de vista, un paso atras a pesar de la realidad de que la presencia de aquéllos fue

francamente minoritaria.

Y la segunda de las modificaciones a resaltar es la que se produjo con fecha de
entrada en vigor del mismo dia citado antes, 21 de abril de 2012, introduciendo un
régimen de mayoria absoluta en la eleccion de los miembros del Consejo para el caso de
que transcurridas 24 horas desde la primera de las votaciones no se alcanzase la mayoria
de dos tercios'*’. Dicha prevision se prolongé hasta el 30 de septiembre de 2017, fecha
en la que afortunadamente desaparecid con la modificacion introducida a partir del 1 de
octubre de dicho afio mediante la Ley 5/2017, de 29 de septiembre. Aquella novedad,
introducida mediante Real Decreto Ley (RDL 15/2012, de 20 de abril), evidencié a las
claras la ansiada influencia del poder politico en los medios de comunicacion de

titularidad publica, la cual no ha desparecido ni aun con el sistema de eleccion actual.

Efectivamente, la disposicion transitoria segunda de la Ley 5/2017 esta siendo
incumplida en el momento de la redaccidon de estas lineas, esto es transcurridos mas de
tres afios y seis meses de su entrada en vigor, al no haberse instaurado de manera efectiva,
en el plazo de los tres meses siguientes a aquella, el sistema de seleccion de los miembros
del Consejo de Administracion y del Presidente de la Corporacion RTVE por concurso
publico con la participacion de un Comité Expertos compuesto por personas de
reconocida competencia profesional, docente e investigadora en el ambito de la

comunicacion y con experiencia acreditada en el mismo no inferior a diez afios.

Una nueva gobernanza de RTVE es necesaria, a conseguir mediante la definitiva
implantacion del concurso publico anunciado por la Ley 5/2017 y a desarrollarse bajo los

principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como también lo es el establecimiento de

140 Tales modificaciones se produjeron durante la X Legislatura en la que cabe recordar que el Partido
Popular contaba con mayoria absoluta tanto en el Congreso de los Diputados (con 185 diputados) como en
el Senado (con 153 senadores).
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cauces de participacion de la sociedad mas eficaces!*!. Dos retos que, sin duda y entre
otros (como el modelo de financiacion), deben acometerse a la mayor prontitud posible
de cara a la consecucion de la imprescindible independencia de la que debe gozar el
servicio publico audiovisual. Independencia que no sélo depende del Consejo de
Administracion y de su Presidente sino en gran medida, y fundamentalmente, de los
profesionales que prestan sus servicios en la Corporaciéon RTVE, de ahi la necesidad de
instrumentar mecanismos eficaces, entre los que se encuentra la cldusula de conciencia,
para garantizarles aquella. Sin embargo, la desgubernamentalizacion en la eleccion de

sus organos se antoja, como he dicho, necesaria de cara, incluso, a su credibilidad.

Ciertamente, estamos ante un claro desafio desde la perspectiva del derecho
fundamental a la informacion a emprender con respecto de los medios de titularidad
publica, cuya necesaria existencia bajo parametros de rentabilidad social no la pongo en

entredicho, en coexistencia con los medios de titularidad privada'#?.

Por lo que respecta a la Corporacion Aragonesa de Radio y Television las
consideraciones generales realizadas hasta ahora referentes a RTVE cuentan con plena
validez. Y ello aun a pesar de que entre los principios inspiradores de su actividad, tal y
como dispone el articulo 2 de su ley de creacion, organizacion y control parlamentario
(Ley 8/1987, de 15 de abril), se encuentran la objetividad, veracidad e imparcialidad de
las informaciones y el respeto al pluralismo politico, cultural, lingiiistico, religioso y

social.

141 Por ejemplo, a través de la incentivacion del derecho de acceso previsto en el articulo 28.2 de la Ley
17/2006, de 5 de junio, o a través del denominado contrato social, a modo de concesion de audiencia
publica, a suscribir con la sociedad con el fin de alcanzar un /ibro blanco, consiguiendo con ello generar
un sentimiento de pertenencia a los medios de servicio publico de comunicacion. Y lo anterior junto con
un claro proceso de alfabetizacion audiovisual y mediatica global ante la crisis de valores existente.

142 Dispone el articulo 4.1 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual:
“Todas las personas tienen el derecho a que la comunicacion audiovisual se preste a través de una
pluralidad de medios, tanto publicos, comerciales, como comunitarios, que reflejen el pluralismo
ideologico, politico y cultural de la sociedad (...)".
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Sin embargo, la igualmente evidente politizacion de sus 6rganos'® genera la
necesidad de adoptar una vision especifica cuando de lo que tratamos es de la posibilidad
otorgada al profesional de la informacion de rescindir la relacion juridica que le une al
medio ante un cambio sustancial de la linea ideologica. El sistema de nombramiento de
aquellos, fundamentalmente del Consejo de Administracion'#* y del Director General '+,
hace que surja el interrogante acerca de si ante los sucesivos nombramientos, a llevar a
cabo durante los seis primeros meses de cada legislatura, los profesionales de la

informacion pueden considerar la concurrencia de cambio en la linea ideologica a los

efectos de invocacion de la clausula de conciencia.

Parece obvio que los respectivos resultados electorales, con la consecuente
conformacidn, en este caso, de las Cortes de Aragon, se ven reflejados en los 6érganos de
la Corporacién Aragonesa con posible incidencia, siquiera sea de manera sibilina, en la
imparcialidad de las informaciones a ofrecer a la opinion publica, a la ciudadania, siendo
esta premisa sobre la que debe derivar la reflexion acerca de la invocacion de la clausula

de conciencia.

3 Articulo 4. La Corporacion Aragonesa de Radio y Television se estructura, en cuanto a su
funcionamiento, administracion y direccion, en los siguientes drganos:

a) El Consejo de Administracion.
b) El Consejo Asesor.

c) El Director general.

14 Articulo 5.1. El Consejo de Administracion estard compuesto por doce miembros elegidos para cada
legislatura por el Pleno de las Cortes de Aragon, por mayoria de dos tercios, entre personas de relevantes
meéritos profesionales. Dicha eleccion se efectuara dentro de los seis primeros meses de la Legislatura
correspondiente.

% Articulo 9.1.  El Director general de la Corporacion Aragonesa de Radio y Television serd nombrado
por la Diputacion General, previa consulta al Consejo de Administracion.
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En definitiva, tampoco los poderes publicos son ajenos a intereses espurios ni se
encuentran a salvo de los mismos. La influencia, como he expresado, del poder politico

en los medios de comunicacion de titularidad ptiblica es mas que evidente. 4

C.3. La independencia editorial

Como ya he tenido ocasion de afirmar, que la actividad que desarrolla la empresa
informativa es trascendental no plantea ninguna duda, no en vano como servicio de interés
general entronca con el derecho fundamental de las libertades informativas, generadoras
de una opinion publica libre sin la que el Estado democratico no queda perfeccionado. La
ya citada Sentencia del TC 6/1981, de 16 de marzo, asi lo expresa cuando sostiene lo
siguiente: “la preservacion de esta comunicacion publica libre sin la cual no hay sociedad
libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales
comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccion con caracter general de determinadas
actuaciones del poder (verbi gratia las prohibidas en los articulos 2 y 5 del mismo articulo
20), pero también una especial consideracion a los medios que aseguran la comunicacioén

social y, en razon de ellos, a quienes profesionalmente los sirven”!'*”.

Tal especial consideracion a los medios de comunicacion debe, inexorablemente,
ir unida a la exigencia de responsabilidad y transparencia, también accesibilidad.
Exigencia de responsabilidad que parece haber recaido con mayor intensidad en los

propios profesionales de la informacidén que en las empresas periodisticas.

Comparto plenamente las palabras del profesor Manuel Nuiez Encabo escritas y
publicadas en E/ Pais del dia 31 de mayo de 2004 en cuanto a la responsabilidad ptblica
de los medios de comunicacion: “El Consejo de Europa, como institucion europea a quien
compete la salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona, aprob6 en 1993 el

denominado Cédigo Europeo de Deontologia del Periodismo como marco de referencia

146 E1 13 de junio de 2021 La Vanguardia, también otros medios de comunicacion, difundia la noticia de
que TV3 afrontaba el primer caso en su historia de un periodista que invocaba la clausula de conciencia,
solicitando dejar la empresa, al entender que concurria una clara voluntad de control sobre los periodistas,
con el objetivo de que los mensajes emitidos respondan siempre a una determinada vision politica e ideoldgica.

147 Vid. STC 6/1981, de 16 de marzo de 1981, FJ3.
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de autocontrol ético del periodismo para toda la Europa democratica. Fue una llamada
grave y solemne de atencion sobre la responsabilidad publica de los medios de
comunicacion por su poder e influencia decisiva en la opinion publica y
consecuentemente en el desarrollo de la democracia. Por eso la novedad del Cddigo
Europeo no se limit6 a un catalogo separado de deberes de los periodistas, sino que insertd
el ejercicio del periodismo en el marco mas amplio de los deberes de los medios de
comunicacion en cuanto tales, por lo que los principios éticos del periodismo para ser
efectivos deberian ser asumidos también voluntariamente por empresarios y editores,

sean publicos o privados” !4,

La independencia editorial, con los principios que la conforman, podriamos
definirla como aquel “contrato” que suscribe el medio no solo con la sociedad en su
conjunto, desde luego con su audiencia (término que ya he dicho no resulta de mi agrado),
con sus anunciantes, sino también con los profesionales que se integran en el mismo para

prestar sus servicios.

Editorial definido, segin el DRAE, como “articulo no firmado que expresa la
opinion de un medio de comunicacion sobre un determinado asunto” cobra especial
trascendencia cuando de lo que hablamos es de la conciencia del profesional de la
informacion, no en vano los editoriales se muestran como fuentes efectivas y fidedignas
a la hora de determinar la linea ideologica del respectivo medio, empresa de
comunicacion. Y el problema surge, entre otras razones (siendo la que ahora interesa), en
la escasa participacion de los profesionales en las decisiones de caracter editorial. En el
Informe anual de la Profesion Periodistica 2020 de la APM se incluye la siguiente grafica

con respecto a dicha participacion'4’:

8 HUGO AZNAR, M., Dignificacion y responsabilidad del periodismo espaiiol, El Pais, 31 de mayo de
2004.

149 Cifras en porcentajes. Base periodistas contratados: 311.
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= Mucha
= Bastante
= Poca

= Ninguna

Huelga decir, ademas, que la linea editorial se encuentra ciertamente influenciada
por los ingresos econdmicos y la continua busqueda de fuentes de financiacion solventes
y seguras. Los profesionales de la informacién no se escapan, como integrantes de la
organizacion empresarial, de los perniciosos y negativos efectos que se despliegan de tal

realidad.

Una frase pronunciada por el escritor, productor y periodista estadounidense,
David Simon refleja claramente la situacion “hacer mas con menos”, mantra de los
editores'*°.Y es que la independencia editorial mucho tiene que ver con la forma de
financiarse los medios de comunicacion. La busqueda de nuevos nichos de financiacién
resulta obligada en un contexto en que el mercado digital ha sumido a los medios de
comunicacion en un complejo proceso de transformacion del negocio, a lo que debemos
afladir la situacion de crisis econémica que llevamos padeciendo desde afios atras,

acrecentada en la actualidad con la crisis sanitaria.

Un entorno mediatico libre y plural fortalece las sociedades democraticas, no cabe
duda de ello, como tampoco que los medios tradicionales han visto y estan viendo como
la publicidad, en tanto que una de las fuentes de financiacion, se dirige mas a plataformas

en linea globales, sin contar con las dificultades que aquéllos han tenido a la hora de

150 C.W. ANDERSON, EMILY BELL Y CLAY SHIRKY, “Periodismo Posindustrial: adaptacion al
presente”, traduccidon José Cervera, edicion eCicero para la Asociacion de Periodistas de Aragoén y el
Congreso de Periodismo Digital con motivo de la decimocuarta edicion celebrada en Huesca los dias 14 y
15 de marzo de 2013, pp. 12-13.
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adaptarse al mercado en linea. Ello, obviamente, ha afectado negativamente el acceso de
los ciudadanos a fuentes de informacion pluralistas e independientes y aquellas a las que
acceden se encuentran, en muchos casos, sometidas a la presion de la debilidad de la

industria.

Lo anterior, 16gicamente, incide en la posicion y actitud del profesional de la
informacion a la hora de desempefiar su labor informativa. Temor al desempleo, malas
retribuciones, precariedad, en definitiva, en las condiciones de trabajo son aspectos que
en nada favorecen el ansiado rigor y neutralidad en el ejercicio profesional, ni tampoco
la independencia. En suma, el periodismo de calidad se encuentra en peligro,
proyectandose a la sociedad tal impresion relacionandola con los intereses econdmicos o

politicos de los grupos editoriales y su consiguiente falta de independencia.

El 3 de diciembre de 2020 se produjo una Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones acerca de los medios de comunicacién europeos en la década digital,
trazando un plan de accion para apoyar la recuperacion, transformacion y resiliencia de
la industria mediatica. Tal Comunicacioén, entre otros aspectos, considera que la
recuperacion economica y la competitividad del sector es una condicion previa para (en

términos literales) “un entorno medidtico sano, independiente y pluralista”.

Guste o no guste, la independencia editorial se encuentra indisolublemente unida
a la fortaleza economico-financiera de los medios de comunicacidn, aspecto que no

debemos obviar de ninguna de las maneras.

C.4. La responsabilidad de las empresas informativas

Citaba al inicio de mi Tesis unas palabras de Joan Barril al prologar el libro de
Ifiaki Gabilondo El fin de una época. Sobre el oficio de contar las cosas, a las que me
remito de cara a su recordatorio en este epigrafe referente a la responsabilidad de los
medios de comunicacion-empresa.

La lejania, realidad que pudiera parecer disipada en gran medida con la irrupcion
de las nuevas tecnologias en un mundo globalizado, constituye, no me cabe la menor

duda, un elemento de riesgo si de lo que hablamos es del derecho a recibir una
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informacion veraz, libre, independiente y plural. Frente a ello, veracidad, libertad,
independencia, pluralidad, transparencia y accesibilidad deben constituir los pilares

basicos de cualquier medio de comunicacion responsable socialmente.

Alfonso Armada Rodriguez (Presidente de Reporteros Sin Fronteras-Espaia)
llevo a cabo la introduccion, titulada “Enemigos del pueblo”, al Informe anual 2018'>!
publicado y confeccionado por RSF, pudiéndose leer lo siguiente: “Comentando la
edicion en espafiol de Verdad y mentira en la politica de 1a pensadora Hannah Arendt!*?,
recuerda el ensayista Daniel Capd que una politica desligada de la verdad se corrompe
desde dentro y termina convirtiendo al Estado en una maquinaria que destruye el Derecho.
De ahi que el correcto funcionamiento de la democracia exige proteger la verdad de los
hechos frente a la fuerza persuasiva de la falsedad y la intoxicacion. La necesidad de un
periodismo fundado en hechos, no en falsedades ni en intoxicaciones, un periodismo que

luche a brazo partido por la verdad, es condicion necesaria para la existencia de una

democracia. Pero no suficiente”.

A nadie se le escapa que los medios de comunicacion constituyen una de las
herramientas fundamentales (si no la fundamental) para la circulacién de la informacion,
como tampoco que vivimos en una preocupante mercantilizacion de la informacion,
realidad que obliga a reforzar la defensa de las libertades informativas como uno de los

sustentos de cualquier sistema democratico.

Ahora bien, no solo la mercantilizacion de la actividad informativa, alimentada
por la concentracion de la propiedad de los mass media en pocas manos '>?, constituye un
peligro cierto y real que viene a profundizar en la falta de credibilidad trasladada a la
ciudadania, sino también, otras realidades que, como consecuencia de aquélla o no (me

refiero a la mercantilizacion), vienen a repercutir negativamente en la ansiada formacion

131 Ver en www.rsf-es.org

152 Verdad y mentira en la politica incluye dos ensayos de la filosofa Hannah Arendt. El primero de ellos
Verdad y Politica vio la luz en 1964 y el segundo La mentira en politica fue publicado por primera vez en
1971.

153 Con relacion a las concentraciones empresariales en el sector de los medios de comunicacion, vid.
GONZALEZ CUETO, T., 4 propdsito del control de los medios de comunicacion audiovisuales (ideas
para una regulacion necesaria), op.cit.
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de una opinién publica libre como fundamento de legitimidad democratica del sistema
politico. Fendmenos tales como la posverdad, las fake news y la agenda setting son solo

algunos ejemplos de lo que estoy hablando.

Uno de los problemas acuciantes con el que nos encontramos actualmente, aun
cuando no me atreveria a calificarlo como novedoso, es la proliferacion de la
desinformacion, via, por ejemplo, fake news. Como sefal6 la Comision Europea en su
Comunicacién, de fecha 26 de abril de 2018, al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “la exposicion de los
ciudadanos a una desinformaciéon a gran escala, que incluye informacién engafiosa o

completamente falsa, representa un gran reto para Europa”.

La lucha contra la desinformacion, favorecida en cierta medida por la
globalizacidn, no es sencilla, tal es asi que se corre el riesgo de implementar medidas o
criterios que, de facto, vengan a restringir inadecuadamente el derecho a la informacion.
Entiéndaseme que no achaco al fenomeno de la globalizacion este mal, sin embargo con
ella se han ampliado las posibilidades de alcanzar otras fuentes de informacion, también

las oportunidades de su difusion, que, desde luego, suponen un nicho de fake news.

Entiendo que el papel de los poderes publicos debe venir auspiciado por una
actitud positiva de fomento de un entorno propicio a favor de las libertades informativas,
lo que incluye la promocion, proteccion y apoyo a la diversidad de los medios de
comunicacion. Tal consideracion, evidente por otra parte, fue acogida, entre otras, por el
Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion y de
Expresion, la Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), el Relator Especial
de la Organizacion de los Estados Americanos para la Libertad de Expresion y la Relatora
Especial sobre la Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos a la hora de adoptar, el 3 de marzo de
2017, la Declaraciéon conjunta sobre libertad de expresion y noticias falsas (fake news),

desinformacion y propaganda.
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La concentracion de la propiedad de los medios de comunicacioén no va en linea
de la esperada diversidad. Me atrevo a afirmar que los oligarcas de la comunicacion lo
que hacen, en definitiva, es despreciar el concepto de opinion publica libre, aun cuando
curiosamente se amparan, artificiosa y engafiosamente, en ¢l para la consecucion de sus
interesados objetivos. Se percibe en el momento actual un transito pernicioso hacia la
consideracion de la sociedad como una multitud o masa de la que servirse, basada o

construida sobre emociones, aun incluso irracionales, estereotipadas.

Nos alejamos, o mejor dicho nos alejan, del concepto de publico entendido como
aquél que tiene capacidad de elaborar un discurso racional, de reflexion, de debate y, por
tanto, de oposicion y/o controversia, esto es, capaz de conformar una opinién libre,
acercandonos al concepto de publico rentable. Felipe Sahagtin recoge en su articulo “El

»15% una cita del periodista Steve Coll que me resulta reveladora: “la

futuro del periodismo
actual crisis en el periodismo no es tanto una crisis de lectores como una crisis de lectores

rentables para los medios”.

La globalizacion, con la irrupcion de las nuevas tecnologias, aun haciendo mas
facil, directa e inmediata la difusion de la informacién a través de las redes sociales
(entorno digital, plataformas), también sirve, y ciertamente asi es, tanto para la expansion

de la desinformacidon como para la profundizacion de la brecha informativa.

No me resisto a enlazar la desinformacion con la preocupacion que Habermas
manifestd acerca de las patologias sociales producidas por el “proceso de colonizacion
del mundo de la vida” por parte de los sistemas econdémico y administrativo (lo que se
define como racionalidad sistémica). Dice dicho pensador que las acciones guiadas por
la racionalidad sistémica estan orientadas al éxito, siendo evaluadas en términos de
eficacia. Por el contrario, las acciones guiadas por la racionalidad comunicativa estan
orientadas al entendimiento mutuo y a la interaccion, siendo evaluadas en términos de
validez. Se infiere, al menos asi lo entiendo, la influencia de la ética kantiana en el

pensamiento de Habermas, en el sentido de que parece inclinarse, de acuerdo con Kant,

154 SAHAGUN, F., “El futuro del periodismo”, op. cit., vid. p. 21.
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en la existencia de un “a priori” moral identificado con el deber entendido como una

conviccion moral no impulsada por moviles espurios.

Con respecto a los medios de comunicacién me inclino por pensar que siguen la
racionalidad sistémica guiada, fundamentalmente, por el dinero (sistema econémico) y el
poder (sistema administrativo). Siendo asi, no estaria de mas el esforzarnos en impregnar
de cierta ética kantiana y habermasiana a las empresas informativas. No se trata de
desdefiar lo util, como hace Kant con clara influencia de Jean-Jacques Rousseau, al menos
de manera tajante, sino de hacer comprender a aquéllas (a las empresas informativas) lo
beneficioso de la busqueda de la compatibilidad entre lo util (siguiendo la racionalidad
sistémica, utilidad econdmica y administrativa) y el rigor ético que conduce a la

pretendida responsabilidad social.

Tengamos en cuenta que los medios de comunicacidon como empresas que son
basan su funcionamiento, me atreveria a decir que la mayoria, en valores eminentemente
mercantiles (obtencion de beneficio empresarial), y también de adquisicion de poder, esto
es de efectiva capacidad de influencia en &mbitos estratégicos, pudiendo llegar a situar en
un segundo plano el derecho constitucional a emitir, y por tanto recibir la ciudadania,
informacion veraz (a esto me referia en el parrafo inmediatamente anterior) y con ello a

no llevar a cabo una defensa suficiente, por activa, de los Derechos Humanos.

Tal panorama, quizé desolador, es sobre el que debemos construir la teoria de la

responsabilidad de los medios.

El pesimismo que traslado de las empresas de comunicacién hace que vea con
buenos ojos la llamada a la responsabilidad personal de los propios profesionales de la
informacion como agentes sociales de la informacion que son. La misma constituye un

pilar sobre el que asentarse el ejercicio de la clausula de conciencia.

C.4.a) Referencia a la responsabilidad social en el ambito de las

relaciones laborales
En el ambito de las libertades informativas ya he mencionado que hablar de
responsabilidad social empresarial exige contemplar la obligacion de reforzar el ejercicio

del periodismo en torno a dos pilares basicos y fundamentales como son la propia libertad
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de informacién y de expresion (difusion) y el derecho de los ciudadanos a recibir una
informacion veraz y ética. Ahora bien, el camino a escoger para dar cumplimiento a tal

obligacion ni resulta ni ha resultado pacifico.

Que toda empresa por definicién busca la eficiencia es evidente, no pudiendo
negar la realidad de que el propdsito principal no es otro que el tratar de alcanzar la mayor
productividad (beneficio) con los recursos existentes. Siendo asi, nos debemos esforzar
en despejar aquellas dudas habidas en el mundo empresarial acerca de la incompatibilidad
entre la busqueda de la mayor eficiencia y la responsabilidad social corporativa, maxime
cuando tratamos del sector de la comunicacion que incide en la formacion de la opinion
publica y, por tanto, con evidente capacidad de sugestion a la hora de afrontar aquellos
temas sobre los que se desea que la poblacion reflexione versus aquellos otros que no

interesan, no ya una reflexién, sino ni tan siquiera su conocimiento global.

La especificidad de la actividad de los medios de comunicacion, vinculada al
ejercicio de un derecho fundamental, hace que determinados objetivos, en materia de
responsabilidad social empresarial, sean propios y exclusivos, como por otra parte sucede

en otros sectores economicos.

También, no obstante, el sector de la comunicacion comparte con otros sectores
determinadas realidades a superar que hablan mal de la concurrencia de responsabilidad
en su seno. La discriminacion que sufren las mujeres es una de ellas. Me remito al Informe
anual de la Profesion Periodistica 2018, elaborado por la Asociacion de la Prensa de
Madrid, en el que se detalla (tal y como sefiala Victoria Prego, Presidenta de la
Asociacion) que “se mantiene estable, con muy ligeras variaciones, la enorme proporcion
de directivos varones sobre las mujeres y eso no se debe a que haya mas hombres que
mujeres en las redacciones, sino a la tradicional discriminacion que padecen las mujeres
a la hora de escalar a los puestos superiores, en este sector y en casi todos en la vida
publica espaiiola (...) en el estudio sobre las 30 mayores empresas de comunicacion de
Espafia, sobre un total de 268 cargos de gestion, el 75% de esos cargos estaban ocupados

por varones, y el 25% por mujeres” !>,

155 Fuente: https://www.apmadrid.es/publicaciones/informe-anual-de-la-profesion/
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Estoy convencido de que la responsabilidad social de cualquier empresa, también
de los grupos de comunicacion, debe empezar a fraguarse en las relaciones con los suyos,
no resultando creible que el hecho de trasladar hacia el exterior ciertos comportamientos
y/o compromisos sea suficiente para calificar a la empresa de comunicacién como

socialmente responsable.

Asi, en el ambito interno queda mucho camino por recorrer, comenzando por las
politicas de empleo de las que se derivan las condiciones de trabajo de las relaciones
laborales, las cuales no cabe definir como Optimas. Varios datos, todos ellos recogidos en
el ya mencionado Informe Anual de la Profesion Periodistica 2018 y con respecto a

nuestro pais, revelan lo acertado de tal apreciacion.
Citar¢ algunos datos que en aquél se recogen a modo ejemplificativo.

- Un 26% de los profesionales que se dedican al periodismo lo hacen como
autonomos frente al 74% que ostentan la condicion de trabajadores por cuenta
ajena.

Si bien, la ratio no es tan preocupante, si lo es el que el 75% de los periodistas

auténomos declaran que tal condicion vino forzada por las circunstancias.

- Con respecto a los principales problemas de la profesion periodistica:
o Un 26% de los encuestados manifestaron que el aumento del paro y la
precariedad laboral que provoca;
o Un 21%, la mala retribucion del trabajo periodistico;
o Un 19%, la falta de independencia politica o econdmica de los medios

y

o Un 15%, la falta de rigor y neutralidad en el ejercicio profesional.

- Laprecariedad laboral, segun la encuesta, trae como consecuencias:
o Que el periodista se haya convertido en un recopilador de
informaciones secundarias, en vez de generar informacién original:

41%;
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o Que los periodistas tengan miedo a la pérdida del trabajo y por ello
pierdan su libertad e independencia: 39%;
o Que se trabaje a destajo, con dificultades para contrastar

suficientemente las informaciones: 20%.

En el Informe anual correspondiente al afio 2019 el panorama no cambia

sustancialmente; lo expongo siguiendo la misma sistematica:

- Un 25% de los profesionales que se dedican al periodismo lo hacen como
autonomos frente al 75% que ostentan la condicion de trabajadores por cuenta

ajena.

- Con respecto a los principales problemas de la profesion periodistica:
o Un 17% de los encuestados manifestaron que el aumento del paro y la
precariedad laboral que provoca;
o Un 18%, la mala retribucion del trabajo periodistico;
o Un 14%, la falta de independencia politica o econdmica de los medios

y

o Un 15%, la falta de rigor y neutralidad en el ejercicio profesional.

Si bien los datos resefiados se refieren a Espafia, no somos una excepcion. De
hecho, Europa es consciente del empeoramiento de las condiciones laborales de los
periodistas. Baste mencionar la Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de
2018, sobre pluralismo y libertad de los medios de comunicacién en la que se insta a los
Estados miembros a que “establezcan planes de accidn, en estrecha colaboracion con las
organizaciones de periodistas, a fin de mejorar las condiciones laborales de los periodistas
y velar por que no sean victimas de violencia psicologica”. Dicha peticiéon viene
formulada con base en la consideracion de que “el sector de los medios de comunicacion
desempefia un papel clave en toda sociedad democratica; que el efecto de la crisis
econdmica, junto con el crecimiento simultdneo de las plataformas de los medios sociales
de comunicacidon y otros gigantes de la alta tecnologia e ingresos publicitarios altamente
selectivos, han aumentado de forma espectacular la precariedad de las condiciones de
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trabajo y la inseguridad social de los agentes de los medios de comunicacidn, incluidos
los periodistas independientes, lo que ha dado lugar a una dréstica reduccion de los
estandares profesionales, sociales y de calidad en el periodismo que puede afectar

negativamente a su independencia editorial” !>,

Sin embargo, en el ambito de las relaciones laborales, la responsabilidad social
deberia ir mas alla, tiene que ir mas alla. Las empresas no deberian conformarse con el
cumplimiento estricto de las normas minimas laborales sino que debieran adquirir
compromisos que supusieran un paso adelante, un avance, de la norma. Como algunos
temas sensibles, al respecto, cabria citar la profundizacion en las medidas de conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, planes de igualdad, formacion continua de los
trabajadores, planes de recolocacién, acciones positivas dirigidas a colectivos
desfavorecidos, preocupacion por el bienestar (wellness), etc. Incluso, podria mencionar,
la instauraciéon de procedimientos internos de solucion de conflictos (justicia

organizacional).

El Libro Verde (“Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de
las empresas”) presentado por la Comision de las Comunidades Europeas en Bruselas el
18 de julio de 2001, al tratar de la dimension interna de la responsabilidad social de las
empresas, ya advierte que “las practicas responsables en lo social afectan en primer lugar
a los trabajadores” abriendo, sigue manifestando, “una via para administrar el cambio y

conciliar el desarrollo social con el aumento de la competitividad”!'>’.

C.5. La transparencia en los medios de comunicacion

Otro de los aspectos sobre el que entiendo obligado detenerme es el de la
transparencia de los medios de comunicacion. Sobre este aspecto, por lo que respecta a
nuestro pais, hay que distinguir entre las empresas comunicativas que cotizan en bolsa

(por ejemplo, Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion, S.A.; Mediaset

156 Vid. Considerando X.

157 Vid. su apartado 2.1., epigrafe 27.
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Espana Comunicacion, S.A.; RCS Media Group; Prisa o Vocento) de aquellas otras que

no lo hacen.

En tal sentido cabe afirmar que la transparencia de la que hacen gala los grupos

de comunicacion se limita a la que vienen obligados legalmente los que cotizan en

bolsa '8,

Coincido plenamente con la apreciacion del profesor Angel Arrese Reca de que
“la transparencia de la propiedad de los medios y de sus estructuras de gobierno
corporativo adquieren especial sentido y urgencia no solo porque los medios estan en
crisis (de negocio, de credibilidad, de autoridad ...) sino porque lo estd también el propio

periodismo y su rol en las sociedades democraticas™!*’.

Ademas de los sefialados por el profesor mencionado, otros datos, bajo mi punto
de vista, debieran ser objeto de transparencia. Me refiero, por ejemplo, a la importancia
de poder acceder a conocer las fuentes de financiacion de los grupos de comunicacion.
Subvenciones dadas por el sector publico o los ingresos procedentes de la publicidad
institucional o de anunciantes privados se revelan como datos ciertamente trascendentales
por lo que de efectos perniciosos pueden acarrear en el ambito de la independencia
editorial y en el posible establecimiento de una agenda setting, cuya existencia, dicho sea
de paso, nos debe preocupar, al menos, con la misma intensidad que las fake news, no en
vano, estoy convencido de que los medios de comunicacion tienen especiales dificultades
para imponer a la opinidn publica lo que tiene que pensar y no tantas si de lo que se trata

es de predeterminar los temas sobre los que pensar.

Llegados a este punto, no esta de mas el recordar la lista, elaborada por Noam
Chomsky, de las diez estrategias de manipulacion utilizadas por los medios de

comunicacion de masas '

158 Sobre este aspecto, Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores.

159 ARRESE RECA, A., “De la transparencia a la claridad en el periodismo”, Revista Compromiso
Empresarial, 8 de mayo de 2019 (Fuente: https://www.compromisoempresarial.com).

160 hitp://www.revistalatinacs.org: Noam Chomsky y las 10 Estrategias de Manipulacion Mediatica.
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La estrategia de la distraccion.

Crear problemas y después ofrecer soluciones (problema-reaccion-solucion).
La estrategia de la gradualidad.

La estrategia de diferir.

Dirigirse al publico como criaturas de poca edad.

Utilizar el aspecto emocional mucho mas que la reflexion.

Mantener al publico en la ignorancia y la mediocridad.

Estimular al publico a ser complaciente con la mediocridad.

A S R A e

Reforzar la autoculpabilidad.

10. Conocer a los individuos mejor de lo que ellos mismos se conocen.

Por su parte, siguiendo el Informe hecho publico, en mayo de 2019, por la
Fundacion Compromiso y Transparencia “Primera Plana” (Informe de transparencia y
buen gobierno sobre independencia y credibilidad editorial de los grupos de

)81 otros aspectos resultan igualmente importantes en materia de

comunicacion
transparencia. Resaltaré los que hacen referencia a la necesidad de conferir accesibilidad

a las directrices editoriales con respecto al menos a las siguientes cuestiones:

- Los diferentes contenidos de riesgo y su tratamiento.

- Elrespeto al honor y la intimidad.

- Los procedimientos de busqueda de informacién, contraste y elaboracion.

- Los procedimientos instaurados que vengan a garantizar la libertad de
expresion a los profesionales del medio.

- Los procedimientos existentes para garantizar la independencia y el conflicto
de intereses de los periodistas (regalos, colaboraciones, amistades, viajes,
etc.).

- Los procedimientos habidos para regular la relacién con los anunciantes con
el fin de garantizar la integridad e independencia editorial y comunicar con

transparencia los contenidos editoriales patrocinados o de pago.

161 Fuente: https://www.compromisoytransparencia.com/publicaciones-e-informes/informes.
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- Y finalmente los mecanismos que vengan a garantizar la rectificacion en los
supuestos de falsedad o error y la posibilidad de ofrecer su version de los

hechos a las personas afectadas por las noticias.

D) Los derechos fundamentales en las relaciones laborales

Antes de abordar especificamente la LO 2/1997 me parece interesante detenerme

en la cuestion de la que trae titulo el presente apartado.

A nadie se le ocurriria hoy en dia poner en duda que los poderes empresariales
dimanantes de la propia relacion laboral se encuentran sometidos al respeto de los

derechos fundamentales.

Transcribiendo el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, precepto que nos
ofrece las notas caracteristicas de cualquier relacion laboral, encontramos el porqué de tal

realidad:

Articulo 1

1. La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.

El trabajador, pues, queda inmerso, con la suscripcion del contrato de trabajo, en
el ambito de organizacion y direccion de otra persona, denominada empleador o
empresario, dando con ello lugar a dos de las notas esenciales de la relacion laboral como
son la dependencia y la ajenidad, y sin cuya concurrencia aquella no existe como tal.
Comparto la apreciacion de ciertos autores cuando afirman que “la empresa es, por tanto,
un indudable dmbito de riesgo o una zona de especial peligrosidad ya que, en ella, los

derechos fundamentales de los trabajadores son vistos como cuerpos extrafios, siendo la
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organizacion empresarial un espacio poco favorable a su ejercicio, y dando origen a una

situacion que se ha calificado como de dificil convivencia”!®%

El profesor Fernando Valdés Dal-Re se expresa en los siguientes términos: “En la
conformacioén social que conocemos, los poderes del empresario —o, si se prefiere, la
empresa en cuanto poder privado— constituyen una real amenaza para los derechos de la
persona del trabajador. Y ello no por considerar tales poderes como intrinseca u
ontoldgicamente insidiosos o perversos sino, mas sencillamente, por cuanto la logica
empresarial (sus principios econdmicos y sus valores normativos) actiia naturaliter como

freno a la expresion de aquellos derechos, comprometiendo su desarrollo” !¢,

Ante tal situacion el TC ha tenido ocasidén de pronunciarse viniendo a delimitar el
ejercicio de los poderes empresariales frente o ante los Derechos fundamentales de los
trabajadores en el marco de la relacion laboral. A modo de ejemplo, citaré algunas de sus

Sentencias.

Asi, la Sentencia 88/1985, de 19 de julio, se expresa en los siguientes términos:
“La celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como
ciudadano, entre otros el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones (art. 20.1.a), y cuya proteccion queda garantizada frente a eventuales
lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion, que en el ambito de
las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a traves del proceso laboral. Ni
las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la
sociedad ni la libertad de empresa que establece el art. 38 del texto constitucional
legitima el que quienes prestan servicios en aquélla por cuenta y bajo la dependencia de
sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus

Derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en

122 GONZALEZ ORTEGA, S., El conflicto entre los derechos fundamentales del trabajador y la libertad
de empresa: El necesario transito desde el juicio de proporcionalidad al juicio de ponderacion, Revista
Chilena del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol.3, n° 6, 2012, pp. 29 a 52, vid. p. 30.

16 VALDES DAL-RE, F., La vinculabilidad juridica de los derechos fundamentales de la persona del
trabajador: una aproximacion de Derecho comparado, Derecho Privado y Constitucion, n° 17, Enero-
Diciembre 2003, pp. 499 a 525, vid. p. 501.
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el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones de «feudalismo industrialy
repugnan al Estado social y democrdtico de Derecho y a los valores superiores de

libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza

(art. 1.1).

La libertad de expresion, como cualquier otro derecho fundamental, no es sin
embargo un derecho ilimitado, estando sujeta a los limites que el art. 20.4 de la propia
Constitucion establece. Pero ademds y cuando la expresion publica de ideas y opiniones
se ejerce por un trabajador, tomando como contenido aspectos generales o singulares
del funcionamiento y actuacion de la empresa en la que presta servicios, el ejercicio de
aquella libertad ha de enmarcarse, como dijimos en la Sentencia 120/1983, de 15 de
diciembre, en unas determinadas pautas de comportamiento, que el art. 7 del Codigo
Civil expresa con cardcter general, al precisar que «los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe». La emision o difusion de opiniones en forma
desajustada a lo que constituye una regla de general observancia en el trdfico juridico
convierte en ilicito y abusivo el ejercicio de la libertad de expresion, pudiendo por
consiguiente entrar en juego el cuadro de responsabilidades contractuales derivadas del
incumplimiento del deber de buena fe. Y viceversa, la libertad de expresion ejercida sin
tacha atrae hacia si los mecanismos de proteccion juridica que garantizan el legitimo

ejercicio de los Derechos fundamentales ™',

Por su parte, en la Sentencia 98/2000, de 10 de abril, podemos leer: “Precisando
mads, para enjuiciar desde la perspectiva constitucional la cuestion objeto del presente
recurso de amparo, debe recordarse que la jurisprudencia de este Tribunal ha insistido
reiteradamente en la plena efectividad de los Derechos fundamentales del trabajador en
el marco de la relacion laboral, ya que ésta no puede implicar, en modo alguno, la
privacion de tales derechos para quienes prestan servicio en las organizaciones
productivas, que no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que informan
el sistema de relaciones de trabajo (...) En consecuencia, y como también ha afirmado

este Tribunal, el ejercicio de tales derechos unicamente admite limitaciones o sacrificios

164 STC 88/1985, de 19 de julio de 1985, F.J. 2°.
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en la medida en que se desenvuelve en el seno de una organizacion que refleja otros
derechos reconocidos constitucionalmente en los arts. 38 y 33 CE y que impone, segun
los supuestos, la necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos, perspectiva
ésta desde la que deben valorarse las especificas limitaciones que a los Derechos

fundamentales les pueda imponer el propio desarrollo de la relacion laboral ”'%.

Que los derechos fundamentales cuentan con eficacia en las relaciones entre
sujetos privados (empresa/trabajador), constituyendo lo que se ha denominado eficacia
horizontal, es claro, viniendo a suponer la posibilidad de su ejercicio en el ambito de la
organizacion productiva empresarial. La condicion de trabajador dependiente o por
cuenta ajena no puede ni debe suponer la supresion de la titularidad y/o del ejercicio de

los derechos fundamentales que corresponden a aquél.

Lo anterior no deja de ser la manifestacion logica de los rasgos con los que se
encuentran investidos los derechos fundamentales: universalidad, centralidad, eficacia

directa, irrenunciabilidad o indisponibilidad.

Ahora bien, como sabemos, los derechos fundamentales, en su ejercicio, no son
ilimitados, pudiendo ceder ante otros intereses constitucionalmente relevantes vy,
logicamente, ante otros derechos constitucionalmente reconocidos. Tal consideracion ha
llevado a nuestro TC a afirmar que “la efectividad de los Derechos fundamentales del
trabajador en el ambito de las relaciones laborales debe ser compatible, por tanto, con
el cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades
empresariales, las cuales son también expresion de derechos constitucionales

reconocidos en los arts. 33 y 38§ CE” (STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 3).

Partiendo, como debemos partir, de que el contrato de trabajo no puede
considerarse como un titulo legitimador de recortes absolutos en el ejercicio de los
Derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que no pierde su
condicién de tal por insertarse en el &mbito de una organizacion privada, senala el TC en

su Sentencia 99/1994, de 11 de abril, RTC 1994/99 (Fundamento Juridico 4) que “no

165 STC 98/2000, de 10 de abril de 2000, F.J. 6°.

1
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | 4
5



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

puede desconocerse tampoco que la insercion en la organizacion ajena modula aquellos
derechos, en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva reflejo, a su vez, de derechos que han
recibido consagracion en el texto de nuestra norma fundamental (arts. 38 y 33 CE). Es
en aplicacion de esta necesaria adaptabilidad de los derechos del trabajador a los
requerimientos de la organizacion productiva en que se integra, y en la apreciada
razonabilidad de éstos, como se ha afirmado que manifestaciones del ejercicio de
aquéllos que en otro contexto serian legitimas no lo son cuando su ejercicio se valora en
el marco de la relacion laboral” (Fundamento Juridico 4). En esta misma linea se expresa
la Sentencia del TC nam. 56/2008, de 14 de abril, al sefialar que (Fundamento Juridico 7)
“no cabe defender la existencia de un deber genérico de lealtad con un significado
omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés empresarial”’ y que “aun cuando
la relacion laboral tiene como efecto tipico la supeditacion de ciertas actividades a los
poderes empresariales, no basta con la sola afirmacion del interés empresarial para

restringir los Derechos fundamentales del trabajador”.

En ocasiones encontrar el justo equilibrio entre el ejercicio de los derechos
fundamentales del trabajador y la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la
Constitucion puede resultar tarea compleja. La forma de afrontar tal realidad es a través
de la aplicacion del juicio de proporcionalidad, debiendo considerar los tres criterios,
pacificamente aceptados, que integran el mismo: ‘“necesidad”, “idoneidad” vy

“proporcionalidad en sentido estricto”.

Es, en definitiva, el juicio de proporcionalidad, con sus criterios, el que debe
llevarse a cabo en aquellas situaciones, que se puedan llegar a producir, limitativas del
ejercicio de los derechos fundamentales por parte de los trabajadores en pro del interés

de la empresa.

Criterio de necesidad entendido o concebido como un test de imprescindibilidad
o de intervencion minima, se trata, en definitiva, de valorar si la medida empresarial

adoptada es la menos lesiva de entre las posibles.
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Criterio de idoneidad entendido o concebido como un test de adecuacion, es decir,
se trata de valorar si la medida empresarial limitativa del derecho fundamental es
susceptible de provocar el efecto propuesto, en el sentido de que sea apta o adecuada para
la proteccion del interés constitucional que entra en conflicto con el derecho fundamental

que se limita.

Criterio de proporcionalidad en sentido estricto entendido o concebido como la
necesaria ponderacion de los intereses en conflicto, persiguiendo la determinacion de cual

de ellos merece prioridad en el caso concreto.

Cifiéndome al tema objeto de estudio, por lo que se refiere a las relaciones de
trabajo en los medios de comunicacion hemos de considerar, una vez mas, que el trabajo
periodistico requiere de la integracion del profesional considerado individualmente en la
estructura y organizacion que conforman aquéllos. La profesora Ana Azurmendi pone de
manifiesto que “la integracion de las actividades de comunicacion en el ambito laboral
no es una opcion pacificamente compartida. Es cierto que las necesidades de una mayor
eficacia y profesionalidad en el trabajo hacen imprescindible que se realicen dentro de
una organizacion empresarial, puesto que de otro modo se haria muy dificil responder a
las expectativas de la sociedad sobre los medios de comunicacion. Sin embargo, hay
quienes ven en esa integracion una incompatibilidad con la naturaleza misma de las
actividades de comunicacion. Estiman que tanto la carga de creatividad que conlleva,
como el necesario grado de autonomia que requieren y el valor inmaterial de sus

productos, las excluyen de la generalidad de las relaciones laborales...”!®.

Aprovechando las palabras de la profesora citada, he de decir que ningun tipo de
relacion laboral es pacifica per se, de ahi la existencia misma del Derecho del Trabajo
con su, aun cuando cada vez menor, caracter tuitivo. Con la evidente mercantilizacion de
dicha rama del Derecho se profundiza en la consideracion del trabajador/a como mero

instrumento de produccion.

166 AZURMENDI ADARRAGA, A., Derecho de la informacion. Guia Juridica para profesionales de la
comunicacion, Pamplona, Editorial EUNSA, 1997, p. 199.
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Ahora bien, también es cierto que las relaciones laborales en ciertos sectores
(como el de la comunicacién o informacion) se encuentran dotadas de caracteristicas
especiales que hacen que merezcan un tratamiento especifico compartido, en mayor o
menor medida, con el desempefio de actividades eminentemente intelectuales y, como
tales, dotadas o impregnadas de un ambito de libertad personal y/o profesional en favor

de aquél o aquélla que las lleva a cabo.

Precisamente la cldusula de conciencia supone un resorte, no el inico, en manos
del profesional de la informacién que no hace sino ayudar a desarrollar su trabajo con
cierta independencia y libertad aun en el marco de la organizacién empresarial de la que
depende, impidiendo su consideracion de pura mercancia o medio para la consecucion de
otros intereses no estrictamente informativos'®’. Su propia existencia, pues, deriva de la
incorporacion del profesional de la informacidn al &mbito de organizacion y direccion del
medio de comunicacion. Ahora bien, si esto es asi, también lo es que esos otros intereses
(sobre todo, econdémicos) son perfectamente legitimos en el marco de la libertad de

empresa reconocida en el articulo 38 de nuestra Constitucion.

Como he dejado dicho, el caracter limitado de los Derechos fundamentales y
constitucionales reconocidos provoca la necesidad de llevar a cabo, ante determinada
situacion, el ya mencionado principio de proporcionalidad en orden a determinar, reitero

en el caso concreto a valorar, la supremacia de uno de los derechos en juego.

De ahi que no cualquier variacion en la orientacion informativa o linea ideologica
del medio de comunicacion pueda servir para que, en aplicacion del derecho a la clausula
de conciencia, el profesional de la informacion solicite la extincion indemnizada de su
relacion laboral, exigiéndose que aquélla sea sustancial, concepto indeterminado que

requiere de una interpretacion ad casum.

Simultdneamente, el ejercicio por parte del medio de comunicacion de su derecho

constitucional a la libertad de empresa no puede suponer el dar la espalda al derecho

167 La propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/1997 refiere que el profesional de la informacion
no puede ser concebido “como una especie de mercenario abierto a todo tipo de informaciones y noticias
que son difundidas al margen del mandato constitucional de veracidad y pluralismo”.
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fundamental de difundir informacion veraz que no solo al mismo corresponde sino
también, constituyendo un medio del que aquél se sirve, al profesional de la informacion
individualmente considerado, a quien se le facilita una proteccion especifica pues es lo
que supone la cldusula de conciencia. Y ello sin olvidar a la sociedad en su conjunto que

también se beneficia de tal prerrogativa o proteccion.
I1.5. ETICA COMUNICATIVA, DEONTOLOGIA PROFESIONAL

Las libertades informativas demandan responsabilidad ya no solo de los propios
medios de comunicacion sino también, como he tenido la oportunidad de manifestar, de
los profesionales de la informacidon que prestan servicios en los mismos. Responsabilidad
a enmarcar, bajo mi punto de vista, en una perspectiva ética o deontologica (en definitiva,
no coercitiva) y no tanto juridico-legal (por tanto, coercitiva). Bien podriamos afirmar
que nos encontramos ante disciplinas a tener muy en consideracién, como son la ética

informativa o comunicativa y la deontologia profesional.

Tanto una como otra disciplina deben partir de la funcién social atribuida a las
libertades informativas como una mads, no la tnica desde luego, que viene a conformar
cualquier sociedad que se califique de democratica. Ambas deben contemplar aspectos
tan necesarios como la profesionalidad, la independencia, la transparencia y la
responsabilidad, cuyas derivadas no se pueden dejar en manos, exclusivamente, del
Derecho positivo. Coincido con aquella doctrina que defiende que la excesiva
juridificacién del derecho a la informacion entrafia evidentes riesgos y trae consigo
efectos no deseados. Precisamente la propia libertad informativa podria verse afectada
ante una regulacidbn normativa excesivamente proteccionista no exenta de intereses

politicos y, como tales, partidistas.

A lo anterior obedece la aseveracion “maximo ético, minimo juridico” a la que la

revista de la FAPE Periodistas dedico su numero 26 (otofio 2011).

Centrandome en los propios medios de comunicacién-empresa uno de los aspectos
sobre los que volver de nuevo es el de la responsabilidad social empresarial. Sabemos que
tradicionalmente en el campo de la responsabilidad social empresarial se viene
destacando el caracter voluntario de su implementacion al no venir obligada por norma
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juridica imperativa alguna ante cuyo incumplimiento se anude cualquier tipo de sancion

prevista legalmente.

No obstante, a pesar de su marcado caracter voluntario, debemos constatar la
existencia de una coercibilidad y/o censura social que puede incluso llegar a ser mas
efectiva que las propias medidas legales sancionatorias. Desde luego, percibo en la
actualidad la existencia de un movimiento social mas aparente, radical (en el buen sentido
de la palabra) y movilizado que viene a denunciar los comportamientos que se separan de
lo que en general se entiende por responsabilidad social (pensemos en temas
medioambientales, de inmigracion, de igualdad de oportunidades, de no discriminacion,

de proteccion de la vulnerabilidad, de proteccion de los animales, etc.).

El proceso de globalizacion, con las nuevas tecnologias y la inteligencia artificial,
ha venido a evidenciar la necesidad de conferir a la responsabilidad social empresarial un
mayor protagonismo para lo cual la llamada coaccion o coercibilidad social debe ser mas
poderosa y eficaz, lo que pasa por establecer cauces adecuados de participacion de la
sociedad, plantedndonos el reforzamiento de la democracia directa frente a la
representativa. Desde luego que la alfabetizacion mediatica se convierte en

imprescindible.

Bajo mi personal punto de vista, responsabilidad se debe enlazar en el ambito de
las libertades informativas, primordialmente, con un aspecto (ya mencionado en repetidas
ocasiones), cual es la veracidad. Hacia ella deben tender. Imposible resulta calificar a un
medio o grupo de comunicacioén (empresa) de socialmente responsable si, como punto de
partida, desprecia la verdad entendida como la difusiéon de informacidon previamente
contrastada aun cuando su contenido, finalmente, no se ajuste fielmente a la realidad
material. En tal sentido, cabe recordar que nuestro TC en su Sentencia 6/1988, de 21 de
enero, manifestd que “la comunicacion que la Constitucion protege es, de otra parte, la
que transmita informacidn veraz pero de ello no se sigue (...) que quede extramuros del
ambito garantizado (...) la informaciéon cuya plena adecuacion a los hechos no se ha
evidenciado en el proceso (...). Cuando la Constitucion requiere que la informacion sea
veraz no esta tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar
erroneas (...) cuanto estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador,
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a quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como hechos haya sido objeto de

previo contraste con datos objetivos (...)” %,

Ciertamente no solo la veracidad debe constituir uno de los pilares de la
responsabilidad de los medios de comunicacion, otros de aquéllos deben venir
construidos sobre los conceptos de independencia, libertad, pluralidad, transparencia y

accesibilidad ya tantas veces citados a lo largo de esta Tesis Doctoral.

Javier Martin Cavanna, en su articulo titulado “Transparencia de los grupos de

6'% realiza

comunicacion en Espafia” publicado en Cuadernos de Periodistas nimero 3
una afirmacién con la que no puedo estar mas acuerdo. Dice asi: “Los medios dedican
muy poco tiempo a examinar su comportamiento en el campo de la transparencia.
Presumen constantemente de independencia, sin hacer publicos sus compromisos y lazos
con los grandes grupos econdmicos y politicos. Resulta alarmante la falta de interés que
los editores prestan al conjunto de politicas organizativas dirigidas a salvaguardar la

independencia y credibilidad de sus medios”.

La necesaria responsabilidad social de los medios de comunicacion-empresas,
bajo mi punto de vista, estd todavia por arraigar en sus ADN, reconociendo que aquélla
trae consigo efectos positivos, incluso en el aspecto de la competitividad, al generar un
impacto social favorable que sin duda alguna amplia las posibilidades de acceso a los
mercados y, por ende, a la propia sociedad. Sin embargo, entiendo que en el &mbito de
las libertades informativas tales posibilidades de negocio, aun suponiéndolas ciertas, no
deben constituir su fundamento, no en vano nos movemos en el ambito de un Derecho

Fundamental cuyas exigencias van mas alla del interés empresarial individual.

Antes al contrario, el fundamento de la exigencia de responsabilidad lo debemos
encontrar en la ética, lo que exige quizd en primer término, coincidiendo con Elsa
Gonzalez, quien fuera Presidenta de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de

Espafia, cuando reivindico, en el acto de entrega del VIII Premio Internacional de Libertad

168 vid. STC 6/1988, de 21 de enero de 1988, F.J. 5°.

169 Ver en www.cuadernosdeperiodistas.com
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de Prensa de la Universidad de Malaga, el fortalecimiento del estudio de la ética en las

Facultades relacionadas con el Periodismo.

Y es que ante la dindmica de los medios de comunicacion (entendidos como
empresa) y la poca confianza que generan muchos de ellos'”’, cobran especial relevancia
la actitud de los profesionales de la informacion que prestan sus servicios en los mismos.
Sin embargo, dichos profesionales se encuentran necesitados de mayores o, quiza mejor
dicho, de mas eficaces medidas protectoras, via, por ejemplo, cldusula de conciencia o
secreto profesional, herramientas garantes de su propia libertad, autonomia e

independencia.

No obstante, no solo las medidas protectoras deben ir encaminadas al amparo de
los aspectos comentados sino, también, deben atender, dicho sea a modo de simple
ejemplo, al incremento de los actos violentos contra los profesionales de la

informacion!’!.

Ante tal situacion, la exigencia de responsabilidad, fundamentalmente en defensa
de los derechos, a los propios periodistas que prestan sus servicios en los distintos medios

de comunicacidn, siendo necesaria, debe ser adecuada y ajustada a su situacion.

Tengo la impresion, y este es el problema, de que queda mucho camino por
recorrer hasta conseguir que la responsabilidad social empresarial forme parte, como una
mas, de las estrategias a desarrollar. Pareciera que el proceso de globalizacion, lejos de
despertar la conciencia de los medios de comunicacion, como empresa, lo que les ha
provocado es la posibilidad de nuevos mercados a conseguir. Ante tal situacion, reitero,

son los profesionales de la informacion los que deben, en estos momentos, redoblar

170 De acuerdo con la Encuesta de Impacto del Periodismo 2018, encargada por la Asociacién de la Prensa
de Madrid, la poblacion punttia su confianza en un 5,5% en una escala de 1 a 10. Con respecto a la imagen
que creen los periodistas que proyectan a la sociedad, tres cuartas partes de los encuestados opinan que es
negativa (un 20% muy negativa y un 55% bastante negativa).

17l Seglin es de ver en la pagina web de Reporteros Sin Fronteras, a fecha 23 de abril de 2021 ha habido
seis periodistas muertos, cuatro colaboradores muertos y trescientos tres periodistas se encuentran
encarcelados asi como doce colaboradores.
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esfuerzos de cara a ejercer un periodismo responsable, aun a riesgo de su propia vida e

integridad fisica o de quedarse sin trabajo.

En el 30° Congreso Mundial de la Federacion Internacional de Periodistas,
celebrado en Tunez, se adoptd, mas concretamente el 12 de junio de 2019, la Carta Etica
Mundial para Periodistas. Contiene hasta un total de dieciséis, les llamaré, principios que

transcribo a continuacion:

1. Respetar la verdad de los hechos y el derecho del publico a conocerla

constituye el deber primordial del periodista.

2. De acuerdo con este deber, el o la periodista defendera, en todo momento, el
doble principio de la libertad de investigar y de publicar con honestidad la
informacion, la libertad de comentario y de critica, asi como el derecho a
comentar equitativamente y a criticar con lealtad. El/ella se asegurard de

distinguir claramente la informacion de la opinion.

3. El o la periodista no informara sino sobre hechos de los cuales él/ella conozca
el origen, no suprimira informaciones esenciales y no falsificara documentos.
El/ella sera cuidadoso en el uso de los comentarios y documentos publicados en

las redes sociales.

4. El o la periodista no utilizara métodos desleales para obtener informacion,
imdgenes, documentos o datos. Ellella siempre informard de su condicion de
periodista y se abstendra de utilizar grabaciones ocultas de imdagenes y sonidos,
a menos de que sea objetivamente imposible para él/ella la recopilacion de
informacion de interés general de otra manera. Exigird el libre acceso a todas las
fuentes de informacion y el derecho a investigar libremente todos los hechos de

interés publico.

5. La nocion de urgencia o inmediatez en la difusion de la informacion no
prevalecera sobre la verificacion de los hechos, las fuentes y/o el ofrecimiento de

una respuesta a las personas implicadas.
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6. El o la periodista se esforzara, con todos los medios, en rectificar de manera
rapida, explicita, completa y visible cualquier error o informacion publicada y

revelada inexacta.

7. El o la periodista guardara el secreto profesional sobre la fuente de las

informaciones obtenidas confidencialmente.

8. El o la periodista respetard la privacidad de las personas. Respetara la
dignidad de las personas representadas, informara a los entrevistados de que sus
comentarios y documentos seran publicados y mostrara especial consideracion

hacia los entrevistados sin experiencia y vulnerables.

9. El o la periodista velara por que la difusion de informacion o de opiniones no
contribuya al odio o a los prejuicios y hara todo lo posible por no facilitar la
propagacion de la discriminacion por motivos de origen geogrdfico, social, racial
o0 étnico, genero, orientacion sexual, idioma, discapacidad, religion y opiniones

politicas.

10. El o la periodista considerard como faltas profesionales graves: el plagio, la
distorsion mal intencionada, la calumnia, la maledicencia, la difamacion y las

acusaciones sin fundamento.

11. El o la periodista se abstendra de actuar como ayudante de la policia u otros
cuerpos de seguridad. Solo se le pedira que brinde a estos cuerpos informacion

publicada por medios de comunicacion.

12. El o la periodista mostrara solidaridad con sus colegas, sin renunciar a su
libertad de investigacion, informacion, critica, comentario, sdtira y libertad

editorial.

13. El o la periodista no debe utilizar la libertad de prensa en beneficio de
intereses de terceros y debe abstenerse de recibir cualquier provecho por la
difusion o no difusion de informacion. Evitara, o pondra fin, a cualquier situacion
que pueda dar lugar a un conflicto de intereses en el ejercicio de su profesion.

Evitara cualquier confusion entre su actividad como periodista y la de la
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publicidad o propaganda. El/ella se abstendrd de cualquier forma de abuso de

informacion privilegiada y manipulacion del mercado.

14. El o la periodista no asumira con ningun interlocutor un compromiso que
pueda poner en peligro su independencia como profesional. En cambio, si
respetard las modalidades de difusion que hayan acordado libremente, como en
" . . . .

off”, bajo anonimato o mediante embargo, siempre que estos compromisos sean

claros e indiscutibles.

15. Todo/a periodista digno de llamarse tal debe cumplir estrictamente con los
principios enunciados previamente. No podra ser obligado/a a realizar un acto
profesional ni a expresar una opinion contraria a su conviccion o conciencia

profesional.

16. En el marco del derecho vigente en cada pais, el o la periodista solo aceptara,
en cuestiones de honor profesional, la jurisdiccion de organismos independientes
de autorregulacion abiertos al publico, excluyendo cualquier injerencia

gubernamental o de otro tipo.

Siendo loable la Carta adoptada, afrontar tales retos por parte de los propios
profesionales de la informacién no es nada sencillo (quiza ni se lo merezcan en términos
absolutos) por las propias condiciones en que los mismos llevan a cabo su trabajo,
empezando por las laborales, impuestas por las propiedades de los medios de
comunicacion. Algunas de las normas de conducta contenidas en dicha Carta y dirigidas
a los periodistas, en tanto integrantes de una organizacidon empresarial superior, resultan
ciertamente muy complicadas de ser llevadas a la practica, salvo, claro esté, que el interés
del medio en el que se encuentren integrados coincida en tales propositos. Desde esta
perspectiva involucrar no solo a los editores sino, también y fundamentalmente, a la

propiedad de los medios se convierte en una tarea imprescindible.

Y es que la situacién laboral del colectivo de los periodistas no es la mas

favorecedora o positiva. Los Informes anuales de la profesion periodistica, llevados a
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d!72, resultan reveladores y muy interesantes

cabo por la Asociacion de la Prensa de Madri
si lo que queremos es obtener una fotografia certera de la situacion del periodismo

espafiol.

Clarisimo ejemplo de lo expresado en el parrafo anterior lo constituye el principio
recogido bajo el ordinal 5 de la Carta referente a la urgencia o inmediatez de la
informacion frente a la verificacion de los hechos y fuentes, en tanto en cuanto el entorno
digital, con sus globales efectos, demanda mas la consecucion de aquella urgencia o

inmediatez que una impoluta veracidad informativa.

La globalizacion ha llevado a un cambio del modelo de negocio, entre otros
motivos, por el hecho de que las posibles audiencias y clientes se han multiplicado vy,
como tales, se han ido desfigurando hasta resultar desconocidos. Tal realidad lleva a los
medios de comunicacion, empujados por el mantenimiento de la audiencia o publico ya
existente o por el incremento del potencial o posible, a buscar nuevos contenidos
informativos o, al menos, a variar la orientacion a darles a los ya existentes, despreciando
otros no rentables (invisibilidad) de cara a estos objetivos. Y desde luego, para ellos, la
primicia, la prontitud de la difusion de la noticia es un factor mas a considerar. Y este es
uno de los problemas fundamentales a los que enfrentarse considerando, a mayor
abundamiento, la volatilidad de la que hace gala la propia audiencia. Las audiencias
cautivas, en definitiva, se han independizado, ya no existen, salvo contadas excepciones

referidas, fundamentalmente, a los medios tradicionales.

Pensemos, por lo demas, que el mundo digital, con sus plataformas, favoreciendo,
evidentemente, el acceso a informacion de manera 4gil o inmediata, en muchas ocasiones
provocan que el consumidor no se detenga ya no en averiguar cudl es la fuente de la

informacion recibida sino ni tan siquiera su autor.

En torno a la deontologia periodistica ha habido, ain hoy vigente, un debate que
se ha desarrollado en torno a dos ideas bésicas y claramente contrapuestas como son si el
control de dicha deontologia debe ser ejercido en primera o ultima instancia por el poder

politico (heterocontrol) o si el mismo debe derivar Unica y exclusivamente de un codigo

172 Citas concretas de dichos Informes aparecen a lo largo de la presente Tesis Doctoral.
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deontologico elaborado, a modo de instrumento regulador del comportamiento ético, por
los propios profesionales de la informacion a través de los 6rganos representativos de los
que se doten, lo que se denomina, en definitiva, autocontrol. Dejo dicho ya en este
momento mi parecer acerca de que quiza resultaria mas adecuado sustituir los términos

de heterocontrol y autocontrol por los de heterorregulacion y autorregulacion!’>.

Hablo de la necesidad de que los medios de comunicacién y los profesionales de
la informacion adectien su actividad a unos criterios que conformarian lo que se ha
denominado ética comunicativa, dentro de la cual nos deberiamos encontrar la ética
empresarial'’#, habida cuenta de la funcion social que cumplen (recordemos, formacion
de una opinién publica libre; garantia institucional). Como menciona el profesor Hugo
Aznar'” “la disciplina de la ética comunicativa recoge, ordena y también ayuda a
esclarecer estos contenidos normativos de la comunicacion social ... En un tratado de
ética comunicativa corresponderia desarrollar con detalle esos contenidos con arreglo a
sus diferentes grandes principios: profesionalidad, honestidad, independencia, verdad,
proporcionalidad, respeto de las personas (intimidad, honor, infancia, etc.) y

responsabilidad social”.

La Resolucion 1003 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
aprobada por unanimidad en Estrasburgo el 1 de julio de 1993 (Cédigo Deontologico
Europeo de la profesion periodistica), sefiala en su punto 37, no sin antes declarar el
compromiso “al sometimiento de principios deontoldgicos rigurosos que aseguren la
libertad de expresion y el derecho fundamental de los ciudadanos a recibir noticias
veraces y opiniones honestas”, que “para la vigilancia del cumplimiento de estos

principios deontologicos, deben crearse organismos o mecanismos de autocontrol,

173 Mi preferencia la justifico en el entendimiento de que de la regulacion (“hetero” o “auto”) se desprende
el control futuro del cumplimiento de la misma. Sin regulacion previa no hay posibilidad de control alguno.

174 Etica empresarial entendida como aquella guia de conducta que tiende a la observancia, promocién y
consecucion de objetivos socialmente sostenibles.

175 AZNAR GOMEZ, H., La responsabilidad ética en el campo de la informacién, en Ignacio Bel Mallén
y Loreto Corredoira y Alfonso (dirs.), Derecho de la informacion. El ejercicio del derecho a la informacion
y su jurisprudencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pp. 489 a 508, vid. p.
499.
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integrados por editores, periodistas y asociaciones de ciudadanos usuarios de la
comunicacion, representantes de la Universidad y de los jueces, que emitiran
Resoluciones sobre el cumplimiento de los preceptos deontoldgicos en el periodismo, con
el compromiso previamente asumido por los medios de comunicacion de publicar tales

resoluciones”!7°.

Europa se inclina, pues, favorablemente hacia el autocontrol, realidad de la que
ciertamente me congratulo por compartirla, evitando asi, no desde luego de manera
absoluta, indeseables injerencias del poder establecido (no solo politico, sino también, y
fundamentalmente, econémico) y sus posibles poco gratificantes deseos de influir en la

formacion de una opinion publica libre.

El ya citado profesor Hugo Aznar enumera como mecanismos que permiten el
autocontrol los codigos deontologicos, los libros de estilo, los defensores del publico o
del lector y los consejos de informacion, sefialando como algunos de los objetivos a
conseguir los siguientes (no sin antes advertir que los mismos parecen dirigirse mas a los
medios de comunicacion que a los profesionales de la informacion individualmente

considerados que prestan sus servicios en los mismos):

- La formulaciéon de normas éticas que guien la actitud de los medios;

- La contribucion a que se den las condiciones laborales, profesionales y sociales
que hagan posible el cumplimiento normal de las exigencias éticas y
deontologicas propias de la comunicacion;

- Informacidn a la opinion publica de los casos de infraccion de las normas.

Se impone, en definitiva, un modelo de autocontrol (ya he mencionado parrafos
atras que personalmente prefiero el término autorregulacion) via codigos deontoldgicos.
Se trata de fijar un conjunto de principios €ticos asumidos voluntariamente por quienes

tienen a la informacion como fuente de su trabajo, si bien en su determinacion deben

176 Fuente:
www.asociacionprensa.org/es/images/Codigo Deontologico Europeo de la Profesion Periodistica.pdf .
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participar no solo los informadores, sino también los editores y, como no, la sociedad

civil.

Cdodigos Deontologicos que no constituyen Derecho positivo de caracter juridico,
de ahi que no gocen de caracter coercitivo y/o sancionador, lo que no ha impedido, por lo
demas, la creacion de instancias arbitrales como el Consejo de la Informacion de

Catalunya'”” o la Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo!7®,

A) Los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

No quisiera olvidarme de citar los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible

(ODS) aprobados por la ONU y contenidos en la Agenda 2030:

1. Fin de la pobreza 2. Hambre cero

3. Salud y bienestar 4. Educacion de calidad

5. Igualdad de género 6. Agua limpia y saneamiento

7. Energia  asequible 'y no 8. Trabajo decente y crecimiento
contaminante econdmico

9. Industria, innovacion e 10. Reducir la desigualdad en y entre
infraestructuras los paises

177 El Consell de la Informacio de Catalunya fue creado en diciembre de 1997, gracias al impulso del

Colegio de Periodistas de Catalunya, con la finalidad de velar por el cumplimiento de los principios de ética
profesional periodistica contenidos en el cddigo deontoldgico aprobado en el II Congreso de Periodistas
Catalanes, celebrado en octubre de 1992. Fuente: https://fcic.periodistes.cat/es/

178 La Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo quedé constituida como Fundacion
finalmente en julio de 2011 por iniciativa de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia, siendo
su finalidad la de velar por la libertad de informacién en el ejercicio profesional del periodismo y por el
derecho de los ciudadanos a recibir informaciones veraces y opiniones €ticas, salvaguardando el respeto de
los derechos fundamentales. Fuente: www.comisiondequejas.com
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11. Ciudades y comunidades 12. Produccion y consumo
sostenibles responsables

13. Adoptar medidas urgentes para 14. Conservar y utilizar en forma
combatir el cambio climatico y sus sostenible los océanos, los mares y
efectos los recursos marinos

15. Vida de ecosistemas terrestres 16. Promover  sociedades  justas,

pacificas e inclusivas

17. Alianzas para lograr los objetivos

Mas alld de la importancia de la realizacion de campaifias de sensibilizacion
llevadas a cabo por los grupos de comunicacion aprovechando sus capacidades de
difusion o de su posible participacion en causas sociales, con respecto a ciertos ODS el
papel de los medios debe ser més intenso y responsable. Entiéndase, sin restar relevancia

a los anteriores aspectos.

Los medios de comunicacion deben prestar especial atencion al tratamiento de los
hechos noticiables con incidencia en cualesquiera de los ODS, aun cuando ciertamente
algunos de ellos son mas sensibles, desde un punto de vista mediatico, que otros. Estoy

pensando principalmente en la pobreza, la igualdad de género o el trabajo decente.

Invisibilizacion y estigmatizacion son dos aspectos de los que los medios de
comunicacion deberian huir. Soy de la opinion de que en realidades tales como la pobreza,
la exclusion social o la inmigracion los medios de comunicacion, cuando las incluyen en
su agenda mediatica, las vinculan frecuentemente, o al menos corren el riesgo de
relacionarlas, con situaciones de peligro e inseguridad social, o al menos esa es la
percepcion que llega al exterior, haciéndose necesario que se emprenda un esfuerzo para

trasladar a la opinion publica un enfoque distinto, digamos, mas fraterno.
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Todo lo expuesto se resume en un objetivo Unico, cual es el de la divulgacion de
una informacion que cree y potencie una opinion publica libre, para lo cual se requiere de
veracidad, pluralidad, independencia y libertad. En estas cuestiones se encuentra la

verdadera responsabilidad social de los medios de comunicacion.

No obstante, mencionaré algunas conclusiones alcanzadas por mi parte, las cuales
considero importantes en el tema de la responsabilidad social corporativa de los medios

de comunicacidn, y dichas sean a modo de epilogo no exhaustivo:

- Los medios de comunicacion deben asumir y trabajar no solo en los objetivos
marcados por la ONU en su Agenda 2030, sino también en pro de los objetivos marcados
en la Convencion de la Unesco sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las

expresiones culturales, aprobada en Paris el 20 de octubre de 2005.

- Mucho tiene que ver con lo expresado el hecho de que deban asumir la
responsabilidad de reconocer y proteger a las minorias étnicas y lingiiisticas en tanto en
cuanto merecen ser consideradas en los contenidos informativos, asi como garantizar su

acceso a la informacion (accesibilidad).

- Los medios de comunicacién deben promocionar el didlogo intercultural.

- Deben ejercer su responsabilidad, como instrumentos que son de divulgacion, a la
hora de denunciar cualquier forma de discriminacion por la causa que sea (sexo, raza,
religion, ideologia, discapacidad), promocionando su eliminacion.

- Los medios de comunicacion deben adquirir un compromiso firme de no incluir

contenidos informativos que inciten al odio o impulsen cualquier tipo de radicalizacion

tendente al extremismo.
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- Imprescindible es la potenciacion de un periodismo de investigacion que denuncie
casos de corrupcion, manteniendo una posiciéon clara y rotunda en contra de la

delincuencia organizada.

- Deben mantener una lucha constante contra realidades como el ciberacoso, la
pornografia o el material relacionado con abusos sexuales, primordialmente, a menores.

Asi como la trata y explotacion sexual.

- Les debe guiar el respeto pleno de los intereses y derechos de los menores.

- Deben realizar un periodismo inclusivo con respecto a sectores de la poblacion

que se encuentran en posiciones desfavorables y/o vulnerables.

- Deben dar ejemplo con la utilizacién de lenguaje inclusivo, no sexista.

- Deben afianzar su compromiso con la proteccion de datos de caracter personal asi

como la implantacién de medidas que hagan efectivo el derecho al olvido.

- Deben implementar medidas que fortalezcan la alfabetizacion mediatica,
promoviendo iniciativas de formacion y educacion para la ciudadania. Compromiso con
campafias sociales, programas educativos y actividades de formacion y sensibilizacion

especificas.

- Deben profundizar en su transparencia, dando a conocer datos que a fecha de hoy

se mantienen ocultos y haciendo mas accesibles los ya facilitados.

- Deben adquirir un compromiso cierto y real en la promocion del trabajo decente,

también en su seno.

Aun a pesar de poder resultar reiterativo, no dudo en sefalar que, en ultima

instancia, la responsabilidad social corporativa de las empresas de comunicacion se puede
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resumir, como ya he tenido oportunidad de sefialar, en una tnica idea cual es la busqueda
y difusion de informacion veraz, plural, independiente y libre. Desde luego sin olvidar
guias de conducta como las que derivan de la solidaridad, cooperacion y compromiso
activo en la defensa de los Derechos fundamentales. El resto deberia venir por afiadidura

y sin necesidad de desplegar especial esfuerzo.

B) Las instancias de control de la deontologia profesional

Ciertamente estamos ante una cuestion de extrema importancia, no en vano
resultan evidentes las tentaciones existentes en cualquier forma de poder instaurado (sea
politico, econémico, social o de cualquier otra indole) de ejercer la suficiente y eficaz
influencia sobre los profesionales de la informacion buscando el beneficio propio y la

colaboracion en la consecucion de sus intereses, aun legitimos, particulares o personales.

Ya he mencionado anteriormente que el debate en torno al tema que ahora me
ocupa se ha desarrollado en torno a dos ideas claramente contrapuestas como son si el
control de la deontologia periodistica debe ser ejercido en primera o ultima instancia por
el poder politico (heterocontrol) o si el mismo debe derivar unica y exclusivamente de un
codigo deontoldgico elaborado, a modo de instrumento regulador del comportamiento
ético, por los propios profesionales de la informacion a través de los oOrganos

representativos de los que se doten, lo que se denomina autocontrol.

Para tratar la cuestion que nos ocupa, resulta preciso definir qué se entiende por

Deontologia. El DRAE contiene dos acepciones de dicho término:

1. f. Parte de la ética que trata de los deberes, especialmente de los que

rigen una actividad profesional.

2. f. Conjunto de deberes relacionados con el ejercicio de una determinada

profesion.

Quisiera relacionar tal definicion con la ya resefiada y correspondiente al término

conciencia, bajo el entendimiento de que ambas se interrelacionan viniéndose a
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completar, bajo mi punto de vista, con evidente trascendencia en el tema que conforma
este epigrafe. Deontologia, siguiendo la definicion transcrita, cuenta con una evidente
nota de colectividad (pertenecer a una determinada profesion) mientras que conciencia,
igualmente seglin se define en el DRAE, juega en el &mbito individual de cada persona.
Siendo asi, la deontologia profesional lo que viene a suponer es el establecimiento de una
conciencia colectiva por el simple hecho de pertenecer a un grupo o sector profesional

determinado con incidencia en el plano individual o personal.

Entronco lo dicho con la apreciacién que el profesor José Ignacio Bel Mallén
realiza acerca de que “vista la ineficacia, en parte, de los propios organismos de
autocontrol existentes en la defensa ética de la profesion informativa, el autocontrol de
signo individual se ha convertido en punto esencial para la profesion informativa. No
quiere decir, ni mucho menos, que se deban olvidar ni las funciones de los organismos de
autocontrol corporativo, ni menos aun que se deba arrinconar la ética informativa
plasmada en los codigos deontoldgicos. Simplemente constatar que cada vez mas la
decision individual del informador adquiere una mayor trascendencia en los

» 179y bajo esta perspectiva la clausula de conciencia cuenta con

planteamientos éticos
un papel ciertamente trascendente dado que su ejercicio obedece a la esfera individual del

profesional de la informacion.

Pioneros en Espana fueron los periodistas catalanes en la elaboracion de un
Cddigo Deontologico que finalmente fue aprobado alla por octubre de 1992, siendo la
primera experiencia, no sin dificultades, de autocontrol existente en nuestro pais,
completado finalmente en el afio 1997 con la creacion del Consejo de la Informacion de
Catalunya, entidad sin d&nimo de lucro constituida por la manifestacion de voluntad del
Colegio de Periodistas de Cataluia, cuya finalidad no es otra que la de velar por el
cumplimiento de los principios de ética profesional periodistica contenidos en el Codigo

Deontologico aprobado, como ya he mencionado, en el afio 1992.

17 BEL MALLEN, 1.1., El autocontrol individual y corporativo de la actividad informativa, en Ignacio Bel
Mallén y Loreto Corredoira y Alfonso (dirs.), Derecho de la informacion. El ejercicio del derecho a la
informacion y su jurisprudencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pp. 509 a
530, vid. p. 510.
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Posteriormente, la Federacion de Asociaciones de Periodistas en Espafia aprobo
en asamblea ordinaria celebrada en Sevilla el dia 27 de noviembre de 1993 su propio
Cddigo Deontoldgico, cuyo contenido se nutrié del Codigo Deontoldgico Europeo de la
Profesion Periodistica aprobado por unanimidad de la Asamblea Parlamentaria del

Consejo de Europa celebrada el 1 de julio de 1993.

Se impone, en definitiva, un modelo de autocontrol (ya he mencionado parrafos
atras que personalmente prefiero el término autorregulacion) via Cédigos Deontologicos,

ajenos o independientes a los propios medios de comunicacion.

Ahora bien, otros instrumentos deben ser considerados igualmente, tales como
Consejos de Prensa, libros de estilo, defensores del lector y/o audiencia, verificadores de

datos (factcheckers), fes de erratas, etc.

Los Cédigos Deontoldgicos no constituyen Derecho positivo de caracter juridico,
de ahi que no gocen de caracter coercitivo y/o sancionador, lo que no ha impedido, por lo
demas, la creacion de instancias arbitrales como el citado Consejo de la Informacion de

Catalunya o la Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo.

Efectivamente, en el seno de la FAPE se encuentra la Comisién de Arbitraje,
Quejas y Deontologia del Periodismo, 6rgano de autocontrol deontoldgico interno de la
profesion periodistica, cuyo objetivo es fomentar el periodismo ético desde la
autorregulacion independiente y responsable, a través de la mediacion y el entendimiento,
constituyendo una instancia arbitral sin ningin poder sancionador, Uinicamente con
autoridad moral y habiendo tenido la oportunidad de dictar Resoluciones acerca del
derecho a la clausula de conciencia. Sirva a modo de ejemplo la Resolucion 2015/113, de
6 de julio, dictada con motivo de denuncia presentada por la Asociacion de la Prensa de
Segovia contra El Adelantado de Segovia y cuya transcripcion realizo en nota a pie de

pagina!'®’,

180 <L a clausula de conciencia es un derecho constitucional de los profesionales de la informacién que tiene

por objeto garantizar la independencia en el desempefio de su funcion profesional.
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La Ley Orgénica de 1997, tiene un doble punto de partida: en primer lugar, la consideracion del profesional
de la informacién como agente social de la informacion, que ejerce su trabajo bajo el principio ineludible
de la responsabilidad; y, en segundo lugar, la concepcion de las empresas de comunicaciéon como entidades
que, mas alld de su naturaleza juridica empresas publicas o privadas, participan en el ejercicio de un derecho

constitucional, que es condicidn necesaria para la existencia de un régimen democratico.
Y establece, entre otros puntos, que:

Los profesionales de la informacion podran negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion de
informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion, sin que ello pueda suponer sancion o

perjuicio.

Queda bien definido el derecho que asiste a la plantilla de E/ Adelantado a acogerse a la clausula de
conciencia y decidir no firmar las informaciones. Como bien dice la Asociacion de la Prensa de Segovia,
“si hay modificacion sustancial de la informacién elaborada por el profesional, que ha contrastado como
debe sus fuentes, podria hacer quebrar la veracidad del contenido, con el consiguiente perjuicio para el

derecho constitucional que tiene todo ciudadano a una informacién veraz”.

Aunque la direccion del periddico tiene derecho a corregir las informaciones que no le parezcan adecuadas,
sorprende que estas correcciones aparezcan insistentemente en periodo electoral y que se hagan en contra
del parecer de una parte sustancial de la plantilla (redactores, fotdgrafos, técnicos). Las organizaciones
profesionales han pedido a la empresa editora que reconduzca la situacion y marque claramente su linea
editorial, con el fin de que no se produzcan situaciones como las denunciadas. Pero el acuerdo entre

redaccioén y empresa no ha llegado.

Por otra parte, El Adelantado no ha presentado sus alegaciones a la Comision de Arbitraje, Quejas y
Deontologia cuando le ha comunicado la apertura de expediente, y si lo ha hecho a la presidencia de FAPE
por publicar en su pagina web el apoyo de las organizaciones profesionales a la redaccion del periddico. Y
le dice que “el ambito natural para la resolucion de esta situacion son los tribunales”. Es en este punto en
el que la Comision de Arbitraje recuerda que nacid precisamente para evitar judicializar los conflictos

periodisticos y cooperar en la autorregulacion de los profesionales de la informacion.

Esta Comision entiende que la empresa de El Adelantado de Segovia ha vulnerado el codigo deontologico
en sus articulos 2 (El primer compromiso ético del periodista es el respeto a la verdad) y 13* (El deber de
fundamentar las informaciones que difunda) al no respetar el trabajo informativo elaborado por su
redaccion. Las empresas de comunicacion son entidades que, mas alla de su naturaleza juridica empresas
publicas o privadas, participan en el ejercicio del derecho constitucional a la libertad de informacion, que

es condicion necesaria para la existencia de un régimen democratico.
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Se me antoja que uno de los problemas a resolver consiste precisamente en otorgar
a los Codigos Deontologicos una mayor eficacia general, confiriéndoles cierto grado de
normatividad, que viniera a permitir su invocacion en, fundamentalmente, los Tribunales

y Juzgados ante, en lo que interesa, el ejercicio de la clausula de conciencia.

Actualmente, la trascendencia de los Codigos Deontoldgicos existentes dependen
en gran medida de la voluntad de las partes implicadas a la hora de someterse a los
mismos, aspecto que requiere de su reconsideracion. Si lo que se busca es otorgarles
mayor protagonismo se precisa de la existencia de una ley que refuerce lo que en los
mismos se contempla. En tal sentido cuanto menos seria interesante valorar la

oportunidad de legislar sobre el Estatuto del profesional de la informacion.

Lo dicho podria pensarse entra en contradiccion con el modelo de autorregulacion
que defiendo, sin embargo no es asi. Cuando menciono la necesidad de reconsiderar la
oportunidad de legislar sobre un Estatuto del profesional de la informacion, en realidad
lo que defiendo no es que sea el legislador el que dé contenido a los codigos
deontologicos, dado que dificilmente la ética puede ser impelida por la fuerza normativa,
sino, mas bien, que contemple e instaure sistemas de mediacion/conciliacidon y arbitraje
eficaces, con capacidad de instar la consecucion de acuerdos en el caso de la
mediacion/conciliacion o de dictar laudos, en el caso del arbitraje, de obligado
cumplimiento para las partes interesadas e intervinientes en el correspondiente
procedimiento, consiguiéndose evitar que la judicializacion del conflicto sea el camino a

seguir inevitablemente.

C) El profesional de la informacion y los derechos de autor

Y recuerda los articulos 8d, sobre el derecho del periodista a invocar la clausula de conciencia cuando el
medio del que dependa lesione su dignidad profesional y el 9, sobre el derecho a ser amparado por las
organizaciones asociativas, frente a quienes pretendan desviarle del marco de actuacion fijado en el codigo

deontoldgico”.
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Considerando que existe relacion entre el derecho a la cldusula de conciencia de
los profesionales de la informacion y la cuestion de los derechos de autor, obligado parece
detenerse en la misma bajo el propodsito de alcanzar aportaciones que vengan a enriquecer

el objeto de estudio de esta Tesis Doctoral.

Entre las Consideraciones contenidas en la Resolucion de 24 de octubre de 1997
del Parlamento Europeo acerca de las “repercusiones de las nuevas tecnologias sobre la

prensa escrita en Europa”!®!

se recoge la necesidad de que los periodistas, como
creadores/autores que son de la informacién o de los hechos noticiables, se beneficien de
los derechos econdmicos y morales derivados del sistema de derechos de autor dado, se
ponia ya entonces de manifiesto, el nuevo entorno comunicacional y la utilizacion

reiterativa de la informacion por diferentes medios de comunicacion.

La irrupcién de las TIC en el ambito de las libertades informativas han venido a
evidenciar, todavia més, la necesidad de ofrecer respuestas adecuadas al tema de los
derechos de autor en el campo del periodismo en el que intervienen distintos sujetos entre
los que se encuentran, ademas de los propios profesionales de la informacion, los editores,

distribuidores o productores.

De la salida que ofrezcamos al tema de la propiedad intelectual se van a originar
efectos en la posicion del profesional informador ante y/o frente al medio de
comunicacion con incidencia, como ya he adelantado, en el derecho a la clausula de

conciencia.

No pretendo, en absoluto, llevar a cabo un estudio en profundidad de la cuestion
que propongo, sino Unicamente enfatizar aquellos aspectos que entiendo cuentan con una

relevancia superior.

La Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones acerca de un mercado tnico de

los derechos de propiedad intelectual, de fecha 24 de mayo de 2011, reconoce a los

1 DOC 10 de noviembre de 1997, niim. 339, p. 415.
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periodistas como autores, instando a proteger sus derechos en calidad de tales,
garantizandoles la posibilidad de decision sobre la forma de explotacion de sus obras. A
su juicio, compartido por el que suscribe, tal reconocimiento resulta imprescindible para
mantener un periodismo profesional, independiente y de gran calidad, desde luego, con
la garantia de una retribucién equitativa. Sin embargo, lejos estamos de tal

reconocimiento.

No cabe la menor duda de que los derechos de propiedad intelectual constituyen
otro de los pilares tendentes a garantizar el principio de responsabilidad individual de los
profesionales de la informacion y el de la independencia que les corresponde. Dicho de
otro modo, el objetivo perseguido de un periodismo de calidad pasa por replantearse la
situacion actualmente existente, valorando la necesidad de un cambio de criterio con
respecto a la calificacion de las obras (me referiré especialmente a la prensa escrita) y,
consiguientemente, la reconsideracion de los titulares de las facultades y/o prerrogativas

derivadas de los derechos de autor.

Siendo asi, es una cuestion a tratar en el estudio de la clausula de conciencia dada

su evidente interrelacion.

En nuestro pais se debe tomar como referencia el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
aprobada por Ley 22/1987, de 11 de noviembre, que regulariza, aclara y armoniza las

disposiciones vigentes sobre la materia!®.

Partamos de algunas previsiones generales establecidas, sobre los derechos de

autor, en la LPL

Asi, cabe iniciar la reflexioén con la idea primigenia contenida en su articulo 1,

como es que la propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica'®’

182 Existi6 un Proyecto de Ley niim. 121-000021/2018, de 10 de mayo, por el que se modificaba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual que, sin embargo, no ha se ha hecho realidad.

183 Quisiera dejar sefialado que curiosamente entre el elenco no exhaustivo recogido en el articulo 10 LPI,
referente al objeto de la propiedad intelectual, no aparece mencion alguna a los articulos periodisticos,
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corresponde al autor por el solo hecho de su creacion, considerandose como tal a la
persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica (articulo 5.1 LPI). Parte
la norma de un modelo clasico de autoria, esto es, el individual, el de una persona a quien
le van a corresponder los derechos de caracter personal y patrimonial anunciados en su

articulo 2.

Bajo dicha vision clasica ninglin problema digno de mencién surge. Ahora bien,
cuando se prevé la posibilidad de que los derechos derivados de la propiedad intelectual
puedan beneficiar a personas juridicas en los términos previstos en la propia norma, la
cuestion cambia (art. 5.2 LPI), asi como también y fundamentalmente cuando se
considera la existencia de coautoria, cuyo tratamiento lo encontramos en sus articulos 7

(obra en colaboracion), 8 (obra colectiva) y 9 (obra compuesta e independiente).

Al hilo de lo anterior, pensemos en la prensa escrita. Su calificacion como obra en
colaboracion (articulo 7) o como obra colectiva (articulo 8) supone un trabajo
interpretativo no exento de consecuencias juridicas. Sin embargo, dicho lo anterior, pocas
dudas ofrece el hecho de la generalizada consideracion de los diarios de prensa como obra
colectiva'®* lo que supone, conforme al literal del articulo 8 del Real Decreto Legislativo,
que los derechos sobre la misma, salvo pacto en contrario, corresponden a la persona que
los edita y divulga bajo su nombre. Bajo este prisma se entiende, completamente, la
defensa de los editores en el mantenimiento de tal calificacion en tanto en cuanto de la
misma se deduce la titularidad de los derechos inherentes a la propiedad intelectual que
por naturaleza deberian corresponder al autor material o distintos, por varios, autores

materiales de la obra.

creacion original que bien cabria calificarla como literaria o incluso como cientifica. No nos debe caber
ninguna duda, pues, que constituyen objeto de tal propiedad. La Directiva (UE) 2019/790, de 17 de abril,
sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado unico digital define la
publicacion de prensa como una recopilacion compuesta principalmente por obras literarias de caracter
periodistico.

134 Sirva como ejemplo, Sentencia num. 429/2002, de 13 mayo, de la Sala de lo Civil del TS, vid.
Fundamento Derecho Primero (RJ 2002/6744). Doctrina seguida, dicho sea igualmente a modo de ejemplo,
por los Juzgados y Tribunales, como la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) en sus Sentencias de
6 de julio de 2007, 2 de diciembre de 2011 o 4 de abril de 2014.
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Las implicaciones que de tal calificacion se derivan hacia o, mejor seria decir,
frente a los profesionales de la informacidn, autores materiales de la informacién, no son

inocuas.

Derechos morales (articulos 14 a 16 LPI), de explotacién (articulos 17 a 23 LPI)
y otros, de participacién y compensacion equitativa por copia privada, (articulos 24 y 25
LPI)!®, en virtud de tal calificacion, corresponden a la empresa editora, quedando
sustraidos ex lege a los profesionales de la informacion, realidad que les acarrea el tener
que soportar efectos perniciosos en cuanto a su independencia atendiendo a la pérdida de
control sobre su personal e intelectual trabajo. Citaré algunos de aquellos que se

relacionan con el objeto de la presente Tesis.

Entre los derechos morales, adjetivados por la norma legal como irrenunciables e

inalienables, me interesan destacar los siguientes:

- Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

- Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o signo,

0 anOnimamente.

- Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,
modificacion, alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos

intereses 0 menoscabo a su reputacion.

- Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias

de proteccion de bienes de interés cultural.

- Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o morales,

previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los titulares de derechos de explotacion.

Tales importantes facultades, tipificadas por el legislador como derechos morales
y caracterizadas como irrenunciables e inalienables, no corresponden, en suma y como

consecuencia de la calificacion como obra colectiva, a quienes resultan ser los autores

185 Vid. articulos 14 a 25 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
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intelectuales, directos y materiales de la noticia, esto es, a sus creadores, lo que confiere
un poder total sobre la misma en favor de los editores y divulgadores que dificilmente
puede ser controlado por aquéllos, mas alld, y en su caso, de recurrir al ejercicio de la

clausula de conciencia.

Entendiéndolo de la forma expresada en el parrafo inmediatamente anterior, me
separo del parecer de que los mismos, como derechos morales, pertenecen o corresponden
a las personas naturales fisicas, no a los editores ni a quien divulga la obra'®®. La
literalidad de la ley, considerando la calificacion de obra colectiva, entiendo que avala mi
criterio!®7,

Si de los mencionados derechos morales resultan facultades ciertamente
importantes, no menos de los derechos de explotacion entre las que se encuentran el
ejercicio exclusivo de los derechos de reproduccion, distribucién, comunicacioén publica
y transformacion!®®, facultades, todas ellas, que no pueden ser realizadas sin su

autorizacion.

Llevando a cabo un ejercicio comparativo entre el Real Decreto Legislativo
1/1996 y la Ley Orgénica 2/1997 acabo profundizando, atin mas, en mi conviccion de la
necesidad de que esta ultima sea objeto de un cambio radical en el que forzosamente habra
que considerar, hasta su necesaria modificacion, la regulacion existente en materia de

propiedad intelectual. Desde luego que el reconocimiento de los derechos de autor en

18 CORREDOIRA Y ALFONSO, L., El derecho de autor en la informacion: obras protegidas y contenido
de los derechos de propiedad intelectual, en Ignacio Bel Mallén y Loreto Corredoira y Alfonso (dirs.),
Derecho de la informacion. El ejercicio del derecho a la informacion y su jurisprudencia, Centro de Estudios
politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 639 a 671, vid. p. 649.

187 E] ultimo parrafo del articulo 8. LPI dispone que “salvo pacto en contrario, los derechos de la obra
colectiva corresponderan a la persona que la edite y divulgue bajo su nombre”.

188 Conceptos que se definen en la propia LPI. Asi:

- Reproduccion: fijacion directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en
cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencion de
copias (art. 18).

- Distribucion: puesta a disposicion del publico del original o de las copias de la obra, en un soporte
tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma (art. 19.1).

- Comunicacion publica: acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra
sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas (art. 20.1).

- Transformacion: traduccion, adaptacion y cualquier otra modificacion en su forma de la que se
derive una obra diferente (art. 21.1).
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favor de los profesionales de la informacion supondria un avance importantisimo en la
proteccion de su independencia y, consiguientemente, su conciencia, evitdndose
posibilidades tales como que los editores decidan la forma en que el articulo periodistico
deba ser divulgado e incluso, aun mas, decidir sobre su divulgaciéon misma, modificar su

contenido o retirar el producto periodistico.

Hasta tal reconocimiento, de lege ferenda, habria que plantearse la conveniencia
de ampliar los supuestos en los que el profesional de la informacion pueda invocar su
conciencia bien bajo la pretension de rescindir su vinculo contractual con el medio de
comunicacion bien para exigir un tratamiento adecuado y respetuoso a su producto

informativo y, como tal, intelectual.

No es de extraiar, por tanto, la lucha de las asociaciones de periodistas en pro del
reconocimiento del derecho de autor a su favor. Como tampoco es de extrafar que las
Federaciones Internacional y Europea de Periodistas acogieran con satisfaccion la
aprobacion por parte del Parlamento Europeo y del Consejo de la Directiva (UE)
2019/790, de 17 de abril, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado tinico

digital.

La defensa que desde la Federacion Internacional de Periodistas se lleva a cabo
sobre el reconocimiento de los derechos de autor a los/as periodistas no solo es y ha sido
adoptada desde una perspectiva econdémica (remuneracion justa por la elaboracion de
contenidos noticiables) sino también desde la dimension moral (derechos morales en
términos de la LPI) que de aquellos se derivan, entendiendo como imprescindible para la
consecucion y mantenimiento de un periodismo de calidad, deontoldgica y éticamente lo
mads intachable posible, el otorgarles el control sobre sus trabajos periodisticos. En la
misma linea se sitia Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espana, entidad que,
con ocasion de su LXX Asamblea General, adopt6 el 9 de abril de 2011 el conocido como

Manifiesto de Pamplona, en cuyo punto 6 se manifestaba lo siguiente:

“El escenario digital ha cambiado el concepto de los derechos de autor y el
contrato inicial de los periodistas con los editores. En todo el mundo, surgen

reclamaciones de distintos sectores ligados a la comunicacion que demandan el
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reconocimiento de los derechos de autor por el uso y, sobre todo, la reutilizacion de sus
trabajos. La FAPE considera que incorporar los derechos de autor a los convenios

colectivos fortalece los principios éticos y deontoldgicos™.

Otras Directivas anteriores coexisten con la ya mencionada, tales como la
2001/29/CE, de 22 de mayo, sobre armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacion, entre cuyas finalidades se encuentra la de contribuir al respeto del derecho

a la propiedad, incluida la intelectual, la libertad de expresion y el interés general.

De momento, y ante el panorama legislativo en el que nos encontramos, ya
supondria un paso importante el dejar de considerar a la prensa escrita, ciiiéndome a la
misma, como obra colectiva, calificandola o tipificandola como obra en colaboracion
consiguiendo con ello que todos los informadores participantes en la elaboracion del
periddico, entendido como resultado unitario, fueran los titulares de los derechos de autor

o propiedad intelectual, conforme establece el articulo 7.4 LPI.

CAPITULO III

III.1 LOS INTENTOS DE REGULACION DEL DERECHO A LA CLAUSULA DE
CONCIENCIA: PROPOSICIONES DE LEY FALLIDAS

A) Proposiciones de Ley

Pretendo realizar un recorrido por las distintas Proposiciones de Ley habidas hasta
la aprobacion de la Ley Orgénica 2/1997, bajo el convencimiento de alcanzar finalmente

una mejor comprension de la misma.

Desde las distintas Exposiciones de Motivos, pasando por el/los bien/es juridico/s
protegido/s, los supuestos habilitantes para el ejercicio de la clausula de conciencia y
hasta la delimitacion del concepto de periodista/profesional de la informacidn constituyen
extremos que, sin duda, vienen a favorecer la posicion a adoptar en el estudio de la Ley

Organica finalmente aprobada.
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El recorrido por las distintas Proposiciones de Ley habidas muestra que la
deficiente regulacion contenida en la Ley Organica 2/1997 trae consecuencia de la

primera de aquellas presentadas.

A.1. Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario CDS (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de fecha 15 de
septiembre de 1986)

La primera de las Proposiciones de Ley!® (cuya toma en consideracion fue
rechazada por el Pleno del Congreso de los Diputados en sesion celebrada el 14 de
noviembre de 1986'°%) fue la presentada por el Grupo Parlamentario CDS, siendo su
portavoz D. Agustin Rodriguez Sahagun'®!. Se produjo durante la III Legislatura, siendo
Presidente del Gobierno D. Felipe Gonzalez Marquez, abarcando el periodo comprendido
entre el 15 de julio de 1986 al 21 de noviembre de 1989 y habiendo obtenido el Partido

Socialista Obrero Espaiol mayoria absoluta, con 184 diputados.

Inicia la Exposicion de Motivos de dicha Proposicion de Ley confundiendo la
libertad de expresion con la libertad de informacién y ello a pesar de la clara
diferenciacion de ambas contenida en nuestro texto constitucional. Dice asi: “el derecho
a la informacion supone tanto el derecho activo a la libre expresion de pensamientos,
ideas y opiniones, como el derecho pasivo a recibir libremente los datos esenciales y
veraces que permiten a los ciudadanos una cabal comprension del mundo real”. Sin duda,
asi se deduce, tal confusion viene provocada por girar la mirada mas a los textos

internacionales, los cuales son citados!'®?, que a nuestra propia Constitucion, generandose

139 Tal primera Proposicion de Ley no solo trat6 el desarrollo o regulacion de la clausula de conciencia sino
también del secreto profesional.

190 Resultado de la votacion sobre la toma en consideracion: 160 votos en contra, 134 a favor, 2
abstenciones.

191 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, de 15 de septiembre de
1986, Num. 14.

192 En concreto, articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y articulo 10 de la
Convencion del Consejo de Europa para la salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales.
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con respecto a esta ultima cierto grado de disfuncionalidad atendiendo a la concepcién

dual que observa'®?.

No obstante, del parrafo transcrito no solo nos debe llamar la atencién la confusion
mencionada sino también, por un lado, la limitacién del derecho pasivo a la recepcion de
informacion referida a datos esenciales (también veraces) y, por otro lado, el objetivo

buscado con el mismo, cual es la cabal comprensioén del mundo real.

Con respecto al primero de los aspectos, quiero concluir, aun cuando debo
manifestar que es mas un deseo que una conclusion cientifica, que tal limitacion o
restriccion del derecho a recibir informacion a los datos calificados como esenciales no
estaba en el animo del Grupo Parlamentario del CDS, si bien habra que reconocer lo
desafortunado del término. Mas adecuado hubiera sido referenciar el derecho a recibir

informacion libremente de hechos noticiables, de interés general y relevancia publica.

Por lo que respecta al segundo de los aspectos debo afirmar que tampoco lo
observo como un acierto al apreciar cierto elemento de intencionalidad inductiva en tanto
en cuanto se podria llegar a entender que la cabal comprension del mundo es unica y
univoca, siendo a ella a la que debe tender la informacion a difundir. Sin embargo, al
igual que con el aspecto anterior, deseo que el Grupo proponente estuviera pensando en
la veracidad de la informacion a difundir, a la que también se refiere, pues solo mediante
ella se puede llegar a alcanzar una opinion publica libre, la cual requiere de una previa

difusion de informacion de calidad (veraz, independiente y, desde luego, plural).

Siguiendo con dicha Exposicion de Motivos, atendiendo a su propio desarrollo

sistematico, quisiera resaltar, por interesantes, algunas otras ideas.

Asi, la consideracion del periodista como “administrador de los ciudadanos para
el cumplimiento del derecho colectivo a la informacion”, otorgando, asi, la titularidad del

derecho al pueblo espafiol. Expresa que es dicho pueblo soberano el que encomienda a

193 Tal y como tendré ocasion de comentar, la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 2/1997 tampoco

se escapa de tal confusion, aunque ciertamente de manera no tan explicita.
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los periodistas la tarea de elaborar “las noticias y comentarios acerca de los

acontecimientos que afectan a toda la comunidad”.

Pues bien, no acabo de compartir la consideracion de los periodistas como meros
administradores de los ciudadanos en los términos planteados, esto es, a modo de

fiduciarios de aquellos.

Tal concepcion del periodista plasmada en la Exposicion de Motivos deriva de la
erronea premisa de entender como unico titular del derecho a la informacion a los
ciudadanos, obviando que ademés de ellos también lo son los profesionales de la
informacion y los propios medios a través de los cuales se difunden los hechos noticiables,
como por otra parte ya habia tenido oportunidad de sefialar nuestro TC en Sentencias
dictadas con anterioridad a la presentacion de la Proposicion de Ley!**. Solo bajo tal
entendimiento se observa el derecho de manera integra, esto es, bajo sus dos vertientes,

como son la pasiva y la activa (recepcion y difusion de la informacion respectivamente).

La conclusion final de tal concepcion del periodista (me refiero a la expresada en
la Proposicion de Ley), al que también define como mediador social, deberia ser que la
titularidad, pues, del derecho a la cldusula de conciencia igualmente corresponde a la
sociedad, idea que no comparto en absoluto. Que la opinion publica resulta beneficiaria
de su reconocimiento constitucional es evidente, sin embargo en absoluto le otorga, ni

cabe hacerlo, la condicion de titular de la misma.

Por otra parte, dado que lo he mencionado, tampoco comparto la consideracion
del periodista como mediador social por lo que de conflicto previo supone atendiendo a

la definicion que del término “mediacion” se recoge en el DRAE!. Si bien el ejercicio

194 En tal sentido, cabria citar la STC 6/1981, de 16 de marzo (FJ 4) o 1la STC 105/1983, de 3 de noviembre
(FJ 11).

195 Mediacion:
1. f. Accidn y efecto de mediar.

2. f. Der. Actividad desarrollada por una persona de confianza de quienes sostienen
intereses contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un litigio.
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del derecho a la clausula de conciencia supone, o debe suponer, la existencia de un
conflicto (entre el profesional de la informacion y el medio de comunicacion en el que
presta sus servicios) no asi el ejercicio del derecho a la informacién y ello aun cuando en
ocasiones precisamente el efectivo ejercicio del mismo pueda generar algin tipo de
controversia y/o colision con determinados intereses que pudieran verse afectados por la

difusion del hecho noticiable.

En coherencia con tales, reitero, erroneas apreciaciones la Exposicion de Motivos
asienta la necesaria observancia por parte de los periodistas de ciertas normas de
comportamiento profesional en el propio pueblo espafiol, lo que le sirve para justificar la
concepciodn de la clausula de conciencia (también del secreto profesional) no como un
privilegio a favor de los periodistas y si, debo decir que confusamente, como una garantia
de exigencia de autonomia profesional so pena de quedar afectada la credibilidad,
manifestando que la clausula de conciencia pretende “facilitar la defensa del prestigio
profesional y de la coherencia ideoldgica de los periodistas en sus continuas relaciones
con el publico”. Y digo que confusamente al entender que su ejercicio no es ante la
sociedad, por muy beneficiaria que se considere, sino ante el propio medio de
comunicacion tal y como, por otra parte, se desprende del propio articulado de la

Proposicion de Ley.

Fue su articulo segundo el que fij6 los derechos de los periodistas en virtud de la

clausula de conciencia:

1. Negarse a colaborar en la confeccion de informaciones y comunicaciones
contrarias a su conviccion en cuestiones fundamentales o a los principios
éticos o profesionales del periodismo, sin que puedan sufrir ningun tipo de
perjuicio por su negativa.

2. Elrespeto al contenido y a la forma de la informacion por ellos elaborada.
En el caso de que uno u otra sean alterados sustancialmente, la informacion

solo podra publicarse o difundirse con el nombre, pseudonimo o signo

distintivo del informador previo consentimiento expreso de éste.
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3. La resolucion de la relacion juridica que le une a la empresa cuando se
produzca un cambio notable en el cardcter u orientacion del medio que
resulte incompatible con sus convicciones morales o de manera reiterada
hayan sido infringidos cualquiera de los derechos anteriores. El ejercicio
de esta facultad dara lugar a la indemnizacion que en cada caso fijen los
Tribunales y no serd inferior a la pactada contractualmente o a la

establecida por la Ley para el despido improcedente.

Los dos primeros supuestos suponen, fundamentalmente el primero de ellos, el

ejercicio de un derecho de resistencia mientras que el tercero de resolucion.

Incluye, igualmente, la Proposicion de Ley, en su articulo tercero, la forma de
acreditar la condicidon de periodista, siendo quienes se pueden acoger al denominado

“régimen protector de la clausula de conciencia”:

“Podran acogerse al régimen protector de la clausula de conciencia o del secreto
profesional quienes acrediten su condicion de periodistas mediante documentacion de
cualquier corporacion profesional de periodistas legalmente constituida o mediante
documentacion de las empresas informativas (tanto de prensa escrita como de radio o
television) a cuyo servicio realicen mediante contrato tareas de caracter periodistico de

modo regular y estable”.

En defensa de la toma en consideracion de la Proposicion de Ley intervino el Sr.
Isart Alcover!'®®, quien remarcod que no se trataba de una “ley para periodistas ni de
periodistas sino de una ley de la democracia y para la sociedad”, insistiendo en la idea de
no concesion de privilegio corporativista alguno. Introdujo en su alocucion expresiones
y términos tales como libertad y dignidad de la prensa, calidad, periodistas libres e
independientes, defendiendo la necesidad de “liberar a los creadores de opinién de

presiones tanto ideoldgicas como comerciales o econdmicas”. De tales consideraciones

19 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 15, sesion plenaria niim. 14, celebrada el 5 de

noviembre de 1986.
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intuyo cierta rectificacion en cuanto a la catalogacion de los periodistas como simples
administradores o mediadores sociales, que no completa, por cuanto la necesidad de
periodistas libres e independientes sigue fundamentandose Unica y exclusivamente en el

derecho de los ciudadanos a recibir informacion de calidad.

No me resisto a tildar de incomprensible el rechazo a la toma en consideracion
decidido por el Grupo Parlamentario Socialista, cuya defensa la llevé a cabo el Sr. Bevia
Pastor, aun a pesar de transmitir consideraciones ciertamente interesantes. Entre ellas, la
necesidad de hacer prevalecer el elemento intelectual existente en la labor periodistica
frente al econémico o técnico o la apreciacion del hecho de la concentracion de empresas
periodisticas que precisa, manifesto, el “establecimiento de mecanismos legales tendentes
a garantizar la libertad informativa respecto de la propia empresa”, introduciendo, a mi
modo de ver, un aspecto que se ha convertido en principal en las reflexiones a realizar en

torno a la clausula de conciencia.

Tildo de incomprensible el rechazo (134 votos a favor, 160 en contra y 2
abstenciones), coincidiendo con las intervenciones de otros Grupos Parlamentarios!®’,
por lo que supuso de pérdida de oportunidad para dar cumplimiento al mandato
constitucional '8, aun entendiendo que el articulado de la Proposicion de Ley resultaba
ciertamente inadecuado, precisando de claras mejoras a conseguir, obviamente, via

enmiendas.

No obstante, a pesar del rechazo a su toma de consideracion'®’, desde un punto de
vista estrictamente tedrico hay que reconocer lo que de germen supuso para la Ley
Organica finalmente aprobada, en tanto en cuanto, por ejemplo, ya viene a determinar las
dos modalidades a través de las cuales quedara exteriorizada la clausula de conciencia,

refiriéndome a la resistente y a la resolutiva.

197 Asi, y fundamentalmente, con la Agrupacion Izquierda Unida del Grupo Mixto y Agrupacion del Partido
Democrata Popular del Grupo Mixto.

198 Como veremos a continuacion no sera la inica ocasion perdida.

199 Sesion del Pleno del Congreso de los Diputados celebrada el 14 de noviembre de 1986.
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A.2. Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario CDS (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de fecha 21 de abril
de 1988)

La segunda de las Proposiciones de Ley, igualmente presentada por el Grupo

Parlamentario del CDS?%

en la misma Legislatura, reitera lo que, desde mi punto de vista,
considero un error, esto es la consideracion del pueblo espafiol como unico titular del

derecho a la informacion.

Su Exposicion de Motivos no menciona, a diferencia de la anterior, la exigencia
de garantizar la autonomia profesional, sino que viene a basar la clausula de conciencia,
siendo el pueblo espafol el titular del derecho a la informacion, en la necesidad de
garantizar “‘una informacion mas transparente, de una opinion publica mas instruida y una
sociedad mas libre”, defendiendo y fomentando, como valor superior de nuestro
ordenamiento juridico, el pluralismo politico, cohonestindolo con la independencia y

dignidad del trabajo periodistico.

Efectivamente, de manera explicita se referencia la independencia y dignidad del
periodista como presupuesto para rescindir unilateralmente su relacion con el medio.

Decia asi:

“La clausula de conciencia otorga al profesional de la informacion la capacidad
real de rescindir unilateralmente su relacion con el medio ante determinados supuestos

que afectan la independencia y dignidad de su trabajo”.

A diferencia de la primera Proposicion de Ley, esta segunda introduce, ya no solo
el concepto de dignidad (siendo importante), sino el de independencia constituyendo, a
mi modo de ver, un avance con respecto a lo previsto en la primera de las presentadas

referente al prestigio profesional y coherencia ideologica. Podriamos afirmar, pues, que

200 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, de 21 de abril de 1988,
Nuam. 109-1.
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constituye el germen del literal del articulo 1 de la Ley Organica finalmente aprobada

afnos después.

Sin embargo, lo dicho no constituye la tinica novedad contenida en la Exposicion
de Motivos. Asi se menciona al “profesional de la informacién” si bien, se deduce, como
equivalente, de manera absoluta, al de periodista que también es utilizado a lo largo del

texto expositivo y cuya definicion se contiene en su articulo primero.

Por lo que respecta al articulado propuesto, decia asi su articulo segundo (columna
izquierda -en verde negrita- con comparativa del texto de la primera Proposicion de Ley

transcrito en columna derecha): “Los periodistas, en virtud de la clausula de conciencia,

tienen derecho a:

Negarse a realizar actividades informativas

contrarias a los principios éticos y

profesionales del periodismo o a sus
convicciones fundamentales, sin que pueda
sufrir ningun tipo de perjuicios por su

negativa justificada.

Negarse a colaborar en la confeccion
de informaciones y comunicaciones
contrarias a Ssu conviccion en
cuestiones fundamentales o a los
principios éticos o profesionales del
periodismo, sin que puedan sufrir
ningun tipo de perjuicio por su

negativa.

El respeto al contenido de la tarea por ellos
realizada. En el caso de ser alterado
sustancialmente, su trabajo solo podra
publicarse o difundirse con el nombre,
pseudonimo o signo distintivo del
informador previo consentimiento expreso

de éeste.

El respeto al contenido y a la forma de
la informacion por ellos elaborada. En
el caso de que uno u otra sean
alterados sustancialmente, la
informacion solo podra publicarse o
difundirse con el nombre, pseudonimo
o signo distintivo del informador

previo consentimiento expreso de éste.
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La resolucion de la relacion juridica que le
una a la empresa cuando se produzca un
cambio notable en el cardcter u orientacion
del medio que resulte incompatible con sus
morales, o de

convicciones manera

reiterada  hayan sido infringidos
cualesquiera de los derechos anteriores. El
ejercicio de esta facultad estara sujeto a la
oportuna aprobacion judicial y dara lugar
a la indemnizacion que en cada caso fijen

los Tribunales, en cuantia no inferior a la

La resolucion de la relacion juridica
que le une a la empresa cuando se
produzca un cambio notable en el
cardcter u orientacion del medio que
resulte  incompatible  con  sus
convicciones morales o de manera
reiterada hayan sido infringidos
cualquiera de los derechos anteriores.
El ejercicio de esta facultad dara lugar
a la indemnizacion que en cada caso

fijen los Tribunales y no sera inferior a

pactada  contractualmente  para  la | la pactada contractualmente o a la

resolucion unilateral en el contrato ni, en | establecida por la Ley para el despido

cualquier caso, al equivalente a wuna | improcedente.

anualidad de sus retribuciones.

Tal y como se puede observar en el cuadro comparativo detallado, la regulacién
concreta propuesta en esta segunda proposicion contiene algunas diferencias con respecto

a la anterior merecedoras de mencion.

Asi, por lo que se refiere al primero de los supuestos contemplados en pro del
ejercicio de la cldusula de conciencia bajo su modalidad resistente la causa se amplia al
reconocerse la posibilidad de negarse a realizar actividades informativas, no quedando,
por tanto, limitada a los supuestos de colaboracion como ocurria con la anterior
Proposicion de Ley, si bien las razones siguen siendo las mismas, a saber, contrariedad
con los principios éticos del periodismo o con las convicciones propias, definidas como
fundamentales, del periodista, esto es referidas a su persona y no a las cuestiones

entendidas como materias.

Se suprime, en el segundo de los supuestos contemplados, el no respeto a la forma
utilizada en la elaboracion de la informacion, cifiéndose, unica y exclusivamente, al no

respeto al contenido de aquélla. En esta ocasion, pues, el Grupo Parlamentario proponente
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limita las posibilidades de ejercicio del derecho a la cldusula de conciencia considerando,
esta vez, que la forma, entendida como disefio, no resulta un aspecto trascendental en la

difusion del hecho noticiable merecedor de proteccion.

Finalmente, el contenido propuesto en esta segunda Proposicion a la modalidad
extintiva introduce dos cambios que no pueden pasar desapercibidos por incidir en
aspectos ciertamente relevantes, como son, por un lado, el procedimiento a seguir por el
periodista que desea hacer uso de la posibilidad prevista y, por otro, en la cuantia minima

de la indemnizacion a percibir.

Se exige expresamente, en esta segunda Proposicion de Ley, la aprobacion judicial
de la extincion contractual, lo que supone, o hubiera supuesto, la judicializacion de todos
y cada uno de los casos a darse, negando tanto la posible autotutela como la posibilidad
de alcanzar algln tipo de acuerdo extrajudicial con la empresa informativa, so pena de
renunciar, a modo de consecuencia, a la prestacion por desempleo a la que se pudiera
tener derecho, quedando obligado, en fin, el periodista a continuar en su prestacion de

servicios en tanto en cuanto aquella aprobacion no se produjera.

La novedosa prevision en la cuantia indemnizatoria, no menor en su caso al
equivalente de una anualidad de las retribuciones percibidas por el periodista, frente a la
establecida con referencia a la prevista para los despidos improcedentes, supone un
cambio ciertamente trascendente, si bien presentando una doble cara, negativa en ciertos

casos y positiva en otros en funcion del tiempo transcurrido de prestacion de servicios.

Comenzando por la positiva, la cuantia indemnizatoria a percibir por aquellos
periodistas sin mucho tiempo de prestacion de servicios en el medio del que se
desvinculan contractualmente resultaria francamente superior a la que les corresponderia
de cifrarla con referencia a las indemnizaciones previstas en los casos de despido

improcedente. La cara negativa es facilmente deducible a sensu contrario, esto es,
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aquellos que, sin embargo, tuvieran un periodo de prestacion de servicios muy largo

verian reducida la cuantia indemnizatoria a percibir?®!.

Por lo demas, también a diferencia de la primera de las Proposiciones de Ley
presentada, se contiene una definicion de periodista sobre la que merece la pena detenerse.

Decia asi su articulo 1.2:

A los efectos de la presente Ley son periodistas quienes obtienen informacion sobre
hechos, asuntos o materias de interés social para ser comunicada, publica y
periodicamente, en forma escrita, oral o grdfica mediante su difusion impresa,
radiada, televisada, cinematogrdfica o por cualquier técnica similar, y desarrollan su
tarea en un medio de comunicacion como trabajo habitual, principal y retribuido,

mediante relacion autonoma o de dependencia.

Por lo demas, se mantiene la forma de acreditar tal condicion tal y como venia
prevista en la primera Proposicion, esto es, mediante documentacion expedida por

cualquier corporacion profesional de periodistas o empresa informativa.

De la definicion transcrita, llamo la atencién sobre lo que, bajo mi punto de vista,
constituye un acierto, como es el reconocimiento explicito de la clausula de conciencia a
aquellos periodistas que se encuentran vinculados con el medio en virtud de una relacion
contractual auténoma y no solo de dependencia. Acierto puntual que, como veremos,
desaparecera provocando no pocas dudas e incertidumbres. No obstante, y a la vez, la
exigencia de obtencion de la informacion para ser considerado periodista suponia excluir
a otros profesionales aun constatando su participacion activa en la elaboracion del hecho
noticiable y en su difusion (pensemos en fotdgrafos, maquetadores o disefiadores por

ejemplo).

201 Recordemos que en la fecha de presentacion de la Proposicion de Ley que nos ocupa, la indemnizacion
prevista para el despido improcedente se cifraba en cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un aflo y hasta un maximo de cuarenta y dos
mensualidades (articulo 56.1.a. de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, por la que se aprob6 el Estatuto de los
Trabajadores).
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No es el tnico aspecto que considero negativo contenido en la definicion
propuesta. El requerimiento de que se trate del trabajo principal abre la posibilidad de
excluir a aquellos profesionales que, aun teniendo como tarea la obtencion de
informacion, desarrollan su labor de manera habitual pero parcial, no constituyendo tal

actividad la fundamental en orden a su sustento personal y/o familiar.

Nuevamente le correspondi6 al Sr. Ysart Alcover la defensa de la proposicion,
con la misma suerte que la anterior?%? gracias al rechazo del Grupo mayoritario Socialista,
en la sesion plenaria celebrada el 28 de febrero de 1989. Nada nuevo aportd con respecto
a su primera defensa, que no fuera lanzar una pregunta de cuyo contenido se deduce su
caracter retorico: “;quién puede negarse a disponer de una informacién mas libre, mas
veraz y mas completa?”’. A pesar de tildar, por mi parte, la pregunta como retérica dado
que, obviamente, ninguno de los Grupos Parlamentarios existentes iba a dar una negativa
como respuesta, la misma contiene tres aspectos sobre los que quiza haya que detenerse
a lo largo del presente estudio en busca de una conclusion acerca de si la Ley Orgéanica
que finalmente fue aprobada consiguié en algin momento y consigue actualmente la

existencia de una informacion mas libre, veraz y completa.

A.3. Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto-
Agrupacion IU-EC (admision a tramite.: Boletin Oficial de las Cortes Generales,

Congreso de los Diputados, Serie B, de 18 de noviembre de 1988)

La tercera de las Proposiciones de Ley presentada (curiosamente antes de que
fuera formalmente rechazada la anterior y esta vez referida exclusivamente a la clausula

de conciencia), lo fue por el Grupo Parlamentario Mixto-Agrupacion IU-EC2%.

202 Sesion del Pleno del Congreso de los Diputados del dia 3 de marzo de 1989. Resultado de la votacion
sobre la toma en consideracion: 156 votos en contra, 100 a favor.

203 En Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, de 18 de noviembre de
1988, Num. 131-1, se publico el Acuerdo de admision a tramite.
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En cuanto a su articulado, lo transcribiré (columna izquierda en verde negrita) esta

vez mediante cuadro comparativo con la segunda de las Proposiciones de Ley presentadas

(columna derecha).

Se reconoce el derecho de los periodistas de acuerdo con la cldusula de conciencia:

La rescision de la relacion juridica
con la empresa editora cuando el
medio de comunicacion manifieste
un cambio notable en la orientacion

informativa o linea ideoldgica.

La rescision de la relacion juridica
con la empresa editora cuando, a
iniciativa de la direccion del medio de
comunicacion, se produzcan
modificaciones de las condiciones de
trabajo que supongan un perjuicio
grave para su integridad profesional

y deontologica.

La resolucion de la relacion juridica que
le una a la empresa cuando se produzca
un cambio notable en el cardcter u
del medio resulte

orientacion que

incompatible con sus convicciones
morales, o de manera reiterada hayan
sido infringidos cualesquiera de los
derechos anteriores. El ejercicio de esta
facultad estard sujeto a la oportuna
aprobacion judicial y dara lugar a la
indemnizacion que en cada caso fijen los
Tribunales, en cuantia no inferior a la
pactada  contractualmente  para la
resolucion unilateral en el contrato ni, en
cualquier caso, al equivalente a una

anualidad de sus retribuciones.

Negarse, motivadamente, a participar
en la elaboracion de informaciones
contrarias a la  orientacion
informativa o linea ideologica del
medio de comunicacion, o a los
principios éticos del periodismo, sin
que ello pueda suponer sancion o

perjuicio.

Negarse a  realizar  actividades
informativas contrarias a los principios
éticos y profesionales del periodismo o a
sus convicciones fundamentales, sin que
pueda sufrir ningun tipo de perjuicios por

su negativa justificada.
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El respeto al contenido y a la forma
de la informacion elaborada. En caso
de que se produjeran alteraciones, la
informacion solamente  podra
difundirse con el nombre, seudonimo
o signo de identificacion de un

informador si, previamente, éste

El respeto al contenido de la tarea por
ellos realizada. En el caso de ser
alterado sustancialmente, su trabajo
solo podra publicarse o difundirse con
el nombre, pseudonimo o signo
distintivo del informador previo

consentimiento expreso de éste.

otorga su consentimiento.

Como es de observar, se contemplan, igualmente, las dos modalidades en el

ejercicio de la clausula de conciencia, esto es, la extintiva y la resistente.

Por lo demés se contiene, al igual que la anterior Proposicion de Ley, una

definicion de periodista con el siguiente tenor literal:

Articulo primero. La condicion de periodista.

Son periodistas los profesionales que como trabajo principal y retribuido se

dedican a obtener y elaborar informacion para difundirla o comunicarla publicamente

por cualquier medio de comunicacion técnico.

Incurre en las mismas restricciones sefialadas con respecto a la segunda de las
Proposiciones de Ley en tanto en cuanto, igualmente, se exige la tarea de obtencion de la
informacion, por tanto no solo su elaboracion, y la condicién de constituir el trabajo

principal.

Su Exposicion de Motivos, a salvo alguna diferencia, es la que definitivamente va
a quedar reflejada en la Ley Organica 2/1997. En la misma, no se menciona
explicitamente la dignidad y si la integridad profesional del informador, siendo, cabe
deducir, el bien juridico a proteger ante cambios ideoldgicos o de linea editorial de las

empresas periodisticas (asi lo dice expresamente).
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En cuanto a las diferencias existentes entre esta tercera Proposicion de Ley y la
inmediatamente anterior (recordemos, presentada por el Grupo Parlamentario del CDS)

destaco las que a continuacion paso a detallar.

Se distingue, de manera novedosa, entre empresa editora y medio de
comunicacion, entendiendo el proponente, asi se deduce del articulado, que la relacion
juridica se formaliza con la primera y no con el medio concreto de forma tal que solo

frente a aquélla cabe el ejercicio de la clausula de conciencia en su modalidad extintiva.

Entendiendo por medio de comunicacion el instrumento de transmision publica
de informacién y por empresa editora aquella que publica una obra, ajena por lo regular,
tal distincion no es superflua, atendiendo que una empresa editora puede contar, entre sus

propiedades, con diferentes medios de comunicacion?®,

Cierto es, no obstante, que la rescision de la relacion juridica se hace depender, en
ultima instancia, del medio de comunicacion concreto al exigirse, en su seno, bien un
cambio notable en su orientacion informativa o linea ideologica bien el acaecimiento de
modificaciones de las condiciones de trabajo, exigiéndose en este ultimo caso, no asi en
el primero de los contemplados, perjuicio grave para la integridad profesional y

deontologica del periodista.

Por lo que se refiere a la modalidad extintiva de la clausula, varias y trascendentes
diferencias son las que observamos. En primer lugar, no se determina parametro
cuantificativo alguno en orden a la posible indemnizacion a percibir por el periodista, lo
que, en si mismo, no tiene por qué ser un olvido al que anudar consecuencia negativa
alguna. El hecho cierto de no aparecer mencién alguna a tan, por lo demads, importante
aspecto no tendria por qué llevarnos a afirmar la inexistencia del derecho del periodista a
percibir cierta cantidad en concepto de dafos y perjuicios. Por lo demas, la no
cuantificacion aprioristica de la indemnizacién en su caso a percibir la aprecio

positivamente al permitirnos, ad casum, valorar circunstancias que sin duda pueden llegar

204 Sirva, a modo de ejemplo, citar a VOCENTO al contar, refiriéndome solo a los periddicos, con ABC, El
Correo, El Diario Vasco, El Diario Montanés, La Verdad, Ideal, Hoy, Sur, La Rioja, El Norte de Castilla,
El Comercio, Las Provincias, La Voz de Cadiz y Colpisa.
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a tener trascendencia en la busqueda de un resarcimiento justo. Circunstancias personales
y profesionales tales como el caracter temporal o indefinido del vinculo contractual, las
expectativas futuras de promocion, las posibilidades de reincorporacion al mercado
laboral o, incluso, la propia edad del profesional de la informacién son factores, entre

otros, que cuentan con incidencia en este aspecto comentado.

En segundo lugar, en esta Proposicion se introducen conceptos tales como
orientacion informativa y/o linea ideologica, a mantenerse en la Ley Organica 2/1997
finalmente aprobada, frente a los términos utilizados en la anterior de “caracter u
orientacién”. Sin duda, se consigue mayor concrecion aun con las dudas interpretativas
que surgen a la hora de enfrentar ambos conceptos y sobre las que me detendré en el
momento de tratar especificamente la Ley Organica. Sirva en estos momentos, siquiera
sea a modo de adelanto, que a los términos “caracter”, “orientacion” y “linea” no tiene

por qué anudarseles significados integramente iguales. Las diferencias, debo reconocer,

pueden ser sutiles, sin embargo, no exentas de consecuencias juridicas practicas.

Finalmente, a destacar la propuesta introduccion de una novedosa causa de
extincion ante la concurrencia de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo que supongan un perjuicio grave para la integridad profesional y deontologica del
periodista. Reflexionando sobre la misma alcanzo la conclusion de que nada aporta en
beneficio del profesional de la informacion, antes al contrario®®®, al exigirse la existencia
de un grave perjuicio para la integridad tanto profesional como deontologica, no bastando,

en definitiva, el menoscabo de una de las dos esferas.

Con respecto a la clausula resistente, la Proposicion contiene diferencias con la

anterior que ciertamente se pueden tildar de importantes.

En primer lugar, destaca la prevision de la necesidad de motivacién a ofrecer por
el periodista que se niega a participar en la elaboracién de informaciones, condicidon que

se mantendra en la Ley Orgénica finalmente aprobada.

205 Afortunadamente en el texto de la Ley Organica finalmente aprobada dicha causa no se contempla.
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Como tendré la ocasion de decir, tal exigencia de motivacion, manteniéndose
como asi es en la Ley Organica 2/1997, genera no pocos problemas a la hora de llevar a
la practica tal modalidad de la clausula®. Por ahora, me conformaré con manifestar cierta

sorpresa en torno a tal exigencia, inexistente en la modalidad extintiva.

No solo tal exigencia constituye elemento diferenciador con respecto a la anterior
Proposicion. Se habla en esta que nos ocupa de negativa a la participacion (en la anterior
a larealizacion) en la elaboracion de informaciones contrarias a la orientacion informativa
o linea ideologica del medio de comunicacién, constituyendo una novedad que merecera
un breve comentario, o a los principios éticos del periodismo, observandose que se
descarta la posibilidad de su ejercicio cuando las informaciones contrarian los principios
profesionales del periodismo (entendiendo que no tienen por qué coincidir exactamente

con los éticos) o las convicciones fundamentales del propio periodista.

No acabo de comprender la prevision contenida sobre la posibilidad de negarse a
participar en la elaboracion de informaciones contrarias a la orientacion informativa o
linea ideologica del medio, entendiendo que se escapa del ambito de proteccion que se
pretende con la clausula de conciencia, salvo que aquellas, orientacion y linea, fueran
plenamente coincidentes con las del propio informador. De no ser asi, la idea a deducir
seria que con su ejercicio no tanto se estaria salvaguardando, en los términos utilizados
en la propia Exposicion de Motivos de la Proposicion, la integridad profesional del

informador como la integridad, rectitud u honestidad del medio de comunicacion.

Por lo demas, refiriéndome al respeto del contenido y a la forma de la informacion,

esta Proposicion hace suya la propuesta en la primera de las Proposiciones habidas.

La toma en consideracion tuvo lugar en la sesion plenaria celebrada el 9 de mayo
de 1989 correspondiendo su defensa, en representacion de la Agrupacidon proponente, al

Sr. Espasa Oliver. Quedé aprobada por 233 votos a favor y 1 abstencion, lo que permitio

206 Uno de los problemas fundamentales es determinar, en un primer momento, a quién corresponde
ponderar si la motivacion ofrecida por el periodista es suficiente, adecuada e idonea. Logicamente, cabe
deducir que sera al propio medio de comunicacion a quien le corresponda tal mision lo que equivale a dejar,
en origen, sin contenido el derecho de resistencia que le pudiera corresponder a aquél.
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la presentacion de enmiendas cifiéndose, Unica y exclusivamente, a tres’’ (dos de ellas

208

referidas a la definicidon de periodista™® y la tercera referente al contenido de la clausula

de conciencia®??).

No obstante, si algo cabria destacar seria que al inicio de la alocuciéon del Sr.
Espasa Oliver este hizo referencia a que el derecho consagrado en la Constitucion resulta
esgrimible por “todo tipo de profesionales de los medios de comunicacion”, mencion en
absoluto inocua, aun cuando descarto fuera consciente de su trascendencia habida cuenta
que momentos después menciond a los periodistas (concepto mas restrictivo) como

sujetos a garantizarles su autonomia.

En esta ocasion el Grupo Parlamentario Socialista participd con la presentacion
de dos enmiendas, una referida a la definicion de periodista y la otra al contenido de la

clausula de conciencia.

Por lo que se refiere a la definicion de periodista propuesta por el Grupo
Parlamentario Socialista contiene aspectos que cabe tildarlos de positivos. En apariencia

y con una Unica lectura de la enmienda pudiera parecer que no se aportan diferencias de

207 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, de 9 de junio de 1989,
Num. 131-3.

208 Enmienda ntim. 1, firmante Grupo Coalicién Popular: “Son periodistas los que, con caracter profesional
y retribuido, se dedican a obtener y elaborar informacion para difundirla o comunicarla piblicamente por
cualquier medio de comunicacion”.

Enmienda num. 2, firmante Grupo Socialista: “A los efectos de la presente Ley son periodistas quienes
como trabajo habitual y retribuido se dedican a obtener o elaborar informaciéon para difundirla o
comunicarla piiblicamente por cualquier medio de comunicacioén social”.

209 Enmienda num. 3, firmante Grupo Socialista:

“Los periodistas, en virtud de la clausula de conciencia, tienen derecho a:

1. La rescision de la relacion juridico-laboral con la empresa del medio de comunicacion cuando se
produzca un cambio notable en la orientacion informativa o linea ideoldgica de éste que resulte
incompatible con sus convicciones ideologicas. La rescision dara lugar a la indemnizacion prevista en la
legislacion laboral para la extincion de los contratos de trabajo por voluntad del trabajador fundamentada
en incumplimiento contractual del empresario.

2. Negarse, motivadamente, a colaborar en la confeccion de informaciones y comunicaciones contrarias a
la orientacioén informativa o linea ideoldgica del medio de comunicacién, o a los principios éticos y
profesionales del periodismo, sin que ello pueda suponer ningtn tipo de sancién o perjuicio.

3. El respeto al contenido de la informacion por ellos elaborada. En caso de que ésta fuese alterada
sustancialmente solamente podra publicarse con el nombre, seudéonimo o signo de identificacion del
informador si, previamente, éste otorga su consentimiento”.
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calado con respecto a la contenida en la propia Proposicion de Ley. Sin embargo, no es

asi.

Recupera la enmienda la alocucion inicial de “a los efectos de la presente ley” ya
contenida en la segunda de las Proposiciones de Ley presentadas. La dificultad de
alcanzar una definicion de periodista, de manera unanime e incontrovertida, bajo mi punto
de vista, obligaba a realizar tal precision, entiéndase en tanto en cuanto el derecho a la
clausula de conciencia se referenciara en los periodistas, no en los profesionales de la
informacion, como afortunada y finalmente asi es. Con dicha expresion, asi lo deduzco,
el Grupo enmendante tratd de evitar el inicio de una discusion en torno a tal concepto
que, quizd, hubiera desviado el interés fundamental perseguido, esto es, la regulacion
concreta del derecho a la cldusula de conciencia, dejando muy claro que solo se trataba
de determinar a aquellos profesionales del periodismo a considerar como sujetos activos

del derecho sobre el que legislar.

Por otra parte, sobre el literal contenido en la Proposicion de Ley, la enmienda
intent6 sustituir términos y conjunciones que deben ser considerados de manera positiva.
Asi, la sustitucion del término “principal” por el de “habitual” equivale, en la practica, a
reconocer como sujetos activos a aquellos periodistas que continua o reiteradamente
realizan labores informativas aun cuando no constituyan su actividad vital, consiguiendo
con ello ampliar la condicion de titular del derecho a la invocacion de la clausula de

conciencia.

Igualmente se consigue tal efecto expansivo con la sustitucion de la conjuncién
copulativa “y” (... se dedican a obtener y elaborar informacion) por la disyuntiva “o” (...
se dedican a obtener o elaborar informacion), dando paso con ello a la posibilidad de
invocacion de la clausula de conciencia por parte de otros profesionales dedicados a

funciones de disefio, maquetacion, etc.

Expuestas las anteriores apreciaciones, considerandolas interesantes y
merecedoras de mencion, la valoracion a llevar a cabo de la Enmienda num. 3 requiere,

del mismo modo, atencion.
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Se contienen en dicha enmienda modificaciones sobre el texto de la Proposicion
de Ley que cabe tildar de calado, tanto por lo que se refiere a la modalidad extintiva como

a la resistente de la clausula de conciencia.

Con respecto a la modalidad extintiva, cuatro son las modificaciones postuladas:

1%. Se contempla como Unico supuesto habilitante el cambio notable de orientacién
informativa o linea ideologica exigiéndose la concurrencia de incompatibilidad con las

convicciones del periodista.

2%, Se limita la posibilidad de rescision a las relaciones juridico-laborales.

3% Se suprime toda referencia a la empresa editora quedando sustituida por la

empresa del medio de comunicacion.

4%, Se cuantifica la indemnizacidn a percibir por el periodista en caso de ejercicio

de la clausula.

Decia en parrafos atrds que la Exposicion de Motivos de la Proposicion de Ley
presentada mencionaba la integridad profesional del informador, deduciéndose que
constituia el bien juridico a proteger. Con la exigencia de que los cambios notables
supongan la existencia de incompatibilidad con las convicciones ideoldgicas del
periodista, digamos, se traslada el bien juridico al &mbito intimo del periodista, a su
libertad ideoldgica, sin necesidad de ponderar o contemplar aspecto profesional alguno,

lo cual no resulta del todo acertado.

Que la rescision del vinculo contractual quede prevista Uinica y exclusivamente
para aquellos que ostenten naturaleza laboral constituye un error, como tendré ocasion de
poner de manifiesto, cuya exigencia ha permanecido hasta la propia Ley Organica

2/1997319,

210 Ninguna de las dos anteriores Proposiciones de Ley, tampoco la que ahora nos ocupa, disponian la
exigencia de vinculo laboral, haciendo uso de la expresion “relacion juridica” sin mas.
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La supresion de la referencia a la empresa editora tampoco la entiendo adecuada,
mas bien hubiera sido deseable que el Grupo enmendante, manteniendo aquella mencion,
intentara completarla con la incorporacion del término medios de comunicacién y, como
no, grupos de empresas de comunicacion. Al igual que con la apreciacion manifestada en
el parrafo inmediatamente anterior, finalmente la Ley Organica optara por referenciar los
cambios en el medio de comunicacion concreto, obviando la realidad empresarial

existente en el sector con sus entramados.

Y finalmente, introduce la enmienda tratada el derecho al percibo de
indemnizacion que cuantifica tomando como pardmetro la prevista para la extincion de
los contratos de trabajo por voluntad del trabajador, coincidente, por lo demas, con la
anudada a los supuestos de despido improcedente. Y es que esta Proposicion de Ley, a

diferencia de las dos anteriores presentadas, guardo silencio sobre esta cuestion.

Por lo que se refiere a la modalidad resistente, tras la lectura de la enmienda cabe
afirmar que obedece mas a razones de estilo que a razones de fondo, debiendo llamar la
atencion sobre el mantenimiento del supuesto habilitante para su ejercicio referente a
informaciones (se incluyen también las comunicaciones, no alcanzando averiguar los
motivos y razones para ello) contrarias a la orientacion informativa o linea ideologica del
medio. Por lo demas, acertada es la referencia no solo a los principios éticos sino también

profesionales del periodismo.

Y finalmente, la invocacion de la cldusula de conciencia de cara al respeto del
contenido y a la forma de la informacion, la enmienda suprime el término “forma” e
incorpora el concepto de alteracion sustancial, cambios propuestos que vendrian a limitar
en la practica su ejercicio, asi como a sus titulares o posibles sujetos activos, entendiendo
que el concepto “forma” engloba, también, aspectos como el disefio de la noticia que

quedarian excluidos.

El fin de la tercera de las Legislaturas (21 de noviembre de 1989) provoco la
caducidad de la tramitacion parlamentaria de la Proposicion de Ley que ha ocupado estas
lineas, constituyendo, en definitiva, otro intento infructuoso en la aprobacién de una Ley

Organica que regulara la clausula de conciencia. A pesar de ello, a diferencia de lo
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sucedido con las anteriores Proposiciones de Ley, al menos en esta ocasion, tras su
aprobacion de toma en consideracion, se llegaron a presentar enmiendas al texto

propuesto.

A.4. Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Federal
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, de 14 de septiembre de 1993)

Llegamos, de esta manera, a la cuarta Proposicion de Ley presentada, de nuevo,
por el Grupo Parlamentario Federal Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya®!!. Idéntica
redaccion a la anterior aparece tanto en su Exposicion de Motivos como en su articulado,
y por tanto la referencia a la integridad profesional del informador vinculada a la ética del
periodismo conforme es de comprobar con la defensa que de dicha Proposicion de Ley

realizo el Sr. Lopez Garrido?!2.

Efectuada la votacion para su toma en consideracion, qued6 aprobada por 319
votos a favor y una abstencion. Sin embargo, hasta un total de veinte ampliaciones del
plazo para presentar enmiendas provocaron que no se llegara a avanzar en la
tramitacion®!?, la cual decayd como consecuencia del fin de la Legislatura y la disolucion
de las Cortes con fecha 9 de enero de 1996, siendo el ultimo de los intentos infructuosos

habidos.

211 Publicada en el BOCG (Congreso de los Diputados), serie B, de 14 de septiembre de 1993, Nam. 24-1.

212 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1994, V Legislatura, Num. 43, pp. 2011-2013.

213 Ampliaciones de plazo publicadas en los Boletines Oficiales de las Cortes Generales de las siguientes
fechas: 08/03/1994, 22/03/1994, 07/04/1994, 26/04/1994, 14/03/1995, 21/03/1995, 04/04/1995,

25/04/1995, 09/05/1995, 06/06/1995, 27/06/1995, 05/09/1995, 12/09/1995, 19/09/1995, 03/10/1995,
17/10/1995, 24/10/1995, 21/11/1995, 12/12/1995 y 19/12/1995.
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CAPITULO IV

IV.1. LA FRUCTIFERA PROPOSICION DE LEY

Llegados a la VI legislatura se presenta la Proposicion de Ley que definitivamente
va a consumar la aprobacion de la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la
clausula de conciencia de los profesionales de la informacién. De nuevo es el Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida - Iniciativa per Catalunya el encargado de su
promocion?!#, Dicha iniciativa coincide, salvo en el extremo que tendré ocasion de

detallar, con las dos anteriores propuestas por el mismo Grupo Parlamentario.

En el tramite de enmiendas varios fueron los Grupos Parlamentarios que

procedieron a su presentacion!>.

Dado que, como ya he sefialado, esta Proposicion de Ley dio lugar definitivamente
a la aprobacion de la Ley Organica 2/1997 merece especial atencion. En tal sentido, y con
el objetivo de conseguir una mayor claridad expositiva, en cuadros adjuntos detallo el

articulado propuesto junto con las enmiendas presentadas?'®:

214 La iniciativa fue publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie B, niimero 22.1, de fecha
7 de mayo de 1996.

215 Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), Bloque Nacionalista Galego (BNG), Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, Grupo Parlamentario Popular y Grupo Parlamentario
Socialista.

216 fndice de enmiendas presentadas:

EXPOSICION DE MOTIVOS — Sin enmiendas.

ARTICULO PRIMERO
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Literal propuesto

— Enmienda n.° 1 del G. P. Vasco (PNV).
— Enmienda n.° 4 del Sr. Rodriguez Sanchez (G. Mx).
— Enmienda n.° 8 del G. P. [U-IC.
— Enmienda n.° 9 del G. P. Popular.
— Enmienda n.° 13 del G. P. Socialista.
ARTICULO SEGUNDO
— Enmienda n.° 2 del G. P. Vasco (PNV).
— Enmienda n.° 10 del G. P. Popular.
— Enmienda n.° 5 del Sr. Rodriguez Sanchez (G. Mx), al apartado 1.
— Enmienda n.° 14 del G. P. Socialista, al apartado 1.
— Enmienda n.° 6 del Sr. Rodriguez Sanchez (G. Mx), al apartado 2.
— Enmienda n.° 15 del G. P. Socialista, al apartado 2.
— Enmienda n.° 7 del Sr. Rodriguez Sanchez (G. Mx), al apartado 3.
— Enmienda n.° 16 del G. P. Socialista, al apartado 3.
— Enmienda n.° 17 del G. P. Socialista, al apartado 4.
ARTICULO TERCERO (nuevo)
— Enmienda n.° 3 del G. P. Vasco (PNV).
— Enmienda n.° 11 del G. P. Popular.
ARTICULO CUARTO (nuevo)
— Enmienda n.° 12 del G. P. Popular.
DISPOSICION DEROGATORIA — Sin enmiendas.

DISPOSICION FINAL — Sin enmiendas.
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Articulo primero. La condicion de periodista.

Son periodistas los profesionales que como trabajo principal y retribuido se
dedican a obtener y elaborar informacion para difundirla o comunicarla publicamente

por cualquier medio de comunicacion técnico.

Enmiendas presentadas

Grupo Parlamentario Vasco

La clausula de conciencia a que se refiere el articulo 20.1.d) de la Constitucion es un
derecho fundamental de los periodistas, que tiene por objeto garantizar la
independencia y equidad en el desemperio de su funcion profesional y ante los

ciudadanos.
Bloque Nacionalista Galego

Solo a efectos de la aplicacion de la clausula de conciencia, serdan considerados como
periodistas aquellos profesionales que como trabajo principal y retribuido, se dedican
a obtener y elaborar informacion, para difundirla o comunicarla publicamente por

cualquier medio de comunicacion técnico.
Grupo Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
A los solos efectos de la presente Ley Organica.
Grupo Parlamentario Popular
A los exclusivos efectos de esta Ley.
Grupo Parlamentario Socialista

A los efectos de esta Ley, se considera periodista quien, en virtud de una relacion

juridica contractual se dedica profesionalmente a la obtencion y difusion de
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informacion, por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccion de una

empresa o sociedad informativa a cambio de una retribucion.

Se visualiza claramente el debate habido, inacabado a fecha de hoy, acerca de la
definiciéon a dar de periodista, existente no ya en el momento de la tramitacion de la
Proposicion de Ley que nos ocupa sino mucho tiempo antes. Finalmente el texto aprobado
se decant6 por la formula planteada por el Grupo Parlamentario Vasco?!’, si bien no en
sus propios términos si en cuanto a desechar el esfuerzo en conseguir una definicion
terminante, siquiera fuera a los solos efectos de la clausula de conciencia, expresando la
naturaleza de la misma, como derecho fundamental (finalmente como derecho
constitucional) y detallando el bien juridico a proteger con la misma (en la enmienda la
independencia y equidad en el desempefio de la funcidn informativa y en la Ley Orgénica

unicamente la independencia)?'®.

Por lo demas, la sustitucion del término periodista por el de profesional de la
informacion debe valorarse positivamente por lo que de efecto expansivo tiene el mismo

frente al primero, ampliando el &mbito subjetivo de la clausula.

Literal propuesto

Articulo segundo. La clausula de conciencia.

De acuerdo con la clausula de conciencia los periodistas tienen derecho a:

217 El informe de la Ponencia, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, de fecha 16 de abril de 1997, acepté como punto de partida la enmienda de dicho Grupo
Parlamentario, proponiendo como literal del articulo 1 el siguiente: “la clausula de conciencia es un
derecho constitucional de los profesionales de la informacion que tiene por objeto garantizar la
independencia en el desemperio de su funcion profesional . Literal que sera acogido finalmente por la Ley
Organica aprobada.

218 Entendiendo la equidad, segin definicion del diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia
Espafiola, como “principio de justicia material que debe ponderarse en la aplicacion de las normas en
atencion a las circunstancias del caso” su no inclusion en el texto definitivo aprobado resulta adecuado,
considerando que tal principio mas que de utilidad en el &mbito legislativo la tiene en el terreno conflictual
a resolver bien sea en sede administrativa, de mediacion / conciliacion, o judicial.
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1. La rescision de la relacion juridica con la empresa editora cuando el medio de
comunicacion manifieste un cambio sustancial y objetivo en la orientacion informativa

o linea ideologica.

2. La rescision de la relacion juridica con la empresa editora cuando, a iniciativa de
la direccion del medio de comunicacion, se produzcan modificaciones de las
condiciones de trabajo que supongan un perjuicio grave para su integridad profesional

y deontologica.

3. Negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion de informaciones
contrarias a los principios éticos del periodismo, sin que ello pueda suponer sancion

0 perjuicio.

4. El respeto al contenido y a la forma de la informacion elaborada. En caso de que se
produjeran alteraciones, la informacion solamente podra difundirse con el nombre,
seudonimo o signo de identificacion de un informador si, previamente, éste otorga su

consentimiento.

Enmiendas presentadas

Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV)

La clausula de conciencia puede alegarse por los periodistas en los siguientes

supuestos:

1. Ante una conducta de la direccion del medio informativo en que trabaje o colabore

que modifique sustancial y notoriamente su linea editorial.
2. Ante cualquier decision de la direccion del medio informativo:

a) Que modifique sustancialmente las condiciones de trabajo. Ademas de los supuestos

relacionados en el articulo 41.1 del Estatuto de los Trabajadores, se ariaden las causas
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que impidan o menoscaben su libertad informativa, o sean determinantes, directa o

indirectamente, de ello.

b) De la que haya de deducirse una conducta que exija infringir las normas morales o

deontologicas a las que estan obligados.

3. Ante cualesquiera hechos que evidencien una pretension empresarial de la que se
deduzca impedimento o limitacion del pluralismo politico y social en un Estado de

Derecho.

Las alegaciones a la clausula de conciencia de los periodistas con causa justa para
solicitar la extincion del contrato de trabajo a tenor de lo dispuesto en el articulo 50.1
del Estatuto de los Trabajadores. Para sustanciar los conflictos que pudieran
suscitarse se estaria a lo dispuesto en los numeros 2, 3 y 4 del articulo 41 del propio

Estatuto de los Trabajadores.

Grupo Parlamentario Mixto

La rescision de la relacion juridica con la empresa editora, siempre que el periodista

asi lo desee.

El periodista tendrd derecho a defender ante los consejos de redaccion en primera
instancia y siempre ante los tribunales su integridad profesional y deontologica
siempre que sea perjudicada gravemente por la direccion del medio de comunicacion

a través de modificaciones en las condiciones del trabajo.

Negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion y difusion de informaciones.

Grupo Parlamentario Popular

1. En virtud de la clausula de conciencia los periodistas tienen derecho a solicitar la
rescision de su relacion juridica con la empresa editora en que trabajen, en los

siguientes casos.
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a) Cuando en el medio de comunicacion a que estén adscritos se produzca un cambio

sustancial de su orientacion informativa o linea ideologica.

b) Cuando la empresa le traslade a otro medio del mismo grupo que por su género,
linea u orientacion suponga una ruptura patente con la trayectoria profesional del

periodista.

2. La aplicacion de la clausula de conciencia en los casos previstos en el numero
anterior implicard el derecho a recibir una indemnizacion no menor de la debida en

caso de despido improcedente.

Los periodistas podran negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion de
informaciones contrarias a los principios éticos del periodismo, sin que ello pueda

suponer sancion o perjuicio.

En aquellas empresas en las que estén constituidas sociedades de redaccion, éstas

podran ejercitar las acciones previstas en esta Ley para los periodistas individuales
Grupo Parlamentario Socialista

La rescision de la relacion juridica contractual con la empresa o sociedad del medio
de comunicacion, cuando se produzca un cambio notable en la orientacion informativa
o linea ideologica de ésta que resulte incompatible con sus intereses o convicciones

ideologicas.

El ejercicio de esta facultad dara lugar a una indemnizacion que no sera inferior a la
pactada contractualmente o, en su defecto, a la establecida por la Ley para el despido

improcedente.

Negarse, motivadamente, a colaborar en la elaboracion de informacion contraria a la
orientacion informativa o linea ideologica del medio de comunicacion o a los
principios éticos y profesionales de los periodistas o codigos deontologicos del

periodismo, sin que ello pueda suponer sancion o perjuicio.
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Anadir después de la expresion «alteracionesy, el calificativo sustanciales.

Aparte de las cuestiones de fondo referentes a la delimitacion de los supuestos
habilitantes para el ejercicio de la cldusula de conciencia, un aspecto interesante a destacar
es que gracias a las enmiendas presentadas el articulado final de la Ley Orgénica
distinguira sistematicamente las dos modalidades existentes en su ejercicio, la extintiva y
la resistente. El informe de la Ponencia expres6 su preferencia a tal sistematica

proponiendo la inclusion separada de dichas modalidades en dos articulos (2 y 3).

De los cambios propuestos por la Ponencia en su informe, en primer término, se
elude el intento de facilitar una definicion de periodista o profesional de la informacion,

suprimiendo cualquier referencia al respecto en el articulado.

En segundo lugar, elimina la resefia a la empresa editora en favor del concepto de
empresa de comunicacion, extremo que lo valoro negativamente por las razones que ya

he tenido ocasion de expresar.

En tercer lugar, introduce novedosamente un supuesto que puede dar lugar al
ejercicio de la cldusula de conciencia en su modalidad extintiva (cuando la empresa le
traslade a otro medio del mismo Grupo que por su género o linea suponga una ruptura
patente con la orientacion profesional del informador) que se mantendra en el texto final

aprobado.

Senala, en cuarto lugar, la cuantificacioén de la indemnizacién a percibir, cuestion
que no quedaba reflejada en la Proposicion de Ley, haciendo suya la enmienda que en tal

sentido fue presentada por el Grupo Parlamentario Socialista.

Se observan, por tanto, diferencias entre el literal contenido en la Proposicion de
Ley y el propuesto por la Ponencia, merecedoras de ser calificadas como trascendentes.
Aun el dictamen de la Comision Constitucional introducird alguna novedad,

concretamente la exigencia de vinculacion de naturaleza laboral en el supuesto de cambio
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sustancial de orientacion informativa o linea ideoldgica a mantenerse en el texto final de

la Ley Organica aprobada.

IV.2. LA LEY ORGANICA 2/1997, DE 19 DE JUNIO

A) Ambito de aplicacién personal

A.1. Debate sobre el concepto de periodista y profesional de la informacion

Si lo que pretendo con esta Tesis Doctoral es adentrarme en el reconocimiento
constitucional del derecho a la clausula de conciencia, obligado resulta detenerme en el
debate existente en torno al concepto de periodista y, por extension, al concepto de
profesional de la informacion. Cuestion de suma importancia en tanto en cuanto incide
en la titularidad del derecho que me ocupa, entendida como la cualidad que le confiere a

la persona el hecho de ser sujeto de un derecho subjetivo.

Vaya por delante que no equiparo los términos de “periodista” y “profesional de
la informacién”, entendiendo que aquellos, los periodistas, forman parte integrante, junto
con otros posibles miembros, del mas amplio concepto de profesional de la informacion.
Y es que cuando pensamos en un periodista de ordinario lo relacionamos con aquel
profesional que busca y difunde informacion, olvidandonos, en la mayoria de las
ocasiones, de otros participantes en la difusion de la noticia cuyas tareas no podemos, ni
debemos, considerarlas accesorias aun a pesar de su no participacion directa en la
busqueda del contenido material de la informacion a través del acceso a las fuentes.
Pensemos, por ejemplo, en los profesionales que desempefian funciones de maquetacion,

disefio o formato de la noticia, camarografos, fotografos, especialistas de datos, etc.

Asimismo el imparable proceso de digitalizacion nos ha traido consigo nuevos
perfiles profesionales (grafistas, analistas de datos, desarrolladores informaticos) cuya
colaboracion con lo que tradicionalmente entendemos por periodistas resulta necesaria,

constituyendo un elemento fundamental en la mejora del proceso informativo.
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Me ocuparé del concepto de periodista cuya delimitacion concreta y clara se
encuentra lejos de haberse conseguido. No en vano algunas de las tareas propias de tal
profesional son y estdn siendo asumidas por otros profesionales que no ostentan la
titulacion oficial de Periodismo o de Comunicacion Audiovisual. Bien podemos afirmar,
sin riesgo a equivocarnos, que lo que de comun entendemos por periodista no tiene en la
actualidad el monopolio de la informacion, realidad acrecentada con la implantacion de

las nuevas tecnologias y/o digitalizacion.

No obstante, conforme al Informe anual de la Profesion Periodistica 2019 la gran
mayoria de quienes se dedican a la informacidn poseen titulo oficial de Periodismo o, en
menor medida, de Comunicaciéon Audiovisual (bien graduados, licenciados o titulados
por las antiguas escuelas de Periodismo), representando unicamente un 9% aquellos que
no ostentan ninguna de dichas titulaciones (sobre una muestra total de 1.201

profesionales).

El DRAE contiene dos acepciones en la definicion que da de periodista:

A) “Persona legalmente autorizada para ejercer el periodismo”;
B) “Persona profesionalmente dedicada en un periodico o en un medio
audiovisual a tareas literarias o graficas de informacion o de creacion

de opinion”.

El mismo Diccionario define el periodismo como la “captacion y tratamiento,
escrito, oral, visual o grdfico, de la informacion en cualquiera de sus formas y

variedades”.

De las acepciones contenidas en el DRAE del término periodista se deriva ya
algin problema que otro con incidencia en el &mbito juridico, y mas concretamente, y en

lo que interesa, sobre el derecho a la clausula de conciencia. Pienso en lo siguiente:

- (Esnecesario para ser periodista encontrarse legalmente autorizado? Interrogante que
nos adentra, por ejemplo, en la necesidad o no del requisito de posesion de una

determinada titulacion superior reglada y, mas especificamente, especializada
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(Periodismo o Comunicacion Audiovisual) o en la necesidad o no de incorporacion a
Colegio Profesional de Periodistas. Desde luego que de la primera de las acepciones
contenidas en el diccionario de la RAE parece desprenderse al menos la exigencia de
titulacion superior especifica.

- Y, atendiendo a la segunda de las acepciones contenidas, cabe preguntarse qué se
entiende por profesionalidad, ;la relacionamos con la nota de habitualidad o quiza, y
acumulativamente, con la consecucion de un rendimiento econdémico suficiente

(retribucion) constituyendo su ejercicio el fundamental medio de vida personal?

Si bien pudiéramos ponernos de acuerdo en lo que de comun u ordinario la
sociedad entiende por periodista, igualmente convendremos que con ello no podemos
darnos por satisfechos, por lo que de inseguridad juridica se genera derivada de una gran
dosis de subjetivismo social en la apreciacion. Observemos que de lo que estamos
hablando es de determinar y/o clarificar a los titulares o destinatarios basicos del derecho
a la cldusula de conciencia como elemento constitutivo esencial, que no el unico, del
Derecho Fundamental a recibir y comunicar libremente informacion veraz. Adviértase
que la dificil tarea, atin hoy no consumada, no afecta exclusivamente a dicho profesional,
o potencial profesional, sino que se extiende a la sociedad en su conjunto como
destinataria, primera y Unica, de la informacién, estando en juego la formacion de una

opiniodn publica libre.

No disponemos de una definicion legal de periodista, tampoco la Ley Organica
2/1997, de 19 de junio, reguladora de la cldusula de conciencia de los profesionales de la
informacion contiene descripcion alguna. Ni tan siquiera, obsérvese, se refiere a los
periodistas explicitamente sino a los profesionales de la informacion, dato que, como
veremos, obedece, bajo mi punto de vista, a la imposibilidad de alcanzar un criterio
univoco o, si se quiere, pacifico acerca de lo que se debe entender por periodista®!®. En

tal sentido, no comparto el parecer expresado por Carolina Blasco Jover consistente en

219 Ni tan siquiera los Estatutos de Redaccion de los distintos medios de comunicacion nos aclaran, al
regular especificamente la cldusula de conciencia, tal concepto. Por otra parte, las distintas Proposiciones
de Ley sobre la clausula de conciencia habidas, a pesar de los intentos en tal sentido, tampoco consiguieron
ofrecernos una definicion definitiva.
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que la indefinicion de la que hace gala la Ley Organica obedece a la necesidad de “evitar
que el sempiterno debate sobre la definicion general de periodista se trasladara a una
norma cuya unica preocupacion debia ser la de concretar el contenido constitucional del
derecho del articulo 20.1.d) in fine CE”??°, No creo que esa fuera la razén sino més bien
la falta de acuerdo en la definicion a dar. El estudio de las distintas Proposiciones de Ley
habidas asi me hacen concluirlo. Por lo demads, siendo tal preocupacion relevante no

menos debe ser la determinacion de la titularidad del derecho.

Adelanto mi preferencia a la utilizacion del término de profesional de la
informacion sobre el de periodista, al quedar ampliado el &mbito subjetivo del derecho a
la clausula de conciencia, como elemento integrante del derecho fundamental a la libertad
de informacién. Dicho quede aun reconociendo cierto riesgo de ambigliedad
aprovechable, fundamentalmente, por los editores y/o propietarios de los medios de
comunicacion al contar con la posibilidad, via interpretacion, de negar tal facultad a

determinados miembros de sus equipos profesionales.

Ampliar el ambito subjetivo de tal derecho (aun con el riesgo, ya sefalado, que
conlleva su indefinicién) o, dicho de manera mas adecuada, no predeterminar su alcance
con ocasion de una delimitacion conceptual, quiza restrictiva, me parece de rigor ante la
realidad en la que se desarrolla la labor informativa de concentracion de los medios de
comunicacion, incrementandose la dependencia a los poderes politicos y econdémicos y,
consecuentemente, surgiendo conflictos de intereses que en nada favorecen al completo
ejercicio del derecho a comunicar y recibir libremente informacion veraz. Y lo anterior,
sin obviar ni dar la espalda a la realidad creciente del surgimiento de medios digitales
cuyo modelo, todavia por definir completamente, incide en la labor informativa, entre
otros aspectos considerando sus fuentes de financiacion. Sefiala la profesora Maria del
Pilar Martinez-Costa que se observa que la publicidad sigue siendo la via de financiacién

predominante para el 66,7% de los medios digitales y el patrocinio para el 20,8%%2!.

220 BLASCO JOVER, C., El derecho a la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, p.151.

21 MARTINEZ-COSTA, M.P., El mercado de los medios digitales en Espaiia, Cuadernos de Periodistas
n°® 37, Diciembre 2018, pp. 77 a 84, vid. p. 82.
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A mayor abundamiento, la fuerza expansiva a conceder a los derechos
fundamentales constituye otro argumento en favor de la utilizacion del término

profesionales de la informacion.

Lo mas parecido a una definicion legal, que en realidad no lo es, la encontramos
en el, curiosamente no derogado, articulo 33 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa

e Imprenta:

Articulo 33. Profesion periodistica y titulo profesional.

Un Estatuto de la profesion periodistica, aprobado por Decreto, regulara los
requisitos para el ejercicio de tal actividad, determinando los principios
generales a que debe subordinarse y, entre ellos, el de profesionalidad, previa
inscripcion en el Registro Oficial, con fijacion de los derechos y deberes del
periodista y especialmente del Director de todo medio informativo; el de
colegiacion, integrada en la Organizacion Sindical, que participara en la
formulacion, redaccion y aplicacion del mencionado Estatuto, y el de atribucion

a un Jurado de ética profesional de la vigilancia de sus principios morales.

Indudablemente, y reitero a pesar de su no derogacion, tal prevision normativa no
nos debe servir de guia en el empefio o tarea de alcanzar una definicidon de periodista. La
propia parte expositiva de la conocida como “Ley Fraga” nos ofrece argumentos mas que

s6lidos de cara a rechazar su utilidad???.

222 Se motiva la necesidad de aprobacion de la Ley en falacias evidentes a fecha de hoy inaceptables. Asi
se menciona el “profundo y sustancial cambio que ha experimentado la vida nacional como consecuencia
de un cuarto de siglo de paz fecunda” arrogandose el Gobierno la tarea de cumplir “escrupulosamente su
papel de fiel intérprete del sentir y del pensar del pais”. El rechazo de cualquier prevision legal contenida
en la Ley de 1966 viene justificado plenamente en la diccion del ultimo de los parrafos de su Exposicion
de Motivos: “Al poner en vigor la presente Ley no se ha hecho otra cosa, y es justo proclamarlo asi, que
cumplir los postulados y las directrices del Movimiento Nacional tal y como han plasmado no solo en el ya
citado Fuero de 17 de julio de 1945, sino también en la Ley Fundamental de 17 de mayo de 1958 y, ademas,
tratar de dar un nuevo paso en la labor constante y cotidiana de acometer la edificacion del orden que
reclama la progresiva y perdurable convivencia de los espafioles dentro de un marco de sentido universal y
cristiano, tradicional en la historia patria”.
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La definitiva Proposicion de Ley Organica presentada por el Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya si contenia una definicién del
concepto de periodista que, sin embargo, fue rechazada®?. En aquella Proposicion de Ley
Orgénica (toma de consideracion publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, de fecha 4 de noviembre de 1996) se definia (articulo 1) a los
periodistas como aquellos “profesionales que, como trabajo principal y retribuido, se
dedican a obtener y elaborar informacion, para difundirla o comunicarla publicamente
por cualquier medio de comunicacion técnico”. No obstante, el debate se produjo con la
presentacion de distintas enmiendas, patentizandose la ausencia de criterio univoco y

pacifico.

Debo senialar que, bajo mi punto de vista, dicha definicion propuesta mal encajo
con su proposito, expresado en la Exposicion de Motivos de la propia Proposicion de Ley
Organica, evidenciando las serias dificultades existentes a la hora de determinar el
concepto de periodista. Con cita literal, decia asi dicha Exposicion de Motivos: “el primer
precepto define al sujeto destinatario de estos derechos bajo un criterio de maxima
amplitud, por el cual son considerados periodistas no solo aquellos titulados en Ciencias
de la Informacién o en otros estudios de nivel superior, sino también los otros
profesionales vinculados juridicamente a una empresa periodistica, que ejercen su trabajo
de informacion de forma retribuida, asi como también aquellos otros que acrediten su
condicion y, eventualmente, se hallen sin trabajo. Por tanto, en coherencia con la actual
realidad socioldgica del periodismo en Espafia, el ambito subjetivo de aplicacion de la

Ley se proyecta sobre un amplio espectro de profesionales de la informacion”.

Mantengo esta disparidad entre la definicion del concepto legal de periodista
propuesta y el proposito de ampliar lo méximo posible tal consideracion habida cuenta de
la exigencia contenida, en aquel articulo 1, de dedicacion, con caracter principal, a la
obtencidn y elaboracion de la informacion para su difusion o comunicacion publica. La

exigencia del requisito de principalidad en la dedicacion aparta de la consideracion de

223 Es mas, la denominacion de la Proposicion de Ley presentada lo fue bajo el titulo de “Proposicién de
Ley organica de la clausula de conciencia de los periodistas”, término este ultimo finalmente sustituido
por el de profesionales de la informacion.
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periodistas a posibles profesionales que aun no constituyendo su colaboracion con el
medio de comunicacion su actividad principal, y como tal su medio de vida fundamental,
si se lleva a cabo con periodicidad, con mayor o menor amplitud, percibiendo una

retribucion derivada de la misma®?*

. Asimismo, y a mayor abundamiento, con dicha
definicidon se excluian a otros profesionales cuyas tareas, en absoluto accesorias en el
proceso informativo, no se ajustan estricta y fundamentalmente a la obtencion de
informacion a través, por ejemplo, de fuentes si bien si con relevancia en la elaboracion
y resultado final del hecho noticiable y, por tanto, en su propia comunicacion y/o difusion
(asi, a modo de ejemplo, fotdgrafos, maquetadores, disefiadores, los ya mencionados

nuevos perfiles profesionales consecuencia de la digitalizacion, etc.).

De haberse aceptado la definicion propuesta se hubiera incurrido en posible
discriminacion tanto directa como indirecta. Directa en tanto en cuanto podian quedar
excluidos de la condicion de periodistas aquellos profesionales que llevaran a cabo su
egjercicio a tiempo parcial (compatibilizandolo o no con otras actividades lucrativas) e
indirecta en tanto en cuanto la parcialidad se concentra mayoritariamente, por distintas

razones, en el colectivo de mujeres.

Si algo queda claro es la dificultad, ain hoy no superada, de construir una
definicion definitiva de lo que es un periodista, sospechando que el legislador, siendo

consciente de ello, optd por desechar la utilizacion de tal término en favor del mas amplio,

224 Interesante resulta detenerse en las comparecencias celebradas el dia 1 de junio de 1994 ante la Comision
Constitucional de determinados expertos para informar en relacion a las proposiciones de Leyes Orgénicas
reguladoras de la clausula de conciencia y de la clausula de secreto profesional de los periodistas
reconocidas en el articulo 20.1.d) de la Constitucion Espafiola. En dicha fecha, comparecieron, a solicitud
de distintos grupos parlamentarios, Miguel Angel Aguilar Tremoya, José¢ Luis Gutiérrez Suarez, Pedro José
Ramirez Codina, José¢ Maria Garcia Pérez, Ifiaki Gabilondo Pujol y Jesus de la Serna Gutiérrez. Vid. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados num. 226, aio 1994.

No fueron las citadas las unicas comparecencias de expertos durante la tramitacion parlamentaria de la
Proposicion de Ley organica que me ocupa. Asi, el dia 22 de junio de 1994 comparecieron ante la misma
Comision Constitucional Eugenio Galdon Bruguerolas, Javier Fernandez del Moral, Marc Carrillo Lopez,
Juan Luis Cebrian Echarri y Jesus Santaella Lopez. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
num. 248, afio 1994.
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tampoco definido pero no tan restrictivo via interpretativa, de profesionales de la

informacion.

Otro intento baldio de conceptuar el término de periodista lo constituyo la
Proposicion de Ley sobre el Estatuto del Periodista Profesional presentada por el mismo

225 al ser rechazada su toma en consideracion el 9 de diciembre de

Grupo Parlamentario
2003. Su articulo 1 disponia que se entendia por periodista profesional “a todo aquel que
tiene por ocupacion principal y remunerada la obtencion, elaboracion, tratamiento y
difusion por cualquier medio de informacion de actualidad, en formato literario, grafico,
audiovisual o multimedia, con independencia del tipo de relacion contractual que pueda
mantener con una o varias empresas, instituciones o asociaciones”, exigiendo, su articulo

2, en aras a la acreditacion de la condicion de periodista profesional el correspondiente

carn¢é expedido por el Consejo Estatal de la Informacion o sus equivalentes autonémicos.

Habrd que reconocer que dicha definicion resultaba mas completa que la
contenida en la Proposicion de Ley de Organica (a la que antes me he referido), pues,
ciertamente, venia a salvar la exclusion de los profesionales cuyas tareas no corresponden
estrictamente, y fundamentalmente, con la obtencion de informacion. Desde este punto
de vista, la valoracion a hacer, con referencia a la anterior, es mas positiva. Sin embargo,
siendo asi, la exigencia de principalidad en el desempefio de la ocupacion informativa lo
sigo percibiendo como un elemento distorsionador por las razones que ya he tenido

oportunidad de comentar.

Por lo que a la cldusula de conciencia atafie, lo cierto es que la lectura de la
regulacion transcrita contenida en la meritada Proposicion de Ley sobre el Estatuto del
Periodista Profesional me suscita algunas cuestiones que hacen que no comparta del todo
sus previsiones aun reconociendo que con algunas otras mi posicién es claramente
favorable. Aun cuando ya he adelantado algo en el parrafo inmediatamente anterior,

intentaré explicarme comenzando por lo que de positivo contenia aquélla.

225 Admision a tramite publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, de fecha 23 de abril de 2004, Num. 44-1.
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Considerando y recordando que la Proposicion de Ley sobre el Estatuto del
Periodista Profesional vio la luz ya vigente la Ley Organica 2/1997, cabe entender que
propiciaba un mejor entendimiento de la figura de los titulares del derecho a la clausula
de conciencia, despejando, quizd, alguna duda mas que razonable sobre esta cuestion
inducida por el propio literal de la Ley Organica y, desde luego, de la genérica prevision

constitucional.

Me refiero al aspecto de si la clausula de conciencia solo es predicable, tal y como
viene reconocida por la Ley Orgénica de 1997, del profesional de la informacién sujeto a
una relacion laboral o, por el contrario, también a cualquier profesional sujeto a relacion
contractual de distinta naturaleza. Como tendré ocasion de poner de manifiesto, esta
cuestion no esté clara, o quiza si, en la Ley Organica 2/1997, siendo asi que la Proposicion
de Ley, de haber tenido un final feliz con mantenimiento de sus términos literales, pudo
haber venido a despejar tal incognita. Su articulo 1, en la definicion que daba de
periodista, como no podia ser de otro modo, incluye a cualquier profesional cuya
ocupacion consista en la “obtencion, elaboracion, tratamiento y difusion por cualquier
medio de informacion de actualidad, en formato literario, grafico, audiovisual o
multimedia, con independencia del tipo de relacion contractual que pueda mantener con
una o varias empresas, instituciones o asociaciones”. La diccion de “con independencia
del tipo de relacion contractual que pueda mantener” me hace concluir que dificilmente
se hubiera podido defender la Tesis de que la regulacidon del derecho a la clausula de
conciencia contenida en la Ley Organica 2/1997 venia referida tinica y exclusivamente a
aquellos profesionales de la informacion (periodistas) vinculados con el medio de
comunicacion mediante un contrato de naturaleza laboral. Desde un punto de vista
estrictamente constitucional no logro reconocer causa objetiva y de la suficiente entidad
como para poder mantener tal parecer (exigencia de contrato de trabajo), limitando, si no
negando (aunque, en realidad, no lo creo), la posibilidad del ejercicio de tal derecho a

profesionales de la informacion no sujetos a un vinculo contractual de tal naturaleza.

Cierto es, sin embargo, que el articulo 13 de la Proposicion de Ley que estamos
tratando se referia expresamente a relacion laboral lo que me conduce a reconsiderar la

afirmacion hecha en parrafos atrds acerca de que la misma pudo haber venido a despejar
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la incégnita que nos ocupa. En realidad, no la hubiera resuelto definitivamente,

3 226

evidenciando, por lo demas, cierta contradiccion entre dicho precepto nimero 1 yel

articulo 1 definitorio del concepto de periodista.

A mayor abundamiento, y como ya he mencionado con anterioridad, la exigencia
contenida en aquel precepto primero de la Proposicion de Ley acerca de que se trate de
[ L4 : . 2 . , e

ocupacion principal” no nos debe agradar en absoluto por los negativos efectos practicos
que conlleva de llegar a entender que un profesional sujeto a una relacion contractual a
tiempo parcial, siquiera fuera residual, no pudiera ser considerado periodista, conclusion

con la que muestro mi mas absoluta disconformidad.

Por lo ya comentado en parrafos anteriores, muestro mi total rechazo al
establecimiento de cualquier veto a la posibilidad de ejercer el derecho a la libertad de
conciencia para determinados colectivos de profesionales que llevan a cabo una evidente
funcién informativa, en términos constitucionales, veraz. No creo que el camino a recorrer
deba ser el de restringir su posible ejercicio a determinados grupos de profesionales que
difunden informacion en los términos y con las caracteristicas previstas en nuestro texto

constitucional.

En los territorios en donde existen los Colegios Profesionales de Periodistas, sus
leyes de creacion, con, en su caso, sus posteriores modificaciones, si bien no definen
explicitamente el concepto de periodista si se detienen en las exigencias a cumplir a los

efectos del posible acceso a la colegiacion??’.

226 Disponia el articulo 13: En virtud de la clausula de conciencia los profesionales de la informacion tienen
derecho a solicitar la rescision de su relacion juridica con la empresa de comunicacion en que trabajen, en
los términos establecidos por la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio. La resolucion de la relacion laboral
en los supuestos de cldusula de conciencia sera considerada a todos los efectos como despido improcedente.
La interposicion de la demanda correspondiente ante los érganos jurisdiccionales competentes no deparara
al periodista perjuicio alguno, sin que pueda ser trasladado o modificadas sus condiciones laborales en tanto
dure el procedimiento. En la demanda, el periodista podra solicitar que de serle favorable, la Sentencia
firme se difunda con suficiente relieve en los medios de difusion de la empresa demandada. Los periodistas
podran negarse motivadamente a participar en la elaboracion de informaciones que vulneren los principios
contenidos en el Codigo Etico, segtin lo ya dispuesto en el articulo 3 de la citada Ley Organica”.

227 Interesante resulta la lectura de las siguientes leyes de creacion de Colegios Oficiales de Periodistas:
Ley 5/2007, de 16 de marzo, de creacion del Colegio Oficial de Periodistas de la Region de Murcia; Le
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Tras una aproximacion a las distintas leyes de creacion de los Colegios
Profesionales se deduce que se exige como requisito para colegiarse la posesion de
titulacion universitaria, fundamentalmente bien en Ciencias de la Informacion bien en
Comunicacion Audiovisual, cierto es que con alguna excepcidon como la contemplada en
la Ley 5/2007, de 16 de marzo, de creacion del Colegio Oficial de Periodistas de la Region
de Murcia®®® o la recogida en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2018, de
creacion del Colegio Oficial de Periodistas de Aragén??°. Tal apreciacion nos introduce
en el debate, reitero todavia abierto a dia de hoy, sobre si para ser considerado periodista
es necesaria la posesion de titulacion especifica, con argumentos, bajo mi punto de vista,
validos tanto en un sentido como en otro, si bien cierto es que me decantaria por la
exigencia de titulacion universitaria especifica, dificultando, de paso, el intrusismo

profesional.

Debate distinto a la exigencia de posesion o no de titulacion oficial académica
especifica es el de la obligatoriedad o no de la colegiacion profesional. Ambos aspectos,

sin embargo, se encuentran intimamente ligados. La Ley 2/1974, de 13 de febrero, de

22/1985, de 8 de noviembre, por la que se crea el Colegio Profesional de Periodistas de Catalufia; Ley
17/2012, de 28 de junio, de creacion del Colegio Vasco de Periodistas; Ley 2/2015, de 20 de febrero, de
creacion del Colegio Profesional de Periodistas del Principado de Asturias; Ley 2/1999, de 24 de febrero,
de creacion del Colegio Profesional de Periodistas de Galicia; Ley 8/2013, de 27 de septiembre, de creacion
del Colegio Profesional de Periodistas de La Rioja; Ley 1/2012, de 30 de enero, de creacion del Colegio
Profesional de Periodistas de Andalucia; Ley 8/2012, de 8 de noviembre, por la que se crea el Colegio
Profesional de Periodistas de Castilla y Leén; Ley 3/2018, de 19 de abril, de creacion del Colegio
Profesional de Periodistas de Aragon.

228 Su disposicion transitoria tercera permite la posibilidad de solicitar su admision en el Colegio a quienes,
bien sin poseer la titulacién universitaria de Licenciado en Ciencias de la Informacion o titulacion declarada
equivalente bien no hayan pertenecido a la Asociacion de la Prensa de Murcia, acrediten de forma
fehaciente ante la Comision de Garantias y Asuntos Profesionales de la Federacion de Asociaciones de
Prensa de Espafia, una profesionalidad contrastada, antigiiedad y continuidad en el ejercicio de la profesion
y la realizacion de funciones especificamente periodisticas.

229 Los miembros de la Asociacion de Periodistas de Aragén que en el momento de la entrada en vigor de
esta ley figuren inscritos en el Registro Profesional de Periodistas de la Federacion de Asociaciones de
Periodistas de Espafia (FAPE) podran formar parte del Colegio Profesional de Periodistas de Aragon
aunque no cumplan los requisitos de titulacion previstos en el articulo 3 de la presente ley (Licenciatura en
Periodismo, Licenciatura en Comunicacion Audiovisual, Licenciatura en Ciencias de la Informacion,
Grado en Periodismo, Grado en Comunicacién Audiovisual, Titulados en cualquier licenciatura o grado
oficial universitario que estén en posesion de un titulo oficial de doctorado o master universitario
especializado en Periodismo o en Comunicacion Audiovisual, Titulos en Periodismo o Ciencias de la
Imagen Visual y Auditiva obtenidos en el extranjero y debidamente homologados por la autoridad
competente o Titulos oficiales equivalentes a los anteriores y homologados por la autoridad competente).
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Colegios Profesionales reconoce, en su articulo 3, el derecho a ser admitido en el Colegio
Profesional que corresponda de quien ostente la titulacion requerida y retna las
condiciones sefialadas estatutariamente, disponiendo que siempre y cuando asi lo
establezca una ley estatal serd requisito indispensable la colegiacion para el ejercicio de

la correspondiente profesion.

Los defensores de la colegiacion obligatoria, entre otros argumentos, sostienen
que “los mecanismos de defensa que la propia Carta Magna atribuye a la profesion
periodistica, como la cldusula de conciencia o el secreto profesional, realzan la idea de
que hay un interés publico claro en que la citada profesion esté regida por codigos éticos
que garanticen un periodismo libre, independiente y al servicio de una sociedad con la
que ha de ser respetuoso. Continian manifestando que “es la propia Constitucion la que
reconoce la labor periodistica, a la vez que la ampara al atribuirle esos dos derechos
concretos y especificos, a los que no se puede acoger cualquier ciudadano sino tan solo
el periodista profesional, cuya acreditacion debe ser garantizada por la necesidad de la
colegiacion obligatoria”?.

Tanto la exigencia de titulacion oficial como la incorporacion obligatoria al
respectivo Colegio Profesional constituyen elementos de lucha efectiva contra el
intrusismo, favoreciendo, de esta manera, la construccion de un periodismo de calidad.

Desde este punto de vista, ninguna objecion cabria realizar a su implantacion.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, tal debate forma una parte més, no unica, de la
discusion acerca de la titularidad del derecho a la clausula de conciencia. El hecho de que
la Ley Organica reguladora del mismo se refiera a los profesionales de la informacion
hace que no podamos, a través de las posibles exigencias que estoy tratando, restringir su
ambito subjetivo. Dicho de otra manera, nos encontramos con profesionales que de
manera activa participan en la elaboracion y difusion del hecho noticiable que ni tienen

por qué ser titulados en Periodismo o en Comunicacién Audiovisual y que sin embargo

230 Extracto de la solicitud presentada, en noviembre de 2013, por los Colegios Profesionales de Periodistas
de Galicia, Murcia, Andalucia y Castilla-Leon al Ministerio de Economia con ocasiéon del anteproyecto de
ley de Servicios y Colegios Profesionales. Fuente: fape.es/los-periodistas-solicitan-la-colegiacion-
obligatoria-para-el-ejercicio-de-la-profesion/
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si se les debe reconocer el derecho a ejercer la clausula de conciencia (nuevamente

pensemos en fotografos, maquetadores, disefiadores, etc.).

Por tanto, y en definitiva, tal discusion se debe enmarcar mas en la pretension a
conseguir un periodismo de calidad que en el especifico ambito de la clausula de
conciencia, reconociendo, no obstante, su posible relevancia, siquiera sea, reitero,

relativa.

Es claro que el derecho a la libertad informativa corresponde también a la sociedad
y no solo a los profesionales de la informacion, tal y como defienden los seguidores de la
tesis de que no debe exigirse ningin tipo de requisito previo para alcanzar la
consideracion de periodista. Sin embargo, siendo cierto, como digo, tal apreciacion, no
creo que la exigencia previa de titulacion derive en un menoscabo del derecho de la

ciudadania a recibir informacion.

Segun Marc Carrillo?*!, 1a ausencia de una definicion de lo que debemos entender
por profesionales de la informacion, nos obliga a acudir a otros instrumentos, como los
Estatutos de Redaccion®*?, si lo que pretendemos es delimitar el dmbito subjetivo del
derecho. Sin embargo, compartiendo tal afirmacion, tras la lectura de algunos de aquéllos
me resisto a aceptar que la titularidad del derecho que me ocupa deba deducirse de los
mismos por las razones que, a continuacion, expondré. Antes, me detendré en algunos

Estatutos de Redaccion en orden a comprobar qué previsiones establecen al respecto.
El Mundo

Articulo 3. Con independencia de los problemas sindicales y laborales, ajenos a

este estatuto, quedan amparados por él todos los periodistas, al margen de la titulacion

21 CARRILLO LOPEZ, M., La Ley Orgdnica de la clausula de conciencia de los periodistas: una garantia
atenuada del derecho a la informacion, Cuadernos de Derecho Publico, Septiembre-Diciembre 1997, ntim.
2,pp- 177 a 194, vid. p. 188.

232 Los Estatutos de Redaccion constituyen acuerdos internos por los que las empresas de comunicacion y
los profesionales pactan un marco de relaciones bajo el intento de garantizar la autonomia de éstos ultimos
en el desempefio de sus funciones.
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que posean, siempre que realicen tareas de redaccion y pertenezcan a la plantilla de la

empresa.

Los colaboradores contratados podran acogerse y deberadn respetar las normas

establecidas en los articulos 8 y 9, parrafos a, e, i y L.

El Pais

Articulo 2. A los efectos de este estatuto se consideran miembros de la redaccion
todos los periodistas, al margen de la titulacion que posean, que realicen tareas de
redaccion, adscritos a su plantilla al menos con seis meses de antigiiedad. Los
colaboradores contratados podran acogerse a lo establecido en los articulos 6, 8, 9, 10

y 11 de este estatuto.

Agencia EFE

1. A efectos de este Estatuto, se consideran miembros de la Redaccion aquellos
profesionales de EFE y de sus filiales con cualquier tipo de contrato cuya funcion es la
obtencion, elaboracion, edicion, coordinacion o difusion de informacion en cualquier
formato. Los colaboradores y corresponsales estan sujetos al Estatuto en lo relativo a

los principios informativos y éticos.

La Vanguardia

Articulo 2.2. A los efectos de este Estatuto se consideran miembros de la Redaccion
todos los periodistas, al margen de la titulacion que posean, que realicen tareas
especificas de redaccion y con una relacion laboral estable con La Vanguardia de al

menos seis meses de antigiiedad.

Los colaboradores contratados podran acogerse a lo establecido en los articulos

3.7, 3.8, 3.12, y 7 del presente Estatuto.

De los Estatutos de Redaccion parcialmente transcritos (en lo que ahora nos
interesa) es el de la Agencia EFE con el que mas me identifico, en el sentido de contener
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una concepcion amplia o extensiva de lo que, a sus efectos, se consideran miembros de
la redaccion, huyendo de limitaciones que se me antojan, a fecha de hoy, arbitrarias con
exigencias tales como “relacion laboral estable” (La Vanguardia), “adscripcion a la
plantilla al menos con seis meses de antigiiedad” (El Pais) o pertenencia, sin mas, a la
“plantilla” (E1 Mundo) entendida, me temo, como el conjunto de trabajadores por cuenta

ajena.

Siendo asi, no comparto del todo la apreciacion del profesor Marc Carrillo en el
sentido de que, si bien es cierto que los Estatutos de Redaccion efectivamente pueden
servirnos como fuente no tanto delimitadora sino interpretativa, no debe ser la principal,
entendida como unica y definitiva, y ello como consecuencia de los requisitos que en
algunos de ellos se exigen para ser considerado miembro de la redaccion y, por extension,

posible legitimado activo para el ejercicio de la clausula de conciencia.

Tras lo expuesto, concluyo que la tarea de definir qué es lo que debemos entender
por periodista es sumamente dificultosa, siendo asi que quiza lo mejor sea prescindir de
tal empeno y centrarnos en la concepcion casuistica de profesional de la informacion,

como asi ha declarado el TC, como veremos.

A.2. Titularidad del derecho a la clausula de conciencia

La genérica redaccion no ya del articulo 20.1.d) CE sino también del articulo 1 de
la Ley Organica 2/1997, preceptos que se limitan a la simple enunciacion del derecho a
la cldusula de conciencia, ha provocado no pocas dudas sobre aspectos esenciales de su

régimen juridico, entre los que se encuentra su titularidad.

Ya he tenido la oportunidad de sefialar la ausencia de una definicion de periodista
y de profesional de la informacién, con las consecuencias derivadas de la misma, y ello
aun a pesar, como se ha visto, de que en todas las Proposiciones de Ley existentes,
incluida la que dio lugar a la aprobacion definitiva de la Ley Organica, los intentos de
contener una definicion, siquiera fuera a los solos efectos del derecho a la cldusula de

conciencia, se repitieron.
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Pues bien, partiendo de tal ausencia definitoria, toca ahora citar la jurisprudencia
constitucional habida bajo el intento de resolver tal vacio. Dicho de otro modo, comprobar
como el TC ha intentado determinar tan importante y primaria cuestion como es la de
identificar a los titulares del derecho a la clausula de conciencia, destacando su Sentencia
num. 199/1999, de 8 de noviembre (dictada en el recurso de amparo 2929/1995),

merecedora de los siguientes comentarios.

La originaria e inicial pretension, adviértase deducida con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley Organica 2/1997 (también la interposicion del recurso de amparo),
consistio en determinar si se habia producido vulneracion del derecho del recurrente a la
clausula de conciencia, al haberse desestimado (tanto por el Juzgado de lo Social Num.
Uno de los de Sevilla, Sentencia de 10 de octubre de 1994, como por la Sala de lo Social
de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sentencia de 30 de junio de
1995) su pretension de resolver unilateralmente el contrato de trabajo con derecho a
indemnizacion por haberse producido un cambio en la linea ideoldgica del periddico en

el que prestaba sus servicios.

Como hechos probados interesan destacar los siguientes:

- El recurrente en amparo prestaba sus servicios para la empresa Informacion y
Prensa, S.A. (Diario 16) desde el afio 1982;

- Ostentaba categoria profesional de Jefe de Seccion de Disefio;

- Funciones o tareas desempefiadas: trazar las lineas del formato del diario segiin
los criterios fijados por la Redaccion respecto a la ubicacion de las noticias y
demas contenido del periddico;

- El recurrente en amparo ni poseia titulo de periodista ni jamds habia escrito en

aquél durante su relacion laboral.

Esta Sentencia, bajo mi punto de vista, cobra importancia no tanto por lo que en
ella la Sala Segunda del TC deja manifestado (sin despreciar, desde luego, sus
consideraciones, algunas de ellas interesantes) sino por ser la primera en la que tuvo la
ocasion de pronunciarse acerca del derecho a la clausula de conciencia. Sin embargo

perdié la oportunidad de resolver, cierto es que en distinta medida, cuestiones
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fundamentales, quiza de las mas trascendentes, que se pueden derivar del estudio de la

clausula de conciencia, como son:

- Por un lado, la titularidad y legitimacion activa de su ejercicio y;

- Por otro, lo que debe considerarse o entenderse por cambio de linea ideologica

y quién debe determinar su existencia.

Si con respecto a la primera de las cuestiones efectivamente la Sala Segunda del
TC realiza aportes interesantes, que no concluyentes, con respecto a la segunda nada nos

aclara.

Antes de entrar en la valoracion concreta llevada a cabo por el TC, debo mencionar
que llama la atencién la postura que mantuvo el Ministerio Fiscal al defender la
concurrencia de la causa de inadmision del recurso de amparo prevista, por vigente en
aquel momento, en el articulo 50.1.c) de la Ley Orgénica del TC (carencia manifiesta de
contenido que justifique una decision sobre el fondo de la cuestion por parte del TC). A
su juicio, las dos cuestiones planteadas por el recurrente (existencia de un cambio de linea
ideoldgica en el periodico y pertenencia al ambito personal de aplicacion de la clausula
de conciencia), constituian materia propia exclusivamente de la interpretacion judicial
derivada del material probatorio aportado al procedimiento de instancia, estando vedado
al TC la sustitucion de la valoracion y apreciacion de aquellas circunstancias por parte de

los 6rganos judiciales que habian conocido del litigio.

Afortunadamente el TC no acogio6 el parecer del Ministerio Publico, acordando la

admision a tramite de la demanda de amparo.

Acordada su admision, y ya en el tramite de alegaciones, el Ministerio Fiscal
intereso la desestimacion del amparo, manteniendo un criterio ciertamente restrictivo con

respecto a la titularidad del derecho a la clausula de conciencia, reservandola a aquellos

)
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | 7%
1



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

profesionales que hacen de la busqueda y difusion de la informacion su profesion

especifica?’.

Por su parte el recurrente, por lo que se refiere a la titularidad de la clausula de
conciencia, vino a sostener (Antecedente 10° de la Sentencia) la “innecesariedad de la
titulacion universitaria como periodista para integrarse en el ambito del derecho a la
clausula de conciencia, asi como que en nuestro pais se considera tales no solo a los
redactores de noticias, sino al resto del personal integrado en la Redaccion, como son los
fotoégrafos y los disenadores, cuyas funciones describe concluyendo que resulta
impensable que aquéllos realicen su labor con un soporte material que contiene ideas con
las que no se identifican, reiterando que el disefio y la ilustracion no son accesorios sino
complementarios de la informacion que componen y que incluso determinan la identidad

del periodico y un estilo propio en la redaccion de las noticias”.

Ciertamente es sobre la legitimacion activa para ejercer el derecho a la clausula
de conciencia o, si se prefiere, sobre la titularidad de tal derecho el aspecto sobre el que
reflexiona el TC. Para ello, parte la Sala Segunda de que el derecho a la clausula de

conciencia, de relevancia constitucional, se vincula al ejercicio de la libertad de

233 STC 199/1999, de 8 de noviembre, Antecedente 9°: “Dificultad de derivar del art. 20.1 d) CE la
aplicacion de la clausula de conciencia a la persona que no informe, por muy amplia que pueda hacerse la
interpretacion de la literalidad de aquel precepto constitucional. El recurrente en amparo se ocupa de labores
de disefio, maquetacion y formato de la presentacion de la noticia, pero no de su contenido material, que es
al que se refiere el derecho. Aquellas tareas estan relacionadas con la creacion artistica y no con el discurso
politico, por lo que dificilmente se pueden conectar al derecho fundamental invocado. Abundando en ello,
el Fiscal alega que una eventual estimacion del amparo supondria la conversion del TC en una tercera
instancia revisora de la prueba practicada en el proceso, estandole vedado tanto la interpretacion del término
periodista como la de si existio o no desviacion ideoldgica del medio de comunicacion. El Fiscal ante el
TC considera que no debe ampliarse el contenido primigenio del derecho a comunicar que ha venido
manteniendo nuestra jurisprudencia, referido desde la STC de 16 de marzo de 1981, a la salvaguarda de
quienes hacen de la busqueda y difusion de la informacioén su profesion especifica. La titularidad del
derecho fundamental implicado y, derivada de ¢él, la de la clausula de conciencia, no puede extenderse a
cuantas personas trabajan en un medio de comunicacion con abstraccion de la funcién concreta que en él
realizan, ya que, en tal caso, la libertad de informar o de comunicar se estaria aplicando a supuestos y
titulares distintos de los que previd el constituyente, produciéndose una desnaturalizacion del precepto
constitucional. De todo ello deduce el Fiscal la inexistencia de una lesion de aquél por el hecho de que los
organos judiciales hayan interpretado ponderadamente que la clausula del convenio colectivo relativa a la
clausula de conciencia no resultaba de aplicacion al recurrente, lo que justifica su peticion de denegacion
del amparo solicitado”.
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informacion tal y como se deriva del propio articulo 20.1.d) CE, manteniendo una
relacion instrumental con respecto a ésta. De tal vinculacion y relacion, dice el TC, se
derivan dos cuestiones estrechamente ligadas, por un lado, la identificacion de los
titulares del derecho y, por otro, su contenido bésico y su finalidad de cara a la tarea de

determinar quiénes pueden invocarlo.

La Sentencia recuerda como “si bien la jurisprudencia constitucional ha
reconocido como titulares de la libertad de informacion tanto a los medios de
comunicacion, a los periodistas, asi como a cualquier otra persona que facilite la noticia
veraz de un hecho y a la colectividad en cuanto receptora de aquélla, ha declarado
igualmente que la proteccion constitucional del derecho alcanza su maximo nivel cuando
la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinidon publica que es la prensa entendida en su
mas amplia acepcion” (Fundamento Juridico 3°). Maximo nivel de proteccion que se
alcanza con el reconocimiento a favor de los profesionales de la informacion no solo del
derecho a la cldusula de conciencia sino también del derecho al secreto profesional. Sigue
manifestando dicha Sentencia que “es respecto a dichos profesionales donde encuentra
sentido el reconocimiento del derecho a la clausula de conciencia como garantia de un
espacio propio en el ejercicio de aquella libertad (la de informacion) frente a la imposicion
incondicional del de la empresa de comunicacion, esto es, frente a lo que histéricamente
se designaba como censura interna de la empresa periodistica. Pero también como forma
de asegurar la transmision de toda la informacion por el profesional del medio,
contribuyendo asi a preservar el pluralismo que justifica el reconocimiento del derecho,
reforzando las oportunidades de formacién de una opinidon publica no manipulada y
paliando el efecto silenciador que, por su propia estructura, puede producir el mercado de

la comunicacién”.

Continua afirmando el TC, Fundamento Juridico 4°, que “el derecho a la clausula
de conciencia encuentra, pues, su ambito subjetivo de aplicacion en las relaciones
contractuales de los profesionales de la informacidon con las empresas de comunicacion
para las que trabajan, con vistas a la garantia del ejercicio de su propia libertad

informativa. La afectacion del derecho de informacion del profesional como criterio de
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legitimacion para la invocacién de la clausula impide en términos constitucionales la
elaboracion de un catalogo cerrado de funciones cuyos titulares pudieran reclamarla;
maxime teniendo en cuenta la variedad de tareas en las que la libertad informativa puede
verse involucrada en una sociedad en la que en la transmision de noticias no juegan un
papel esencial solo las palabras sino tanto o mas las imagenes, fotografias, presentaciones
graficas o de composicion que contribuyen igualmente a la descripcion del hecho, a
destacar ciertos aspectos de €1, a lograr un enfoque ideoldgico determinado o a dotarle de
una mayor o menor relevancia informativa segun los intereses del medio, tareas todas
ellas en las que ademas habra de considerarse la autonomia y creatividad propias con las
que opere el profesional para poder concluir que se encuentra ejerciendo su derecho a
transmitir informacion. En definitiva ... la delimitacion subjetiva del derecho no puede
hacerse con abstraccion de las funciones realizadas, como tampoco limitarse
indebidamente a determinadas categorias profesionales excluyendo otras potencialmente

susceptibles de ser integradas en la regulacion de la clausula”.

Queda delimitado, genéricamente, el &mbito subjetivo del derecho a la cldusula de
conciencia en las relaciones contractuales de los profesionales de la informacién con las
empresas de comunicacion en las que trabajan, entendiendo, por tales, no solo aquéllos
en los que la palabra o el texto es su herramienta, sino también aquellos que trabajan con
las imagenes, fotografias, presentaciones graficas o de composicion pues, no cabe duda
alguna, que también contribuyen a la descripcion del hecho noticiable, a destacar ciertos
aspectos del mismo, a dotarle de una mayor o menor trascendencia informativa y,
consecuentemente, a lograr un determinado enfoque ideologico. Tareas todas ellas no
accesorias sino integrantes de la propia transmision informativa. Habrd que estar, en
definitiva, a las funciones desempenadas realmente, no pudiendo fijarse a priori un
catadlogo de las mismas a los efectos de determinar la inclusién o no en el concepto de

profesional de la informacion.

En verdad el TC poco mas podia decir acerca de los titulares del derecho a la
clausula de conciencia que no fuera lo transcrito anteriormente, lo que no empece para
afirmar que tampoco ofrece solucion definitiva alguna, no constituyendo novedad su

aportacion pues facilmente se podia colegir que, ante la no puesta en comun de lo que
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debe entenderse por periodista o profesional de la informacion, habia que realizar una
valoracion casuistica atendiendo, fundamentalmente, a las concretas funciones
desarrolladas y su incidencia en el derecho a la libertad de informacion. En cualquier
caso, frente a la vision absolutamente restrictiva del Ministerio Fiscal, el TC vino a poner

cierta cordura interpretativa.

De la lectura de la Ley Organica 2/1997 observamos cdmo la norma se limita a
otorgar la legitimacién activa del ejercicio del derecho a la clausula de conciencia a los
profesionales de la informacion, configurandolo, por tanto, como un derecho personal y
reforzando su cardcter de garantia subjetiva individual. Bajo mi personal punto de vista
la diccion empleada por la ley no nos debe confundir dado que el reconocimiento de la
clausula de conciencia al profesional de la informacién no puede entenderse
exclusivamente como un derecho particular de aquél sino, al mismo tiempo, como una
garantia de preservacion de la satisfaccion del caracter objetivo de la libertad de
informacion, de su papel como pieza basica en el sistema democratico y de su finalidad
como derecho a transmitir y recibir informacion libre y plural. De lo dicho deduzco que,
si bien los profesionales de la informacion, como legitimados activos de o en su ejercicio,
son los titulares del derecho constitucional a la clausula de conciencia (en palabras de la
propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/1997, “destinatarios basicos”),
beneficiada de tal derecho constitucional lo es también el conjunto de la sociedad como
receptora de la informacion libre, plural y veraz. Presenciamos la doble vertiente del
derecho a la informacidn, por un lado la subjetiva (activa o pasiva) y, por otro, la objetiva
en evidente coherencia con el papel que juegan los derechos fundamentales en el
constitucionalismo actual, tal y como ya dejara sefalado el profesor Antonio E. Pérez

Luifo:

“En el horizonte del constitucionalismo actual los derechos fundamentales
desempefian, por tanto, una doble funcién: en el plano subjetivo siguen actuando
como garantias de la libertad individual, si bien a este papel clasico se atina ahora
la defensa de los aspectos sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que en

el objetivo han asumido una dimension institucional a partir de la cual su contenido
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debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente

proclamados” 234,

Contintia afirmando el citado profesor que “nuestro TC ha sabido captar
puntualmente esta nueva situacion al aludir al doble caracter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
derechos de los individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un &mbito de la
existencia. Pero, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, més tarde,
en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segtn la

formula de nuestra Constitucion (STC de 14 de julio de 1981)”.

En atencion a lo expuesto, ante la manifiesta dificultad de definir lo que debemos
entender por profesionales de la informacion, la postura del TC, en la Sentencia
comentada, me parece la mas correcta en aras a no restringir indebida y arbitrariamente
el ejercicio de un derecho fundamental so pena de quedar afectada la fuerza expansiva de

los mismos.

Dando un paso mas, el titular del derecho a la clausula de conciencia no debe por
qué encontrarse vinculado laboralmente al medio de comunicacidn, excluyéndose a
aquellos otros profesionales cuya relacion juridica no se encuentra sometida al Derecho
Laboral. De abrazarse tal criterio se estaria introduciendo una condicion no prevista en el

articulo 20.1.d) CE.

Dicho lo anterior, desde luego el profesional debe encontrarse sometido, siquiera
sea minimamente, al poder de direccion y organizacion de la empresa de comunicacion,
de modo tal que no goce de una autonomia plena y/o absoluta a la hora de llevar a cabo

el tratamiento informativo del hecho noticioso. Y en dicha situacion se pueden encontrar

24 PEREZ LUNO, A.E., Los Derechos fundamentales, op. cit., pp. 21-22.
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profesionales cuyo vinculo con el medio de comunicacion posea naturaleza civil, esto es,

ostentando la condicion de trabajadores por cuenta propia o autonomos.

Evidente resulta con los denominados trabajadores autdbnomos econdémicamente
dependientes definidos, ex articulo 1.1. del Real Decreto num. 197/2009, de 23 de febrero,
como aquella “persona fisica que realiza una actividad econdémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominantemente para un cliente del
que percibe, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de

actividades economicas o profesionales”?.

Por otro lado, existe, asimismo, un debate que viene a confrontar periodismo y
comunicacion que no es ajeno a la cldusula de conciencia. Periodista dedicado a la
informacion y profesionales de la comunicacién empresarial o institucional denominados

comunicadores.

Como puede verse en el Informe anual de la Profesion Periodistica 2020, editado
por la Asociacion de la Prensa de Madrid (APM), un 58% de los profesionales
encuestados no considera periodismo la comunicacién empresarial o institucional frente

a un 42% que si?¢:

TOTAL

ssi aNo = =

235 Mediante Ley 20/2007, de 11 de julio, se aprobd el Estatuto del Trabajo Auténomo.

236 Fuente: Informe anual de la Profesion Periodistica, 2020. APM: Encuesta profesional, 2020. Cifras en
porcentajes.
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Tal y como refiere el Informe, las razones ofrecidas por uno u otro sector son

fundamentalmente las siguientes:

Quienes defienden que la comunicacién Quienes defienden que la comunicacion es

no es periodismo invocan que la labor de periodismo invocan que la labor de

comunicacion empresarial o institucional: comunicacion empresarial o institucional:

- No trata de informar sobre la - Trata de comunicar unos contenidos a

actualidad, sino en funciéon de los
objetivos de la empresa;
Los contenidos no se eligen en funcion

de los intereses de quien recibe la

terceros;
Se utilizan las mismas herramientas
que en el periodismo y

La pueden realizar los periodistas.

informacion y
- No comparte los principios éticos del

periodismo.

Defender una u otra tesis incide en la determinacion de la titularidad del derecho

al ejercicio de la clausula de conciencia.

Pues bien, a los solos efectos de ejercicio de la clausula de conciencia, me inclino
en favor de la no consideracion de la labor de la comunicacion empresarial o institucional
como actividad periodistica por varios motivos, entre los que destaco, por encima de
cualquier otro, el de no estar dirigida a la conformacion de una opinion publica libre, sin
despreciar la realidad de que la independencia en su ejercicio pasa a un segundo plano en
tanto en cuanto el/los objetivo/s perseguido/s no es/son otro/s que los propios de la

organizacion empresarial o institucion.

B) Objeto y fundamento

Tras todo lo expuesto acerca de la titularidad o ambito de aplicacion personal del
derecho a la clausula de conciencia, ha llegado el momento de, dando un paso mas,
centrarme de manera mas especifica en la Ley Orgénica reguladora de la clausula de
conciencia.

)
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Algunas criticas, no pocas, me propongo realizar a dicha disposicion legal, la cual,
entiendo, nacid, a pesar de su tardanza en ver la luz dando cumplimiento al mandato
positivo contenido en la Constitucion, incompleta, generando serias dudas y, en fin,
quedando de manera temprana ciertamente obsoleta si es que no nacio ya con tal cualidad.
Especial recuerdo merece, por lo acertado que estuvo, lo expuesto por el Sr. Apostua
Palos en su intervencion en el debate de las enmiendas presentadas al Anteproyecto de
Constitucion poniendo en duda que la cldusula de conciencia viniera a darnos una prensa
mas libre. Desde luego que la Ley Organica, con su redaccion, no creo lo haya
conseguido. Por lo demas, su parca aplicacion real nos demuestra su ineficacia, dejando
bien a las claras que, tanto desde una perspectiva judicial como deontologica, no ha calado

en el colectivo de los profesionales de la informacion®’.

El profesor Luis Diez Picazo?®

afirmé que “una notable paradoja de los derechos
fundamentales es que, tratindose primariamente de barreras frente al legislador, su plena
eficacia a menudo esta necesitada de colaboracion legislativa”. En el caso del derecho a
la cldusula de conciencia su indeterminacion en el enunciado constitucional supuso que
el propio texto remitiera su regulacion a la ley, obsérvese sin mencionar, parece ser de

manera deliberada®’

, ni la causa o causas a invocar para legitimar su ejercicio (aun a
pesar del intento llevado a cabo por el Grupo Parlamentario Socialista en el voto particular
formulado al Anteproyecto de la Constitucion) ni sus consecuencias o efectos. Buscod
nuestra Carta Magna la colaboracion o intervencion del legislador a quien se le encargd
la tarea de proceder a su completa regulacion y no tanto a desarrollar el derecho de defensa
o proteccion que, en definitiva, supone tal cldusula. La pregunta es ;hizo bien el

constituyente al remitir la regulacion del derecho a la cldusula de conciencia al legislador

237 Muchas pueden ser las razones, a destacar el entorno laboral hostil en el que el profesional ejerce sus
cometidos informativos.

28 DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Desarrollo y regulacién de los derechos fundamentales, op.
cit.

239 La deliberada falta de determinacion se deduce de la intervencion que hizo el diputado Sr. Zapatero
Gomez (Diario de Sesiones, 19 de mayo de 1978, p. 2537): “no entramos en absoluto, en este momento, a
regular el desarrollo de esa clausula de conciencia, no decimos como tiene que ser desarrollada por una
ley, la ley que se dictard sobre este punto en desarrollo de esa Constitucion dira como ha de entenderse la
clausula de conciencia”.
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con tal absoluta libertad de configuracion? No obstante, tal remision no es el problema,
en absoluto, sino que el mismo surge de la propia Ley Organica, de su contenido,
aprobada en cumplimiento del mandato constitucional. Dicho de otra manera, fue el
legislador quien con su deficiente tarea legislativa, manifestada ya desde la primera de

las Proposiciones de Ley presentadas, vino a provocar no pocas cuestiones dudosas.

Dejo ya dicho que la Ley Organica que dio cumplimiento tardio al mandato
constitucional, con su exiguo articulado, vino y viene a reducir incomprensiblemente el
contenido del derecho a la clausula de conciencia, no previendo situaciones que hubieran
merecido, y aun merecen hoy, tal protecciéon en favor de los profesionales de la
informacion. Y no solo esto sino que, al mismo tiempo, obvia que los posibles vinculos
contractuales que unen al profesional de la informacion con el correspondiente medio de
comunicacion-empresa no solo revisten naturaleza laboral sino también de otro tipo,

como el civil**°

, pudiéndose llegar a entender que excluye de su ambito subjetivo a
aquellos profesionales que ostentan la condicién de trabajadores por cuenta propia o

auténomos?*!.

Ademas, las situaciones que prevé como habilitantes para el legitimo ejercicio de
la clausula de conciencia por parte de los profesionales de la informacion, lejos de resultar
claras y terminantes en sus respectivas formulaciones, traen consigo no pocas dudas

interpretativas. Sirva, en este momento, mencionar algunas de ellas:

- ¢Qué se entiende por cambio sustancial? (articulo 2.1.a.).

- (Qué se entiende por orientacion informativa y/o linea ideologica? (articulo
2.1.a.).

- ¢ Qué se entiende por género o linea? (articulo 2.1.b.).

- ¢Qué se entiende por ruptura patente? (articulo 2.1.b.).

- (Qué se entiende por orientacion profesional del informador? (articulo 2.1.b.).

240 De acuerdo con el Informe anual de la Profesion Periodistica 2018 publicado por la Asociacion de la
Prensa de Madrid el 26% de los sujetos dedicados al periodismo son autonomos.

241 Periodistas freelancers.
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- (Cuadles son los principios ¢éticos de la comunicacion?, ;quién los establece o

disena? (articulo 3).

Como vemos, a salvo su articulo 1, todo el articulado de la Ley Organica genera

incertidumbres a resolver via interpretacion.

Siendo asi, lejos de conseguir precisar el contenido y alcance del derecho a la
clausula de conciencia, asegurar su correcto ejercicio y proporcionar al derecho a la
informacion un instrumento juridico seguro y perfectamente delimitado, bajo mi punto
de vista lo que supuso fue, y es, generar inseguridades (comenzando por quiénes son sus
titulares reales y concluyendo por el ambito en el cual se puede ejercer, cuestiones
ciertamente no menores), dando como resultado la ya mencionada restriccion del derecho,
a cuya profundizacién ha venido a ayudar el propio TC con su labor tnica de control de

inconstitucionalidad que no de calidad de la ley?*2.

Pongo en duda que la Ley Organica que me ocupa dé adecuada respuesta a lo que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende como la exigencia de la calidad de
la ley, en el sentido de que las medidas en la misma contenidas sean compatibles con la
preeminencia del derecho y el ofrecimiento de una eficaz proteccion contra los atentados
al mismo. Alcanzo tal impresion tras la lectura de la Sentencia num. 2767/95 del TEDH,
de 30 de julio de 1998 (Caso Valenzuela Contreras contra Espafia) aun referida a un
supuesto que nada tiene que ver con el tema de esta Tesis*** pero que sin embargo me da
pie para detenerme sobre este extremo de calidad de la ley. Y es en este sentido en el que
afirmo, sin tapujos, que la Ley Organica 2/1997 no merece ser considerada como de
calidad al no dar respuesta completa al difuso mandato especifico constitucional, sin
haber conseguido desplegar una proteccion suficiente y, ni tan siquiera, transmitir certeza
bastante en cuanto a la propia existencia del derecho al concurrir dudas mas que

razonables de a favor de quién o quiénes juega. En definitiva, en su libertad de

242 Interesante resulta la lectura del articulo del profesor Pedro Cruz Villalén, publicado en la Revista
Derecho Privado y Constitucion, n° 17, Enero-Diciembre de 2003, bajo el titulo “Control de la calidad de
la Ley y calidad del control de la Ley”, pp. 147-168.

243 Mas concretamente, dicha Sentencia vino referida a la conformidad o no a Derecho de una serie de
interceptaciones de conversaciones telefénicas (TEDH 1998/31).
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configuracion el legislador no hizo bien su trabajo, no acerté a la hora de ofrecer una
respuesta segura a los objetivos propuestos con el explicito reconocimiento constitucional
del derecho a la clausula de conciencia, recordemos la libertad e independencia de los

informadores.

Corrobora tal impresion la ya mencionada, en parrafos anteriores, realidad del
poco uso que se ha hecho de la clausula de conciencia, a los efectos previstos en la Ley

Organica, por parte de los profesionales de la informacion.

Cierto es, bajo mi punto de vista, que tales incertidumbres se han acrecentado con
el paso de los aflos ante situaciones como (dicho sea sin animo de exhaustividad) la
creciente utilizacion de la figura del profesional auténomo?*, la precarizacion de las
relaciones laborales, la imperante globalizacidon con su consecuencia de potenciacion de
la lex mercatoria, la concentracion empresarial con la constitucion de grupos de
comunicacion o la irrupcion imparable de las nuevas tecnologias, la digitalizacion, la

inteligencia artificial y los big data.

Me pregunto si en los tiempos actuales dicha Ley Organica salvaria un control de
constitucionalidad siendo que, como sefiala el Profesor Pedro Cruz Villalon “se ha venido
manejando una tipologia de las formas de inconstitucionalidad que ha ido creciendo en
complejidad”, mencionando, entre ellas, la forma de inconstitucionalidad mediata o
indirecta, por accidn, por omision o por defecto, y finalmente, desde un punto de vista
temporal, la referida a aquellas normas aun constitucionales “pero que caminan

(;inexorablemente?) hacia la inconstitucionalidad”?%.

Personalmente, ya lo he afirmado anteriormente, me resisto a hablar de que la Ley
Organica venga a delimitar adecuadamente el contenido del derecho a la clausula de

conciencia bajo el objetivo de completar la indeterminacion del texto constitucional, mas

244 En el afio 2018 el balance entre contratados laborales y autonomos que se dedican al periodismo da
como resultado un 74% de los primeros frente al 26% de los segundos. Fuente: Informe anual de la
Profesion Periodistica 2018, Asociacion de la Prensa de Madrid.

245 CRUZ VILLALON, P., Control de la calidad de la Ley y calidad del control de la Ley, op. cit., p. 153.
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bien al contrario, reitero, lo que hace es restringir, en la practica, aunque no por suerte de
manera totalmente efectiva, su dmbito de aplicabilidad, lo que conlleva, como derecho
instrumental que es, a afectar negativamente el ejercicio de la libertad de informacion. Ya
he mencionado igualmente que la escasisima utilizacion de tal herramienta o instrumento

por parte de los profesionales de la informacion viene a coadyuvar en tal idea.

Siendo asi, me asalta la duda de si el legislador observo, en la elaboracion de la
ley organica, el denominado limite del contenido esencial del derecho fundamental al que,
a modo de instrumento, la cldusula de conciencia sirve. De lo que no me cabe la menor
duda es de la necesidad de actualizar tal regulacion de la cldusula bajo el empeno de

cohonestarla con la situacion existente en este siglo XXI.

El desarrollo legislativo del derecho a la clausula de conciencia no dio ni da
cumplimiento integro al mandato constitucional contenido en el articulo 20.1.d) CE,
motivo por el cual afirmo la existencia de lo que se ha venido a llamar omision legislativa

inconstitucional, siquiera sea en términos relativos*S.

Al hilo de lo afirmado, permitaseme una pequefia licencia como es la siguiente:
desde luego que el legislador dio cumplida cuenta de la exigencia contenida en el Libro
Primero, Titulo I (De las cartas legales y del autor de la Ley), apartado 6 del Fuero Juzgo
de Juan de la Reguera Valdelomar (1798)?*’, en cuanto a que el facedor de la ley ha de
hablar poco, sin embargo da la espalda a hablar bueno y juzgar clara y manifiestamente

de modo que todos entiendan el contenido.

A mi modo de ver, el legislador vino a aprovechar, siquiera sea
inconscientemente, el halo de incertidumbre del que hace gala el texto constitucional para

perjudicar notoriamente el nucleo de certeza con el que cuenta tal derecho de relevancia

246 A diferencia de lo que ocurre con respecto al, también reconocido explicitamente en nuestro texto
constitucional, derecho al secreto profesional en el que la omision legislativa es absoluta por inactividad
total del legislador a pesar del mandato contenido en aquél.

24T “Hq de hablar poco y bueno, y juzgar clara y manifiestamente de modo que todos entiendan el contenido
de la ley, luego que lo oigan, y lo sepan sin duda ni dificultad alguna”.
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constitucional. Lejos queda hoy la pretension del legislador de precisar su contenido,

asegurando su correcto ejercicio por parte de los profesionales de la informacion.

Como instrumento juridico, adjetivado como imprescindible por la propia
Exposicion de Motivos de la Ley Organica, tendente a garantizar el ejercicio efectivo de
las libertades informativas en un Estado social y democratico de Derecho hubiera
merecido un mayor tino por parte del legislador, evidenciandose la necesidad de su, ya
urgente, reconsideracion, bien procediendo a su derogacion bien a su modificacion y

adaptacion a la realidad social del siglo XXI.

Ya he manifestado anteriormente que avala mi parecer la patente realidad del poco
uso que de la misma se ha hecho por parte de los profesionales de la informacion,
advirtiendo que tal verdad, suponiendo como supone su inaplicacién de facto, no deriva
unicamente de la propia regulacion legal sino, también, de la precaria situacion actual de
la profesion periodistica. Desde tal perspectiva, siguiendo a Wréblewski, la Ley Organica
carece tanto de validez factual, referida a que solo son normas validas las que son usadas
en decisiones operativas, como axiologica dada su incoherencia con normas

extrajuridicas®*S.

Por lo que se refiere a su validez factual, basta llevar a cabo un ejercicio de
busqueda en algun ecosistema legal (en mi caso, en Aranzadi Fusion) para percatarse de
la parca invocacién de la Ley por parte de los profesionales de la informacion. Tras la
aplicacion de los adecuados filtros, en la jurisdiccion social, con relacion a la clausula de
conciencia de los profesionales de la informacion, aparecen resefiadas las siguientes

resoluciones judiciales:

- TS (Sala de lo Social, Seccion 1*), Auto de 2 de octubre de 2019, recurso de

casacion para la unificacion de doctrina nim. 4744/2018%4.

28 ITTURRALDE, V., Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas juridicas,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derechos, n° 31, 2008, pp. 158-159.

24 JUR 2019/292320.
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o TSJ Madrid (Sala de lo Social, Seccion 5*), Sentencia nim. 539/2018, de

1 de octubre, recurso de suplicacion nim. 541/2018%°,

= JS n° 23 Madrid, Sentencia de 7 de mayo de 2018, procedimiento

despidos/ceses en general nim. 87/2018.

- TSJ Madrid (Sala de lo Social, Seccion 2%), Sentencia nam. 1316/2018, de 19 de

diciembre, recurso de suplicacion num. 1022/2018%°!,

o JS n® 38 Madrid, Sentencia de 8 de mayo de 2018, procedimiento

despidos/ceses en general num. 839/2017.

- TSJ Madrid (Sala de lo Social, Seccioén 1*), Sentencia num. 149/2007 de 26 de

febrero, recurso de suplicacion num. 244/2007%%2,

o JS n° 10 Madrid, Sentencia 10 de julio de 2006, procedimiento tutela
derechos fundamentales nam. 520/2016.

- JS Jaén (Andalucia), naim. 3, Sentencia num. 387/2004 de 4 de octubre,

procedimiento despido niim. 105/2004%3,

- TSJ Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%), Sentencia de 14 de julio de 2003,

recurso de suplicacion nim. 2101/2003%%4,

o JSn°1 Orense, Sentencia 14 de febrero de 2003, procedimiento extincion

de contrato y/o despido.

- TSJ Galicia (Sala de lo Social), Sentencia de 23 de marzo de 1999, recurso de

suplicacion nim. 794/19992%

230 JUR 2019/1601.
21 JUR 2019/78107.
232 JUR 2007/2316.
233 AS 2004/2666.
234 AS 2004/985.

235 AS 1999/448.
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o JS n° 1 Santiago de Compostela, Sentencia de 4 de enero de 1999,

procedimiento despido nam. 322/1998.

- TSJ Madrid (Sala de lo Social, Seccion 1%), Sentencia num. 521/1998, de 5 de

mayo, recurso de suplicacion nim. 1729/1998%°,

o JS n° 22 Madrid, Sentencia de 24 de diciembre de 1997, procedimiento

extincion contrato por voluntad del trabajador 697/1997.

Cierto es que la intencionalidad de la ley merece ser reconocida positivamente
(dice su Exposicion de Motivos: “... su articulado responde a la necesidad de otorgar a
los profesionales de la informacion un derecho bésico en la medida en que ellos son el
factor fundamental en la produccion de las informaciones...”), asi como también merece
alto reconocimiento la premisa de la que parte: “la informaciéon no puede ser objeto de
consideraciones mercantilistas, ni el profesional de la informacion puede ser concebido
como una especie de mercenario abierto a todo tipo de informaciones y noticias que son
difundidas al margen del mandato constitucional de veracidad y pluralismo”. Parece claro
que la Exposiciéon de Motivos se nutre de las ideas expuestas por algunos Grupos
Parlamentarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas que
vienen a constituir su germen. Me refiero, mas especificamente, a la preocupacion
manifestada por el PSOE ante el proceso de concentracion de las empresas periodisticas

y, en general, a la proteccion de la libertad e independencia de los informadores.

Sin embargo, su articulado, considerado en conjunto, no da respuesta completa
(reitero, completa) ni a la intencion ni a la premisa, provocandome incertidumbre incluso
acerca de la necesidad de su existencia, no en vano sabemos que los derechos
fundamentales no requieren de la interpositio legislatoris para ser directamente
aplicables, habida cuenta de la fuerza normativa de la Constitucion y, por tanto, de su
exigibilidad juridica. Y digo incertidumbre aun cuando en realidad entiendo que, al no

estar en la agenda del legislador su reconsideracion, seria mas positivo proceder a su

236 AS 1998/1705.
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integra derogacion, acercandome a aquellas posiciones que defienden que la mejor ley de

prensa es aquella que no existe?’.

Su Exposicion de Motivos ya induce a equivoco al vincular el derecho a la
clausula de conciencia no solo al derecho a comunicar informacién veraz por cualquier

medio de difusion sino también al derecho a la libertad de expresion?>®

, siendo que los
contornos de uno y otro, como se sabe, son diferentes (aun a pesar de resultar en muchas
ocasiones de dificil distincidon). Sin embargo, en puridad y de conformidad con el mandato
constitucional, la clausula de conciencia vendria, Gnica y exclusivamente, enmarcada en

el ambito de la libertad informativa como asi hace, por lo demas, su articulado.

Pudiera parecer que lo dicho carece de trascendencia juridico-practica, sin
embargo, nada mas lejos de la realidad. Pensemos en un profesional de la informacion
que viene colaborando, con carcter habitual y de manera retribuida, en un medio de
comunicacion a modo de columna o debate de opinién o a modo de tertuliano. Esto es,
no tanto su labor seria informar verazmente acerca de hechos noticiables como de
expresar su parecer sobre la informacion ya comunicada previa o simultaneamente a la
sociedad, quedando, por tanto, inmersa tal tarea mas en el ejercicio del derecho a expresar
y difundir libremente sus pensamientos, ideas y opiniones que en el ejercicio del derecho
a comunicar informacion veraz. En tal caso, el interrogante a resolver seria el siguiente:
[estaria dicho profesional de la informacién amparado por la clausula de conciencia de
concurrir alguno de los presupuestos contemplados en la Ley Organica para su ejercicio?
La respuesta a dar no se me antoja sencilla. Pudiéramos ofrecer contestaciones duales
contradictorias y ambas con argumentos juridico-constitucionales, bajo mi punto de vista,

validos.

257 Tal consideracion la defendio, por ejemplo, la que fuera Presidenta de la Federacion de Asociaciones de
Periodistas de Espafia, D* Elsa Gonzalez Diaz de Ponga, con ocasion del curso impartido en agosto de
2016 sobre “Periodismo de autor, con firma” en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo de
Santander.

258 Con transcripcion parcial pero literal, la Exposicion de Motivos declara que: “... es necesario precisar
su contenido (...) y, al mismo tiempo, proporcionar a la libertad de expresion y al derecho a la informacion

”

un instrumento juridico imprescindible que garantice su ejercicio efectivo...”.
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Asi, podriamos defender que tal profesional de la informacion (no se trata de poner
en duda su condicién de tal) no se encuentra amparado por la clausula de conciencia
habida cuenta de la labor concreta desarrollada, enmarcada mas en la libertad de
expresion que en la libertad de difundir informaciéon veraz, derechos ambos
independientes y autonomos entre si tal y como se prevén en la Constitucion y son
considerados por nuestro TC. Esto es, la literalidad y la propia sistematica de la norma

constitucional avalaria esta postura.

Sin embargo, alcanzando tal conclusion pudiéramos contravenir la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y otros Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados
por Espana (Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos y Libertades

259 o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®’) que

Fundamentales
contemplan el derecho a la libertad informativa como una derivada del derecho a la
libertad de expresion y, por tanto, desconocer en cierto grado lo dispuesto en el articulo
10.2 de nuestra propia Constituciéon negando, siquiera fuera implicitamente, su fuerza

vinculante.

A mayor abundamiento, una interpretacion favorable al ejercicio de los derechos
fundamentales, en cuyos fundamentos se encuentra la dignidad, nos debiera conducir a
aceptar la posible, adecuada y legitima invocacion de la clausula de conciencia por parte
de dicho profesional. Hariamos uso, pues, de una interpretacion pro homine y favor

libertatis afianzadora de la cultura de los derechos fundamentales. El problema nos lo

259 Articulo 10.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa.

260 Articulo 19.2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.
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encontramos a la hora de delimitar los supuestos a contemplar como habilitadores de su

ejercicio, pero esta es otra cuestion.

Este aspecto (libertad de expresion / libertades informativas) constituye lo que se
denomina pluralismo constitucional, producto del fenémeno de la internacionalizacion de
los derechos fundamentales, encontrandonos con una dual consideracion de dichos
derechos humanos fundamentales, de una parte la internacional y europea y, por otra, la
interna o nacional. Siendo asi, considero necesario, en orden a dar una respuesta al
interrogante planteado, determinar la prelacion a observar, es decir, entender las
libertades informativas como derivada del derecho a la libertad de expresiéon o como

independientes y autdbnomas con respecto a este ultimo.

De lo que no cabe ninguna duda es que con respecto a la cuestion tratada la
conveniencia de armonizacion se manifiesta evidente o, mejor dicho, de sincronizacion
del orden internacional e interno®¢!.

Personalmente me decanto por entender que dicho profesional de la informacion,
tertuliano o columnista, puede y debe ser considerado sujeto activo del derecho a la
clausula de conciencia, entre otras razones, por cuanto no se puede obviar que a la labor
informativa dificilmente se le puede exigir una absoluta neutralidad o indiferencia. Por
otra parte la, en muchas ocasiones, complicada tarea de deslindar lo que es libertad de
expresion de lo que es libertad de difusion de informacioén veraz debe acercarnos a la
posicion que defiendo en aras a evitar el riesgo de negar indebidamente el ejercicio de un

derecho reconocido por la CE como fundamental, aun con su caréacter instrumental.

Ademas nuestro TC ha tenido ocasion de subrayar repetidamente la necesidad de
tener en cuenta la Declaracion Universal de Derechos Humanos como guia de

interpretacion de los derechos fundamentales y libertades publicas.

261 Tal necesaria sintonia la defendi6 el Profesor Lorenzo Martin-Retortillo en su ponencia pronunciada en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, en 1997, en Seminario celebrado con motivo de los
cincuenta afios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L., Los Derechos fundamentales y la Constitucion y otros estudios sobre derechos humanos, Coleccion El
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2009, pp. 70-71.
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Debo senalar, no obstante, que cierto es que la exclusion de tal colectivo de
profesionales de la informacion no significaria privarles de proteccion dado que la
legislacion ordinaria ofrece mecanismos mas que suficientes a adoptar tanto en el marco

de una relacidn laboral como civil.

Asi, en el contexto de un vinculo laboral, pensemos en lo dispuesto en el articulo
50 ET en tanto en cuanto prevé la posibilidad de que cualquier trabajador pueda solicitar
la extincion de su contrato de trabajo, con derecho al percibo de la indemnizacion prevista
para los casos de despidos calificados como improcedentes, de concurrir las que
denomina causas justas para ello, entre las cuales se contemplan /as modificaciones
sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el
articulo 41 y que redunden en menoscabo de su dignidad” asi como “cualquier otro
incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos
de fuerza mayor”. O en el articulo 41 del mismo texto legal relativo a las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, con su detalle no exhaustivo de las materias
cuya afeccion deben ser consideradas como constitutivas de aquellas modificaciones y la
posibilidad anudada de que el trabajador perjudicado pueda rescindir (facultad prevista
como derecho) su contrato de trabajo con derecho al percibo de una indemnizacion de
veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores
aun afio y con un maximo de nueve mensualidades. Sin olvidar, desde luego, la existencia
del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas
contemplado en el Capitulo XI del Titulo II de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social,
sin duda, a tener muy en cuenta incluso en cuanto a la posibilidad de solicitar una

indemnizacion cuantitativamente mayor a la prevista para los despidos improcedentes.

Igualmente ocurre en el ambito de una relacién civil, en la que dicho colectivo de
profesionales tampoco quedaria huérfano de proteccion habida cuenta de que las
obligaciones nacidas de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes,
debiendo cumplirse a tenor de los mismos (articulo 1091 CC) y su contravencién por
cualquiera de las partes contratantes lleva o puede llevar aparejada la exigibilidad por la
otra de indemnizacidon de dafios y perjuicios ex articulo 1101 también del Codigo Civil,

asi como la facultad de resolver el contrato y, por tanto, las obligaciones reciprocas que
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por aquél se asumieron (articulo 1124 CC) o, por ultimo, exigir su cumplimiento (me
refiero al contrato) con el resarcimiento de dafios también en caso de optar por esta ultima

posibilidad.

Defensa otorga, asimismo, la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, maxime
si atendemos al necesario respeto del prestigio profesional de los profesionales al deber
quedar incluido en el derecho al honor y a la propia imagen. No obstante, no pocas
dificultades nos encontramos cuando de lo que se trata es de aplicar dicha Ley Orgénica
a los supuestos del pretendido ejercicio del derecho a la cldusula de conciencia, y ello aun
a pesar de que nuestro TC ha manifestado que el derecho fundamental al honor ampara
la buena reputacion profesional de una persona (honor profesional), entendiendo que la
actividad profesional se configura como una de las formas mas destacadas de
manifestacion externa de la personalidad y de la relacion del individuo con el resto de la

colectividad. En tal sentido, cabe la cita de 1la STC 9/2007, de 15 de enero.

Y es que para entender la concurrencia de injerencia en la labor del profesional de
la informacion no solo es preciso que la misma exista sino que, ademds, no encuentre
justificacion. Y no nos olvidemos, que tratando un posible cambio de orientacion
informativa o de linea ideoldgica debemos contemplar, asimismo, el articulo 38 CE sobre

cuya incidencia ya he tenido oportunidad de detenerme.

Se concluye, en definitiva, que aquellos profesionales de la informacion cuyas
tareas dentro del respectivo medio de comunicacion se ajustan mas al ejercicio del
derecho fundamental a la libertad de expresion no quedarian, al menos, completamente
desamparados, si bien sus mecanismos de defensa, stricto sensu, no derivan directamente
del bien juridico que se pretende proteger con la clausula de conciencia, esto es, su
independencia. Es mds, incluso cabria entender que su posicion pudiera ser mas favorable
que la de aquellos otros compaiieros de la informacion que realizan tareas, digamos,
tipicamente informativas bajo un régimen laboral, dada la posibilidad, tratindose de
colaboradores autonomos, de postular una indemnizacion superior a la prevista en la Ley

Organica.
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Aun asi, postulo mi defensa de su no exclusion por las razones mencionadas

parrafos atras.

Los problemas no acaban con lo expuesto. Tomando como referencia algunos de
los Convenios Colectivos que se aplican a las relaciones laborales existentes en los
medios de comunicacion, dudas también surgen derivadas de los sistemas de clasificacion
profesional previstos, provocadas por la indefinicion de lo que debemos entender por
profesionales de la informacion. Dudas acrecentadas como consecuencia de aquellas
nuevas especialidades surgidas del proceso de digitalizacion y de la inteligencia artificial
que, junto con las nuevas formas jerarquicas y organizativas de los medios de

comunicacion, no han sido completamente contempladas en la negociacion colectiva.

Resenar¢, a modo de ejemplo, algunos de dichos sistemas, en particular dos de

ellos convencionalmente acordados.

En el Convenio Colectivo estatal del sector de prensa diaria®$? se determina una
tabla de equivalencias entre categorias profesionales y grupos profesionales,
distinguiendo hasta tres areas de actividad, a saber, informativa/redaccional, gestion y

técnica/produccion, en las que se incardinan diversas categorias profesionales.

Por su parte, en el Convenio Colectivo nacional de prensa no diaria?®® se
determinan dos areas de actividad, la de redaccion y la de gestion, incluyendo cada una

de ellas distintas categorias profesionales.

Pues bien, considerando los dos textos convencionales referenciados, los

interrogantes a resolver serian, en esencia, dos:

- (Cabe excluir del ambito de aplicacion de la Ley Organica a aquellos
profesionales que no se encuentran encuadrados en el area de actividad

(grupo profesional) informativa-redaccional?

262 En el momento de redaccion de estas lineas, el vigente se encuentra publicado en el Boletin Oficial del
Estado niim. 205, de fecha 27 de agosto de 2019.

263 En este caso, publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 306, de 23 de diciembre de 2013.
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- Y, de entre los profesionales encuadrados en el area de actividad
informativa-redaccional, cabria excluir a algunos en atencion a su concreta

categoria profesional?

Observemos, por ejemplo, que en el Convenio Colectivo estatal de prensa diaria,
tanto en el area de gestion como en la técnica/produccion nos encontramos con categorias
profesionales tales como, y entre otras, Jefe de Servicio/Departamento, Jefe de Seccion,
Jefe de Negociado, Coordinador de publicidad, apareciendo similares, si no idénticas,
categorias en el Convenio Colectivo de prensa no diaria dentro del en dicho texto

denominado Grupo profesional de Gestion.

Y, por otra parte, tanto en un Convenio como en otro, dentro del tipico grupo
profesional de informacion o redaccion, contemplamos categorias tales como,
diseniadores graficos, documentalistas, fotografo, fotografo de laboratorio o retocador de

imagenes.

Claro ejemplo de la problematica subrayada lo constituye la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. Uno de los de Sevilla, de fecha 10 de octubre de 1994, en la que, tras
analizar el &mbito de aplicacion de la clausula de conciencia, llegé a la conclusion de que
la misma se circunscribia a los redactores, excluyendo en el caso concreto de las
facultades que aquélla confiere a los profesionales de la informacion a un profesional que
ostentaba la Jefatura de la Seccion de Diseno. Cierto es que dicha Resolucion judicial es
anterior a la entrada en vigor de la Ley Organica, sin embargo, bien pudo servir como
anticipo de lo que no quedo resuelto por la misma y atin hoy sigue pendiente de resolverse

definitivamente, generando no pocas dudas interpretativas.

Como he adelantado en parrafos anteriores, si merece una critica positiva el
objetivo pretendido por la ley, esto es su objeto, que no es otro que la salvaguarda de la
independencia de los profesionales de la informacién, configurandose como un elemento
necesario en orden a velar por los valores propios de un Estado social y democratico de
Derecho. Dispone su articulo 1: “La clausula de conciencia es un derecho constitucional
de los profesionales de la informacion que tiene por objeto garantizar la independencia

en el desemperio de su funcion profesional”. Independencia a derivar, y esto me parece
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muy importante, de la exigencia de responsabilidad del propio profesional de la

informacion en el ejercicio de su labor.

Independencia y responsabilidad van y deben ir de la mano. Exigir
responsabilidad requiere de la primera. El propio codigo deontoldgico aprobado por la
Asamblea General de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia el 27 de
noviembre de 1993, actualizado el 22 de abril de 2017, obliga (dicho sea entre comillas)
a la profesion periodistica a mantener una conducta responsable, comprometiéndose a

ello con la sociedad.

A la hora de abordar el andlisis del bien juridico protegido por el derecho a la
clausula de conciencia, la independencia del profesional de la informacion, hemos de
partir de la premisa, pues asi lo hizo el legislador, de que, a estos efectos, la labor
informativa (con su indudable componente intelectual) requiere, en muchas ocasiones, de
la integracion individual del profesional en la organizacion y estructura de un medio de
comunicacion entre cuyos intereses no solo se encuentra el de difundir informacion
habida cuenta de la mercantilizacion de los medios. Integracion que puede revestir distinta
naturaleza, no solo la laboral (prestacion de servicios por cuenta ajena) como parece que
asi lo entiende fundamentalmente el legislador. Y partiendo de dicha premisa, se
considera que tal integracion vaticina una posible, y més que probable, situacion de riesgo

en contra de la tarea del informador consistente en la difusion de una informacion veraz.

Los propios constituyentes fueron conscientes de tal realidad, remitiéndome a lo

ya dicho en apartados o epigrafes anteriores.

Ifiaki Gabilondo, en su libro E! fin de una época. Sobre el oficio de contar las
cosas, afirma que “hoy en dia vivimos inmersos en una sociedad que circula en la linea
de lo que podemos denominar logica del beneficio como fin tnico (...). Todo estd
evolucionando en esa linea, la de buscar la maxima rentabilidad de cada actividad hasta
el punto de afectar al propio ejercicio del periodismo. En lugar de centrarse en su papel
de difusor de un determinado mundo de valores y pensamientos, el periodismo esta siendo
desbordado por la logica econdmica. La rentabilidad se estd imponiendo del todo, de

manera que la 16gica de las redacciones esta siendo completamente sometida a la del
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gerente; la 16gica de la industria de la comunicacion se ha apoderado de la comunicacion.
Y el problema estriba en que esa industria ya vive del todo sometida a las reglas de oro

del tirano absoluto que es en este momento la logica empresarial (...)"?%.

Compartiendo tal apreciacion, garantizar la independencia en el desempefio de la
funcion de los profesionales de la informacidn, siendo relevante y necesaria en todo
momento, merece, si cabe, actualmente mayor proteccion en salvaguarda de la libertad
ideoldgica, del derecho de opinidn, de la ética profesional, en definitiva, de la conciencia

del informador, recordemos, manifestacion de su dignidad.

Se trata, en suma, de evitar que el profesional de la informacion en pro de su
incorporacion o integracion en la estructura empresarial se vea abocado a abdicar de su
ideologia, opinion y/o ética, elementos constitutivos de su propia conciencia como sujeto

digno que es.

Independencia deseada a la que hay que sumar, como ya he sefialado en lineas
anteriores, la responsabilidad del propio profesional, no en vano los informadores estan
condicionados por el panorama social, politico, también cultural, imperante en cualquier

momento y supeditados a la linea editorial del medio en el que desarrollan su labor.

El Codigo Deontologico de la profesion periodistica, aprobado por la Asamblea
Ordinaria de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia celebrada en Sevilla
el 27 de noviembre de 1993 y actualizado en Asamblea Ordinaria celebrada en Mérida el

22 de abril de 2017), es muy claro al respecto al disponer que:

Para garantizar la necesaria independencia y equidad en el desemperio de su

profesion, el periodista debera reclamar, para si y para quienes trabajen a sus ordenes:

a) El derecho a unas dignas condiciones de trabajo, tanto en lo que se refiere a
la retribucion, como a las circunstancias materiales y profesionales en las que debe

desempenar su tarea.

264 GABILONDO, 1., El fin de una época. Sobre el oficio de contar las cosas. op. cit., pp. 37-38.
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b) El deber y el derecho de oposicion a cualquier intento evidente de monopolio

u oligopolio informativo, que pueda impedir el pluralismo social y politico.

¢) El deber y el derecho de participacion en la empresa periodistica, para que se
garantice su libertad informativa de manera compatible con los derechos del medio

informativo en que se exprese.

d) El derecho a invocar la clausula de conciencia, cuando el medio del que
dependa pretenda una actitud moral que lesione su dignidad profesional o modifique

sustantivamente la linea editorial.

e) El derecho y el deber a una formacion profesional actualizada y completa.

2. El periodista tiene derecho a ser amparado tanto en el marco de su propia
empresa como por las organizaciones asociativas o institucionales, frente a quienes,
mediante presiones de cualquier tipo, pretendan desviarle del marco de actuacion fijado

en el presente codigo deontologico.

C) Causas previstas para el ejercicio de la clausula de conciencia

C.1. Cambio sustancial de orientacion informativa o linea ideologica

Decia en epigrafe anterior que la STC 199/1999 se ocup6 también de lo que debe
entenderse por cambio en la linea ideologica, si bien ya adelantaba que, segun mi criterio,
tampoco zanja la cuestion de manera definitiva quiza porque ciertamente resulte harto
complicado, cifiéndose unicamente a afirmar algo obvio como es que el derecho a la
clausula de conciencia no puede hacerse valer ante simples discrepancias con la
orientacion informativa y/o linea ideoldgica del medio de comunicacion cuando las
mismas no afectan al ejercicio de la libertad de informacion. Tal afeccion la Ley Orgénica
la hace depender de la concurrencia de sustancialidad en el cambio, concepto (el de
sustancialidad) juridico indeterminado. Bien podriamos afirmar que el legislador anudo,
aun sin proceder a su explicita determinacion, de manera directa o automatica, esto es a

modo de presuncion iuris et de iure en la causa-efecto, el caracter sustancial del cambio
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con la incidencia perniciosa en la independencia ideologica del profesional de la
informacion, lo cual, bajo mi punto de vista, tampoco resulta del todo adecuado, en tanto
en cuanto se deja al arbitrio y subjetividad de una de las partes, en este caso al profesional
de la informacion, el cumplimiento del contrato que le vincula al medio sin necesidad de
acreditar el mas minimo dafio o perjuicio a su independencia®®, imposibilitando, de esa
manera, la prueba en contrario. No parece que esta fuera la finalidad perseguida por la

Constitucidn, ademas de no resultar adecuada.

Pensemos en la posibilidad de que se produzca un cambio en la linea ideoldgica
del medio de comunicacion, llamémosle, radical pero, sin embargo, los profesionales
vinculados al mismo continuaran gozando de absoluta independencia en la busqueda y
redaccion de los hechos noticiables, esto es, sin ningin tipo de censura, limitacion o
imposicion de sesgo en cuanto a su posible contenido contrario a la nueva linea editorial.
En tal caso, pongo en duda la facultad de invocacién por parte de aquéllos de la clausula
de conciencia en tanto en cuanto ni afecta a la libertad ideoldgica del autor directo de la
noticia ni a la libertad de informacion entendida bajo los parametros de veracidad y
pluralidad. Reconozco que tal parecer podria ser tachado de restrictivo, sin embargo la
total vinculacion del derecho a la clausula de conciencia, calificado como instrumental,
con el derecho al ejercicio de la libertad de informacion permite alcanzar y sostener tal
criterio, entre otras razones, por cuanto se seguiria garantizando la formacion de una
opinion publica libre. Es mas, dicho pluralismo interno podria ser un ejemplo de
convivencia democratica siempre y cuando, reitero, no exista ni directa ni indirectamente
menoscabo alguno en la libertad o independencia del profesional. La Sentencia resefiada
del TC viene a apoyar mi postura. Su Fundamento de Derecho 2° (in fine) expresa lo

siguiente:

“Consecuentemente, el reconocimiento de la clausula de conciencia al profesional
de la comunicacién en el ejercicio de su libertad de informacion no puede
entenderse exclusivamente como un derecho particular de aquél, sino, al tiempo,

como garantia de que a su través se preserva igualmente la satisfaccion del caracter

265 Dispone el articulo 1256 CC que “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes”.
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objetivo de dicha libertad, de su papel como pieza basica en el sistema
democratico y de su finalidad como derecho a transmitir una informacién libre y

plural”.

Ahora bien, aun asi podria el profesional de la informacién invocar su derecho al
honor y/o propia imagen si entendiera que, aun a pesar de no sufrir presion alguna de la
que se derivara consecuencia negativa en su independencia a la hora de desempenar su
funcion, el cambio habido incide negativamente en aquél, bien fuera en su dimension
endogena, bien exdgena, bien en ambas. En definitiva, el camino a emprender no
encontraria su justificaciéon plena en la Ley Orgénica 2/1997, debiendo plantearse la
invocacion de otras normas legales, en particular, la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, entendiendo que el derecho al honor ampara y engloba, también, la reputacién
profesional como manifestacion de la dimension exodgena de aquél. Por tanto, en virtud
del articulo 18.1 CE, el profesional de la informacion puede encontrar un mecanismo de
defensa ante lo que entiende perjudica su honor y/o propia imagen, si bien no derivado
propiamente de su conciencia, al menos en el aspecto exogeno de tales derechos. De la
calificacion de tales derechos como de la personalidad se desprende el caracter
irrenunciable de los mismos merecedores de proteccion, lo que, sin duda, debe ser tenido

en cuenta por los profesionales de la informacion.

De lege ferenda resultaria interesante introducir como causa habilitante la
posibilidad de invocar la cldusula ante cualquier cambio, aun cuando no fuera sustancial,
que menoscabara el derecho al honor y/o a la propia imagen del profesional de la

informacion.

En cualquier caso, la consideracion de la existencia de cambio sustancial, o no, de
orientacion informativa o linea ideoldgica del medio de comunicacion corresponde a los
Juzgados y Tribunales ordinarios en virtud de la libre valoracion y conforme a las reglas
de la sana critica, que solo a ellos corresponde, de los medios probatorios de los que las
partes procesales hagan uso en el procedimiento judicial instado, puesto que conviene

advertir que el articulo 2 de la Ley solo reconoce el derecho a solicitar la rescision,
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imponiendo, pues, la necesidad de iniciar un procedimiento, despejando cualquier

posibilidad de autotutela unilateral por parte del informador?%¢.

Obsérvese que la letra a) del articulo 2.1 prevé dos circunstancias (aun cuando
posteriormente me preguntaré si es asi) en virtud de las cuales el profesional de la
informacion puede instar la extincion de su vinculo contractual laboral con base en la

invocacion de la clausula de conciencia:

- Cambio sustancial de orientacion informativa o;

- Cambio sustancial de la linea ideolégica.

Exigiéndose en ambas situaciones la concurrencia de un cambio sustancial
(sustancialidad) se deduce tanto la necesidad de que dichos cambios deban revestir una
relevancia notable, apreciable incluso por la opinidn publica, e, infiero, no ser temporales
o coyunturales sino aprioristicamente definitivos en el tiempo o, al menos, de duracion
incierta, asi como la necesidad de que los mismos se produzcan vigente la relacion o
vinculo juridico, teniendo su origen en el propio medio y no en la persona del profesional

de la informacion.

La Ley Organica no nos da pista alguna en orden a la determinacion del concepto
de sustancialidad, lo cual nos exige llevar a cabo un esfuerzo interpretativo siquiera sea

para fijar un minimo que de no ser superado no quepa apreciarla.

Tal exigencia de sustancialidad fue puesta de manifiesto en el debate de toma de
consideracion de la Proposicion de Ley Organica reguladora de la cldusula de conciencia
de los periodistas, presentada por el Grupo de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya.
Diego Lépez Garrido, en nombre del Grupo proponente, afirmo en su alocucion de
defensa que la cladusula de conciencia no podia entenderse como una “discrepancia
caprichosa, una discrepancia subjetivista con una determinada orientacion del medio de

comunicacion, sino una discrepancia trascendente que tenga que ver con la ética del

266 En apartado posterior ahondaré en la cuestion de la autotutela.
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periodismo”?%’. De todos modos, todas las Proposiciones presentadas aludian a la

necesidad de concurrencia de un cambio o modificacion notable o sustancial.

Sin embargo, pudiendo entender y compartir aquella apreciacion, considero que
la exigencia de sustancialidad no acaba de asegurar el objetivo perseguido con el
reconocimiento del derecho a la clausula de conciencia, que no es otro que la
independencia del profesional informador. Siendo asi, cabria incluso su inexigibilidad,

tal y como posteriormente justificaré.

No obstante, dado que la Ley asi lo exige, necesario resulta reflexionar sobre su

significado y alcance.

La jurisprudencia social viene entendiendo por modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, ex articulo 41 ET, aquella que altera o transforma los aspectos
fundamentales de la relacion de trabajo, siendo dicha relacion sobre la que debemos estar
para intentar delimitar, siempre caso por caso, cuando la variacién operada reviste tal
caracter de sustancialidad, haciendo uso de criterios tales como el de razonabilidad y
proporcionalidad. Baste citar la Sentencia 971/2017, de 29 de noviembre, dictada por la
Seccion Primera de la Sala de lo Social del TS (RJ 2017/6108) en cuyo Fundamento de
Derecho segundo se ocupa del concepto de modificacion sustancial, intentando

determinar la doctrina general sobre qué significa que un cambio sea sustancial %,

267 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 1994, V Legislatura, Num. 43, p. 2012.

268 STS 971/2017, de 29 de diciembre, FJ 2°: En SSTS como las de 11 de diciembre de 1997 (rec.
1281/1997), 22 de septiembre de 2003 (rec. 122/2002), 10 de octubre de 2005 (rec. 183/2004), 26 de abril
de 2006 (rec. 2076/2005), 17 abril 2012 (rec. 156/2011), 25 noviembre 2015 (rec. 229/2014), 12 septiembre
2016 (rec. 246/2015), entre otras muchas, se sienta doctrina de alcance general sobre qué significa que un
cambio sea sustancial. Por modificacion sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral,
entre ellas, las previstas en la lista ad exemplum del art. 41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo
notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha
condicion siendo manifestaciones del poder de direccion y del ius variandi empresarial. Ha de valorarse
la importancia cualitativa de la modificacion impuesta, su alcance temporal y las eventuales
compensaciones pactadas, pues de tales circunstancias dependera que la intensidad del sacrificio que se
impone al trabajador, haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo que conlleva que, en cada
caso habra que analizar las circunstancias concurrentes.

En esas Sentencias se destaca la imposibilidad de trazar una nocion dogmatica de modificacion
sustancial y la conveniencia de acudir a criterios empiricos de casuismo, sosteniéndose al efecto por
autorizada doctrina que es sustancial la variacion que conjugando su intensidad y la materia sobre la que
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Tal consideracion nos conduce a tomar como primera referencia el propio
contenido del contrato de trabajo?®® suscrito entre las partes, fuente, como sabemos, de la
relacion de trabajo (articulo 3.1.c. ET). Sin embargo, conocemos que con caracter general,
es decir a salvo contadas excepciones, los contratos de trabajo siguen un formulario
genérico con clausulas predispuestas, convirtiéndose, asi y en realidad, en contratos por
adhesion cuyo contenido es obra, en nuestro caso, de la propiedad del medio de
comunicacion y, consecuentemente, ajeno a la autonomia de la voluntad concurrente de
las partes contratantes. Ante tal realidad, dificilmente tal primera referencia nos puede
dar luz acerca de la concurrencia de sustancialidad en el cambio operado, sin perjuicio de
lo cual no cabe despreciar, cuanto menos, su lectura habida cuenta de la posibilidad de
que el vinculo contractual naciera sobre, y entre otros aspectos, la base de una
determinada caracteristica personal del informador a considerar como consecuencia de la
actividad profesional a desarrollar en el medio de comunicacion con marcada y evidente
linea editorial, entendiéndose que aquélla constituia un requisito esencial y determinante
para el nacimiento de la relacion laboral cuya exigencia se transformaba en legitima y
proporcionada. De ahi, por tanto, que incluso el proceso de seleccion previo a la
contratacion pueda constituir un elemento importante en la tarea de apreciar la

concurrencia de sustancialidad en el cambio habido o no.

verse, sea realmente o potencialmente dariosa para el trabajador. Para calificar la sustancialidad de una
concreta modificacion habra de ponderarse no solamente la materia sobre la que incida, sino también sus
caracteristicas, y ello desde la triple perspectiva de su importancia cualitativa, de su alcance temporal e
incluso de las eventuales compensaciones. Para calificar una modificacion como sustancial tendra el
intérprete que estudiar caso por caso, y su juicio deberd tener en cuenta siempre los elementos
contextuales, asi como el contexto convencional e individual, la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o
el sacrificio que la alteracion supone para los trabajadores afectados.

Modificaciones sustanciales son aquellas de tal naturaleza que alteran y transforman los aspectos
fundamentales de la relacion laboral, en términos tales que pasan a ser otros de modo notorio.

El supuesto del articulo 41 ET, en suma, solo contempla los casos en que la MSCT se produce por
iniciativa unilateral de la empresa pero al amparo de causas determinadas. La norma facilita, entonces,
el ajuste racional de las estructuras productivas a las sobrevenidas circunstancias del mercado, fruto de
la variable situacion econdémica, con el objetivo de procurar el mantenimiento del puesto de trabajo en
lugar de su destruccion, atendiendo asi a fines constitucionalmente legitimos, como son garantizar el
derecho al trabajo de los ciudadanos ( art. 35.1 CE), mediante la adopcion de una politica orientada a la
consecucion del pleno empleo ( art. 40.1 CE ), asi como la libertad de empresa y la defensa de la
productividad (art. 38 CE ), por asumir los términos de la STC 8/2015, de 22 de enero.

269Y digo contrato de trabajo por cuanto el texto legal exige vinculacion laboral.
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Desde luego que de existir alguna cldusula contractual en tal sentido su
tratamiento, juridico me refiero, no estaria exento de problemas, atendiendo,
fundamentalmente, al articulo 9 (Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion) y
10 (Libertad de expresion), ambos, del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como a los articulos 16.1

(libertad ideologica) y 20.1, letras a), b) y d), y nimero 2 de nuestra Constitucion.

Los Convenios Colectivos, igualmente fuente del Derecho Laboral ex articulo
3.1.b) ET, existentes en el sector de la comunicacion o informacion podrian darnos pautas
interpretativas habida cuenta de la libertad de las partes negociadoras en la determinacion
de sus contenidos, lo que conllevaria la posibilidad de pactar, dicho sea con reservas, la
orientacion informativa o linea ideologica?’®. Supondria, de llevarse a efecto tal
posibilidad (la realidad nos demuestra que utopica, debo decir), la participacion de los
trabajadores en la toma de tal decision, originariamente perteneciente a la propiedad
empresarial, como materia o cuestion que, sin ninguna duda, afecta, o podria afectar, al
ambito de las relaciones de los trabajadores con el empresario, de ahi que sea factible su
incorporacion a los contenidos materiales de los Convenios Colectivos, desde luego, de

ambito empresarial, nunca superior.

270 Articulo 85 ET: 1. Dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podran regular materias
de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al
ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las
asociaciones empresariales, incluidos procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en los
periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51; los laudos arbitrales que a estos efectos
puedan dictarse tendran la misma eficacia y tramitacion que los acuerdos en el periodo de consultas, siendo
susceptibles de impugnacion en los mismos términos que los laudos dictados para la solucion de las
controversias derivadas de la aplicacion de los convenios.

Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en
la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de
igualdad con el alcance y contenido previsto en el capitulo III del titulo IV de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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Algunos de los Convenios Colectivos existentes efectivamente nos ofrecen pautas
interpretativas que pueden ayudarnos a calificar los cambios como sustanciales, siquiera

sea de manera indirecta. A modo de ejemplo, permitaseme citar los dos siguientes:

- En el Convenio Colectivo de Heraldo de Aragon Editora, S.L.U. (publicado en
el Boletin Oficial de Aragon nim. 88, de 8 de mayo de 2014) se establece
(articulo 19.2) la obligacién para la Direccion de la Empresa, de cara a la
contratacion de personal, de efectuar un analisis y valoracion del puesto de
trabajo a cubrir, definiendo el perfil de los posibles candidatos y aplicar las
pruebas psicotécnicas y profesionales necesarias para la evaluacion de las
personas participantes en el proceso selectivo.

- En el II Convenio Colectivo de la Corporacion de RTVE (publicado en el
Boletin Oficial del Estado num. 26, de 30 de enero de 2014) se establece la
obligacion de publicar en cada convocatoria de provision de plazas de plantilla
vacantes o de nueva creacion, entre otros extremos, el perfil de competencias,
aptitudes y conocimientos que requiera el puesto o puestos de trabajo ofertados

(articulo 12.4.2).

Sin embargo, otros Convenios Colectivos ninguna pauta nos ofrecen, mas alld de
poner de manifiesto explicitamente que la politica de contratacion corresponde a la

direccion de la empresa®’!, como por otra parte no puede ser de otro modo.

Desde luego que, ya lo he manifestado anteriormente al mencionar los procesos
previos de seleccion, siguiendo los Convenios Colectivos mencionados, el conocer el
perfil de los aspirantes a ser contratados o de las competencias y aptitudes a poseer, asi
como la valoracién del puesto de trabajo a cubrir, son datos que pueden ayudarnos a
delimitar la orientacion informativa o linea ideoldgica existente en el momento de la
suscripcion del contrato de trabajo cuyo cambio puede dar paso al ejercicio de la clausula

de conciencia.

271 Ver en tal sentido, articulo 11 del Convenio Colectivo de Unidad Editorial Informaciéon General, SLU

(BOE num. 52, de 28 de febrero de 2018), articulo 11 del Convenio Colectivo de Ediciones El Pais, S.L.
(BOE num. 29, de 3 de febrero de 2012).
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Se me antoja que uno de los documentos fundamentales a considerar son los
propios y respectivos Estatutos de Redaccion para valorar la concurrencia de

sustancialidad en el cambio o modificacion.

Son en dichos documentos, como instrumentos de autorregulacion de las
relaciones profesionales de los miembros de la redaccion con la direccion del medio
correspondiente y las sociedades editoras, en los que se reflejan o pueden reflejar los

principios a contemplar dentro de los cuales se enmarca la pertinente linea editorial.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, si bien sirven como guia interpretativa,
tampoco nos ofrecen respuestas claras y terminantes sino que se quedan en aquello, es

decir, en meras guias vista la generalidad de la que hacen gala.
Sirvan como ejemplo los que a continuacién menciono:

- Estatuto de Redaccion de El Pais, en cuyo articulo 3.1. se dispone que “EL
PAIS es un periddico independiente, nacional, de informacion general, con una
clara vocacion europea, defensor de la democracia pluralista, segun los
principios liberales y sociales, y que se compromete a guardar el orden
democrdtico y legal establecido en el Constitucion”.

- Estatuto de Redaccion de El Mundo: “El Mundo aspira a ser un periodico
progresista, comprometido con la defensa del actual sistema democratico, las
libertades publicas y los derechos humanos recogidos en la Declaracion
Universal promulgada por las Naciones Unidas y en la Convencion Europea
de los Derechos Humanos. El Mundo sera especialmente sensible a los
derechos de las minorias (...).

- El Periodico de Catalunya se define como plural, progresista, laico, no
dogmatico, respetuoso con las decisiones de las mayorias y defensor activo de
los derechos humanos.

- La Asamblea de socios y socias de La Marea acordd la observancia de los
siguientes principios editoriales: la libertad, la igualdad, la laicidad, la defensa
de lo publico, la soberania de los pueblos, la economia justa, la regeneracion

democratica y la denuncia de la ilegitimidad de la monarquia, la memoria
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histoérica, la cultura libre, el trabajo y la vivienda dignos y el respeto por el medio
ambiente.

- El Estatuto de Radio Popular, Cadena de Ondas Populares Espafolas, fija como
fines difundir la doctrina y actividades de la Iglesia Catdlica, orientando a la
opinion publica con criterio cristiano, colaborando en la promocion humana,
cultural y social de las personas y grupos sociales a los que se dirigen las
emisiones radiofonicas e informando con atenimiento a la verdad, formulando

editoriales y comentarios inspirados en los principios del Evangelio.

Cierto es que algunos de los Estatutos de Redaccion mencionados a modo de

ejemplo contienen previsiones con respecto a la clausula de conciencia. Asi:

Estatuto de Redaccion de EI Pais

Articulo 5. La redaccion de El Pais se atiene a los principios enumerados en este

estatuto.

El cambio sustancial de la linea ideologica de El Pais, puesto de manifiesto por actos
reiterados, serd motivo para que el miembro de la redaccion que se considere afectado
en su libertad, honor o independencia profesional pueda, sin preaviso, invocar clausula

de conciencia y, en su caso, dar por resuelto o extinguida su relacion laboral.

El comité de redaccion, a peticion del interesado o de la sociedad editora, mediara en
el conflicto, que se tratara de resolver en el ambito de la empresa. Si se produjera
acuerdo entre el interesado y la sociedad editora, ésta le indemnizard en cuantia en
ningln caso inferior a la maxima que, segun ley o préctica judicial, corresponda en el

derecho laboral al despido improcedente en el incidente de readmision.

Cuando el afectado invoque la clausula de conciencia ante los tribunales de justicia, si
estos estimasen procedente la resolucion del contratado, en virtud de dicha clausula, el

interesado tendra derecho, como minimo, a la indemnizacion ya citada.
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Igualmente podra alegarse la clausula de conciencia, con los efectos juridicos de ella
derivados regulados en los parrafos anteriores, cuando a algin miembro de la redaccién
se le imponga la realizacion de alglin trabajo que ¢l mismo considere que vulnera los

principios ideologicos y violenta su conciencia profesional.

En todo caso, la resolucion del contrato por correcta aplicacion de la clausula de
conciencia tendrd la consideracion de despido improcedente. La resolucion judicial que
en uno u otro caso estimare la pretension del miembro de la redaccion se publicara en

El Pais, una vez firma, de forma destacada, a la mayor brevedad.

La invocacion de la clausula de conciencia nunca serda motivo de traslado o sancion del

redactor que la invoque.

Articulo 6. Ningun miembro de la redaccion estara obligado a firmar aquellos trabajos
que, habiéndole sido encomendados o que, realizados por propia iniciativa, hayan
sufrido alteraciones de fondo que no sean resultado de un acuerdo previo. Las normas
de estilo no podran ser fundamento para invocar la clausula de conciencia. Ni dichas
normas de estilo ni las modificaciones en los sistemas de trabajo podran alterar el

contenido de este estatuto.

Articulo 7. Cuando dos tercios de la redaccion consideren que una posicion editorial
de El Pais vulnera su dignidad o su imagen profesional, podran exponer a través del

periodico, en el plazo mas breve posible, su opinion discrepante.

Estatuto de Redaccion de £l Mundo

Articulo 6.

Concepto.

Si la linea editorial de El Mundo se apartara sustancialmente de los principios

ideologicos recogidos en este estatuto, los periodistas podran alegar este hecho como
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causa suficiente para la rescision unilateral del contrato. Para que se pueda alegar

clausula de conciencia debe producirse alguno de los siguientes supuestos:

a) que el miembro de la redaccion resulte afectado en su libertad, dignidad o
independencia profesional, como consecuencia de la modificacion de los principios

ideologicos;

b) que se ponga de manifiesto, a través de actos reiterados, una modificacion en el
contenido editorial del periddico y/o de su linea ideoldgica, bien como consecuencia
de una modificacion significativa de la titularidad del capital de la empresa, o de

cualquier otra circunstancia.

Procedimiento.

En los casos en los que se alegue clausula de conciencia el consejo de redaccion actuara

como mediador entre la empresa y el redactor afectado.

Si no se llega a un acuerdo satisfactorio para ambas partes, el conflicto podra ser

planteado ante los tribunales de justicia.
Efecto.

Tanto en el caso de que el redactor que alega clausula de conciencia y la sociedad
editora llagaran a un acuerdo, como si son los tribunales de justicia quienes estiman
procedente la alegacion, la indemnizacién sera la méxima que corresponda al despido

improcedente en el derecho laboral.
Articulo 7. De la valoracion colectiva de alteracion de los principios ideologicos.

El consejo de redaccion tendra la facultad de convocar asamblea de redaccion cuando
de forma reiterada los editores del periddico se alejen de los principios ideologicos

fundacionales de E1 Mundo.
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Si dos tercios de la redaccion estiman que se han vulnerado los conceptos recogidos en
el articulo 6, el consejo de redaccion tendré derecho a exponer en las paginas de opinion

del periddico, y en el plazo mas breve posible, su punto de vista.

Previamente a la publicacion de sus alegaciones, el consejo de redaccion hara llegar a
la direccion de EI Mundo y al consejo de administracion su postura discrepante, para

tratar de alcanzar un acuerdo.

Ninguno de los periodistas que incurran en esta polémica con la empresa podra ser

sancionado o despedido por ello.

Estatuto de Redaccion de El Periodico de Catalunya

CLAUSULA DE CONCIENCIA

a) Los periodistas tienen derecho a negarse a colaborar en la confeccion de
informaciones contrarias a sus convicciones o a los principios éticos y profesionales
del periodismo. El afectado comunicard su decision, que deberd ir debidamente
argumentada, por escrito, al Director y al Comité Profesional, especificando las causas
que le impiden llevar a término su trabajo. A la vista de dichos argumentos, el Comité
se pronunciard sobre si se dan los presupuestos que hacen inviable la colaboracion o el

trabajo del citado redactor.

b) Ningun miembro de la Redaccion estd obligado a firmar un trabajo, realizado por
encargo o por propia iniciativa, si considera que modificaciones posteriores alteran su

contenido y no son resultado de un acuerdo previo.

c¢) Cuando la informaciéon proceda de fuentes personales de un redactor, éste tiene
derecho a que se respeten el contenido y la forma de la informacion. En el caso de que
se alteren el contenido o el sentido de ésta a través de la forma, solo podra publicarse

con la autorizacion de su autor.

d) Los periodistas tienen derecho a la rescision del contrato con la empresa cuando se

produzca un cambio en la orientacion de los principios fundacionales de EPC
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contenidos en este Estatuto, que resulte incompatible con sus convicciones morales o
ideologicas. La invocacion se presenta ante la empresa y, en caso de desacuerdo, ante
los tribunales. La rescision da lugar a una indemnizacién equivalente a la mayor de las
siguientes cantidades: una anualidad de los ingresos que por todos los conceptos venga
recibiendo el periodista o la maxima indemnizacion que, segun la ley y la practica,
corresponda al despido improcedente. Si se invoca la clausula de conciencia ante los
tribunales y éstos estiman la rescision del contrato en razon de su aplicacion, el afectado

tiene derecho a recibir la indemnizacidn citada.

e) El Comité Profesional media en los conflictos derivados de la aplicacion de la

clausula de conciencia, siempre que se solicite su intervencion.

f) Ni la invocacion ni el uso de la clausula de conciencia implican sanciones, traslados

o perjuicios laborales y/o profesionales de ningun tipo.

Tras la lectura de los Estatutos de Redaccion transcritos en lo que respecta a la
clausula de conciencia, se ahonda en la conclusion de que queda, por tanto y en definitiva,
afectado el ejercicio del derecho fundamental que tratamos por la interpretacion que
casuisticamente demos al concepto juridico indeterminado “cambio sustancial”, lo que
equivale a decir que per se cualquier modificacion en la orientacidon informativa o en la
linea ideoldgica no permite la invocacion de la clausula de conciencia como causa

extintiva, en este caso, de la relacion laboral.

Por lo demas, no perdamos de vista el bien juridico protegido con la clausula de
conciencia, ex articulo 1 de la Ley Organica: la independencia del profesional de la
informacion en el desempefio de su funcion. Y recuerdo el bien juridico protegido en
tanto en cuanto, bajo mi personal punto de vista, el legislador bien podria haber
establecido siquiera fuera una presuncion iuris tantum en el sentido de que cualquier
cambio, sustancial o no, en dicho/s aspecto/s permitiera la invocacién de la cldusula con
sus efectos extintivos entendiendo que estando en juego la conciencia del profesional de
la informacion, como manifestacion de su dignidad, y la conformacion de una opinion
publica libre habia que conferirle prevalencia sobre el ius variandi empresarial que, desde

luego, no cabe ponerlo en duda. Frente a tal personal parecer, la opcion del legislador fue
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la de establecer una presuncion iuris et de iure deducida unicamente de la sustancialidad

del cambio, sin exigir un efectivo dafio o perjuicio en el bien juridico a proteger.

Dicho de otra manera, la sustancialidad o no del cambio, pudiendo ser, que lo es,
un indicio fiable de vulneracion de la ansiada independencia del profesional, no deberia
constituir el requisito fundamental para la invocacion de la clausula de conciencia, habida
cuenta de que puede haber cambios mas sutiles que, como consecuencia, traigan consigo
un menoscabo en aquélla (refiriéndome a la independencia). En sentido contrario, una
modificacion sustancial no tiene por qué conllevar un atentado contra la misma, al menos,

no cabe deducirla de manera automatica y directa como hace el legislador.

Recordando que la causa que me ocupa (la prevista en el articulo 2.1.a de la Ley
Organica) exige literalmente la existencia de un vinculo laboral, lo dicho anteriormente
presenta no pocas dificultades atendiendo a que una de las notas de cualquier relacion
laboral es, precisamente , la dependencia (articulo 1.1 ET), término antéonimo al de
independencia. Sin embargo, afirmo ya que en este contexto ambos términos no entran

en contradiccion.

Siendo asi, me planteo la necesidad de reflexionar acerca del significado y alcance
que le debemos dar al término dependencia, reitero, como una de las caracteristicas
propia, tipica e imprescindible de cualquier relacion laboral. Debemos partir del caracter
no ilimitado de dicha nota, viniendo a significar, a modo de premisa, que no puede tender,
ni pretender, hacia una obediencia ciega o sometimiento pleno por parte del trabajador/a
anulatoria de su libertad de conciencia, en nuestro caso del profesional de la informacion.
A pesar de lo cual, desde luego que incide en el ambito de la relacion laboral, de lo

contrario no estariamos ante un vinculo de tal naturaleza.

No obstante, entiendo firmemente que en el &mbito de las libertades informativas
o, mejor dicho, en el de las empresas informativas esta nota caracteristica no podemos
entenderla como de comun tendemos a hacerlo bajo la tradicional idea de subordinacién.
El interés superior de formacion de una opinidén publica libre asi nos obliga. Y desde
luego, menos aun, hacerla equivalente a lealtad o fidelidad. El hecho de que la profesion

periodistica tenga por objeto la realizaciéon de una actividad intelectual exige de un
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tratamiento especifico o propio de las notas de dependencia y ajenidad claramente distinto
al que corresponde a los, llamémosles, trabajadores manuales clasicos. Obviamente tal
caracteristica de la actividad a desarrollar supone la existencia de cierto margen de
autonomia que no tiene por qué obstar la concurrencia de relacion laboral?’,

No me cabe la menor duda de que con la exigencia de la sustancialidad en el
cambio de orientacion o ideologia se limita abiertamente el ejercicio del derecho que nos
ocupa, el cual, sin ser absoluto, quiza hubiera merecido una regulaciéon mas amplia y, por
tanto, facilitadora de su legitimo ejercicio sin perjuicio, claro esté, de la posible revision
jurisdiccional. La trascendencia del derecho a la informaciéon, con la necesaria
independencia de quienes resultan ser sus protagonistas como autores directos, que son,

del hecho noticiable a difundir, lo hubiera requerido.

272 Al respecto, interesante resulta citar la Sentencia n® 1404/2014, de 19 de febrero, de la Sala de lo Social
del TS (Recurso de casacion para la unificacion de doctrina n 3205/2012) en la que el debate de fondo
consistio en determinar si la prestacion de servicios para una conocida cadena de radiodifusion como
colaborador tertuliano revestia o no los rasgos definitorios de una relacion juridico-laboral en los términos
exigidos por el articulo 1 ET. El apartado 4 de su Fundamento de Derecho segundo decia asi:

Y por eso concurre también la dependencia, entendida como esa integracion en el &mbito de organizacion
y direccién del empresario (es decir, la ajenidad respecto a la organizacion de la propia prestacion laboral),
que es la formula que emplea el articulo 1 del ET, cristalizacion de una larga elaboracion jurisprudencial
en la que se concluyd que no se opone a que concurra esta nota de la dependencia la autonomia profesional
imprescindible en determinadas actividades. Por eso acierta también la Sentencia recurrida cuando afirma:
Por lo que se refiere a la dependencia, en este caso ciertamente es atenuada, pues aunque podrian darse
directrices sobre la participacion del periodista, la libertad profesional que ha reconocido la demandada al
contertulio, limitandose a fijar el tema del debate, no tiene por qué ser incompatible con la relacion laboral.
Asi la Sentencia del TS de 16-12-08 declara que es irrelevante que la demandada no transmitiera
instrucciones sobre el modo de realizar las crénicas, ya que el profesional de la informacion goza de un
elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas. Pero en todo caso la demandada fija el tema a debatir y
se lo comunica al demandante, y ademas este debe participar en los dias que se le sefialen y en el horario
de los programas en que interviene, circunstancias que denotan todas ellas la existencia del presupuesto de
dependencia o integracion en el ambito de organizacion y direccion de la empresa. En este aspecto no es
excluyente el dato de que pueda existir alguna flexibilidad en cuanto a la concrecion del dia de intervencion
del periodista cuando este solicita algiin cambio. Y por lo que se refiere a la presencia fisica en la sede de
la emisora, evidentemente no es necesaria para la realizacion del programa ni ello puede servir como
elemento de definicion de la relacion, y ademas la conexion se realizaba con medios propios de la
demandada, como ya se ha dicho. Y afiade, también muy acertadamente, la Sentencia recurrida: Como dato
relevante en cuanto a la concurrencia del presupuesto legal de la dependencia o insercion en el ambito
empresarial se ha de resaltar asimismo, frente a la libertad de las partes propia del arrendamiento de
servicios, la continuidad, regularidad y permanencia de la relacion a lo largo de muchos afios, sin que en
ningun momento se haya acreditado ni que la demandada dejara de contar con la prestacion del Sr.
Bartolomé , ni que éste rechazara por motivos personales su participacion en ocasion alguna .
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Otro de los problemas que atisbo me surge con referencia a los términos

orientacion informativa y linea ideologica. Mas especificamente con respecto al primero.

([ Qué se entiende por orientacion informativa? La duda que me asalta la expreso

con los siguientes interrogantes:

- (Cuéndo la Ley menciona la orientacion informativa lo hace como concepto
sinonimo o equivalente a linea ideologica o, por el contrario, presenciamos
una nueva ¢ independiente causa habilitante de invocacion de la clausula?

- De constituir causas distintas, ;se refiere el cambio en la orientacion
informativa al hecho de que el medio de comunicacion decida dedicarse a
difundir otro tipo de informacion distinta a la transmitida hasta entonces
(hablo de la materia informativa)? Pensemos, por ejemplo, en un medio de
comunicacion que pasa de difundir informacion econémica a informacion
local o de informaciéon generalista a informacion especializada. O, por el
contrario, tal y como sugiere parte de la doctrina, ;hace referencia al perfil
profesional del periodista y a sus expectativas de mantenerse en un medio de

comunicacion con un género o linea determinados?

Cierta doctrina vincula el cambio de orientacion informativa del medio de
comunicacion-empresa a la consiguiente consecuencia de ruptura con la orientacion
profesional del informador, asegurando que esta regulacion pretende defender al
periodista de posibles sanciones encubiertas y arbitrarias que le aparten de su trabajo
habitual, de forma que suponga un atentado a su dignidad profesional en el sentido de
coartar su legitima aspiracion a consolidar una linea profesional, afectando de forma

importante a su orientacion profesional.

Siendo ciertamente interesante tal apreciacion entiendo que supone un intento de
justificacion de la especifica prevision legal de cambio en la orientacion informativa bajo
el &nimo de distinguirla claramente del cambio en la linea ideologica. Y digo justificacion
en tanto en cuanto considero, por una parte, que tal interpretacion no encaja, al menos
absolutamente, con el bien juridico protegido, la independencia del profesional con

afeccion al libre ejercicio de la libertad de difundir informacion veraz y, por otra, que la
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utilizacion de la conjuncion disyuntiva “o” bien podria referirse, segin mi parecer, a

equivalencia denominativa.

Por otra parte, segiin se pone de manifiesto en el Informe Anual de la Profesion
Periodistica 2020, a juicio del 71% de los periodistas contratados encuestados consideran
que la clasica separacién por secciones o areas temadticas se encuentra desfasada,

exigiéndose actualmente organizaciones mas transversales.

Considero que se pueden mezclar dos ambitos que, llegando a tener cierta
conexion, pudieran ser distintos. En un intento de explicar mi posicion, tomo como punto
de partida, pues asi lo expresa explicitamente el apartado de la Ley, la existencia de

relacion laboral, retomando la dependencia como nota caracteristica de la misma.

El poder de direccion y organizacion en manos del empleador, conforme dispone
el articulo 20.1. y 2. ET?73, conlleva la facultad de imponer sanciones a los que son sus
empleados al contar con el poder disciplinario (articulo 58.1 del mismo texto legal?’#).
Dicha potestad empresarial, no obstante, debe ser ejercida de acuerdo con los principios
constitucionales en juego, asi como con respeto a los derechos fundamentales del personal

a su servicio, los cuales no desaparecen por la integracion en la organizacion empresarial.

Principios constitucionales como el de tipicidad o legalidad y derechos
fundamentales como la no discriminacion (entre otros) suponen evidentes limites a la

potestad sancionadora que a cualquier empresario le corresponde. Ante su posible

273 Articulo 20 ET:

1. El trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario o
persona en quien este delegue.

2. En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al
empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios
colectivos y las o6rdenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de
direccién y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresario se
someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe.

274 Articulo 58.1 ET: Los trabajadores podran ser sancionados por la direccion de las empresas en virtud de
incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas y sanciones que se establezcan en las
disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable.
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vulneracion el ordenamiento juridico (fundamentalmente ET y LRIJS) ya contiene

respuestas adecuadas tales como la declaracion de nulidad de la sancion impuesta®” ¢

on
posible postulacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por vulneracion de derechos
fundamentales conforme previene el articulo 184 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion

Social.

Ademas, el propio articulo 50 ET permite la posibilidad cierta de instar la
extincion voluntaria del contrato de trabajo a instancia del trabajador con derecho, en caso
de éxito, a percibir la indemnizacion legalmente prevista para los supuestos de despido
improcedente a la que se podria acumular la peticion de indemnizacion de dafios y
perjuicios por vulneracion de derechos fundamentales de acuerdo con el precepto antes

citado.

El parecer de la mayoria de la doctrina que ha tratado del asunto defiende la nitida

distincion entre orientacion informativa y linea ideologica®’®.

Sin embargo, debo
reconocer que mi criterio no es tan claro. De las autoras mencionadas a pie de pagina,
Carolina Blasco Jover defiende que mediante la alocucion de orientacion informativa se
estaria haciendo referencia “tanto a la clase de materias sobre las que se informa
(generales o especializadas) como al estilo de la accion informativa que se desarrolla
(amable, aséptico, partidista, sensacionalista, morboso, didactico, dando mayor
relevancia a unas noticias sobre otras, etc.)”, mientras que Carmen Fernandez-Miranda
Campoamor distingue entre “la modificacion en la materia informativa a la que hasta ese
momento se dedicaba el medio de comunicacion y la modificacion en la linea ideologica

o principios editoriales de la empresa, aceptados por el trabajador al vincularse a la misma

y desde los que se elabora la informacion”.

275 Ver al respecto el articulo 115.1.d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.

276 Mencionar en tal sentido:
- BLASCO JOVER, C., El derecho a la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacion, op. cit., p. 236.
- FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., “El derecho a la clausula de conciencia de los
informadores”, op. cit., p. 446.
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Sin embargo, considero que la deficiente técnica legislativa nos obliga a una
reflexion mayor, comenzando por considerar el ya tantas veces invocado bien juridico
protegido y su concordancia con la causa extintiva que nos ocupa (orientacion informativa

/ linea ideoldgica).

Como ya he mencionado, el articulo 1 de la Ley Organica asienta en la
independencia de los profesionales de la informacion el bien juridico que se pretende
proteger, unido indisolublemente al derecho fundamental a comunicar informacion veraz

y a la conformacion de una opinion publica libre.

Bajo esta simple premisa, obligado es preguntarse si, siguiendo el parecer
doctrinal expuesto y que pongo en entredicho, el cambio de orientacion informativa
(entendido de aquella manera), aun sustancial, conlleva la necesidad de concluir, siquiera
sea como presuncion iuris tantum, la existencia de un atentado a la independencia del
profesional a la hora de llevar a cabo su tarea de comunicacion con incidencia en su

personal e individual conciencia. Y, sobre este extremo, me surgen serias dudas.

Me decanto, debo decir ya en este momento, por interpretar ambos conceptos
(orientacion informativa / linea editorial) como iguales o sinoénimos, criticando al
legislador la redundancia en la que incurre, generadora de la confusion planteada.
Considero que defender que por cambio sustancial de orientacion informativa se hace
referencia a la materia a la que se viene dedicando el medio de comunicacion (generalista,
local, politica, econdmica, deportiva u otras) no tiene encaje alguno en el espiritu

constitucional de la clausula de conciencia.

Entiendo que apoya mi parecer el tenor literal de la segunda causa habilitante
prevista en la Ley Orgénica de cara a solicitar la rescision de la relacion juridica (y sobre
la que me detendré a continuacion). A diferencia de la que ahora nos ocupa, la segunda
causa viene justificada ante la existencia de una ruptura patente con la orientacion
profesional del informador provocada por un traslado a otro medio de distinto género o
linea, incorporando, por tanto, la necesidad de contemplar el perfil individual del

periodista asi como sus expectativas e intereses futuros concretadas/os en el deseo de
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desarrollar su labor informativa, con estabilidad, en el marco de una determinada materia

informativa, viéndose truncado por la propia decision de ser trasladado.

En definitiva, interpreto que cuando el legislador ha querido preservar, digamos,
la carrera profesional del periodista asi lo ha dejado plasmado de manera mas o menos
certera, vinculandola no solo a la linea (entendiéndose ideoldgica) sino también al género

(materia informativa) del medio.

Por otra parte, no quisiera dejar de llamar la atencion sobre el hecho de que los
términos empleados en las dos primeras Proposiciones de Ley presentadas, “cardcter u
orientacion” a la hora de permitir el ejercicio de la clausula de conciencia en su modalidad
extintiva con exigencia de que el cambio resultara incompatible con las convicciones
morales del periodista o en cuestiones fundamentales o a los principios éticos y
profesionales del periodismo, nos hacen sospechar que, aun acufiando otra terminologia
a partir de la tercera de las presentadas, el espiritu del legislador siempre fue y es la
proteccion de la ideologia, la ética y la profesionalidad de aquéllos, vinculandola, por
tanto, a las modificaciones sustanciales habidas en el ideario del medio de comunicacion

concreto.

C.2. Traslado a otro medio del mismo grupo

Por lo que respecta a la causa prevista en la letra b) del articulo 2 de la Ley
Orgénica en virtud de la cual el profesional de la informacion puede hacer valer la
clausula de conciencia solicitando la rescision de su relacion juridica con la empresa, con
derecho a percibir una indemnizacidn, recuérdese, traslado a otro medio del mismo grupo
que por su género o linea suponga una ruptura patente con la orientacion profesional del
informador, mis reservas no desaparecen a la vez que refuerzan mi parecer de la existencia

de una mala praxis legislativa.

En primer lugar, debo adelantar que merece mi critica el que solo se prevean
expresamente los traslados entre medios pertenecientes al mismo grupo lo que supone
excluir, bajo mi punto de vista de manera incomprensible, dos situaciones que se pueden

llegar a dar, como son, bien el traslado efectuado dentro del mismo medio de
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comunicacion (pensemos en la adscripcidon a una nueva seccion informativa) bien aquélla
que pueda derivar de una sucesion o subrogacion empresarial en aplicacion del articulo

44 ET?77,

En segundo lugar, tampoco la ley en este apartado nos aclara qué debemos
entender por orientacion profesional del informador, cuestion que si bien en algunos
supuestos no deberia plantear problema alguno si surge en otros como en los que el
profesional de la informacion haya prestado sus servicios en distintas secciones o areas

tematicas.

Lo que tengo relativamente claro es que se debe vincular el concepto de
orientacion profesional con el término género y en este contexto, esta vez si, entendido

como materia informativa.

Cierto es que la trayectoria profesional del informador hasta el momento de su
traslado es un dato a considerar de no muy dificil prueba, como también cierto es que no
resulta complicado acreditar el género del medio al que se le traslada en comparacion con
el medio de origen. Sin embargo, siendo asi, el problema a afadir es otro, y mas
concretamente el dilucidar qué debemos entender por orientacion profesional del
informador en aquellos casos en los que se ha ejercido el periodismo en distintas
secciones, areas o materias informativas. Un interrogante como si habra que estarse a la

ultima especialidad informativa desarrollada antes del traslado o a la que mayor tiempo

277 Articulo 44 ET. La sucesién de empresa.

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
autonoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en
materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerara que existe sucesion de empresa cuando
la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria.
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haya dedicado a lo largo de su trayectoria profesional no obtiene respuesta en la Ley

Organica.

Me temo, por otra parte, que esta causa de rescision contractual al incorporar el
género como parametro a observar se escapa, ademas de las cuestiones planteadas,
absolutamente de lo que es el objeto propio de la Ley Organica 2/1997 o del bien juridico
protegido por la misma (ex articulo 1), la independencia del profesional en el desempefio
de su funcidn, resultando anacrénica en algun aspecto. Asi es en tanto en cuanto con esta
causa de rescision lo que se puede entender que se protege es mas bien el derecho a la
promocion, entendida como carrera profesional, contemplado en el articulo 4.2.b) ET
como uno de los existentes en la relacion de trabajo. Esto ha llevado a ciertos autores a
considerar que parece mas coherente entender que lo que se persigue es “hacer frente a
abusos o arbitrariedades por parte de la direccion del medio que afecten a la
independencia ideoldgica del informador en el caso especifico de que se materialicen a

través de un cambio de destino”?3.

No acabo de estar de acuerdo con la anterior apreciacién considerando el tenor
literal contenido en la Ley Organica. Entiendo que se busca con ello el encontrar una
justificacion a tal prevision normativa que quizd no la tenga, sino que simplemente
estemos en presencia de otro ejemplo mas de deficiente labor legislativa, incoherente y
anacronico con respecto al espiritu constitucional que provoco el reconocimiento del

derecho a la clausula de conciencia.

Ciertos autores se han planteado si se debe interpretar la ruptura patente de la
orientacion profesional del informador de manera indisolublemente unida al cambio
sustancial de orientacion informativa o linea ideologica del propio medio de
comunicacion o, por el contrario, estamos ante una causa independiente per se. La
sistematica parece que nos lleva a inclinarnos por la segunda de las apreciaciones, de lo

contrario no se acabaria de entender la decision del legislador de establecer de manera

278 CAPODIFERRO CUBERO, D., Problemas y contradicciones de la regulacién de la clausula de
conciencia periodistica,, UNED, Revista de Derecho Politico, n° 94, septiembre-diciembre 2015, p. 238.
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diferenciada las dos razones o causas por las cuales el informador pudiera solicitar la

rescision de su relacion juridica con la empresa.

No obstante, si lo tengo ciertamente claro cuando de lo que tratamos es de un
cambio de género provocado por el traslado, afirmando que basta con que el mismo
suponga para el informador una novedad en la naturaleza de las informaciones a difundir
o en su especializacion periodistica para poder invocar la cldusula de conciencia
entendiendo que supone, cuasi automaticamente, una ruptura patente con su orientacion
profesional, no es asi cuando sobre lo que incide el traslado es en una diferente linea
(ideolodgica) con referencia al medio de origen, dado que, en tal caso, con la causa
habilitante anterior ya se encontraria protegido el informador afectado. Cierto es que esta
segunda posibilidad resulta de dificil realidad pues la pertenencia al mismo grupo
empresarial conlleva, casi necesariamente, la identidad de la linea ideologica entre todas

las empresas que conforman aquel al encontrarse sometidas a una direccion unitaria.

A mayor abundamiento, la prevision del traslado a otro medio del mismo grupo
que por su género suponga una ruptura patente con la orientacion profesional del
informador como causa de rescision, mal encaja con la regulacion que de la movilidad
funcional se hace en el articulo 39.1 ET?”°. Recordemos que con la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral se busco, asi se hacia
constar en su Exposicion de Motivos, el establecimiento de un conjunto de medidas, entre
las que se encontraba la movilidad funcional, cuyo objetivo no era otro que fortalecer los
mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas
que atraviese la empresa. En tal sentido, el sistema de clasificacion profesional pasé a
tener como Unica referencia el grupo profesional con el fin de sortear la rigidez de la
nocioén de categoria profesional y hacer de la movilidad funcional ordinaria un mecanismo

de adaptacion mas viable y eficaz.

Para salvar tal evidente desencuentro, bastaria con introducir en la Ley Orgénica,

como elemento constitutivo de la propia causa de extincion, la necesidad de afectacion

279 Art. 39.1. La movilidad funcional en la empresa se efectuara de acuerdo a las titulaciones académicas o
profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y con respeto a la dignidad del trabajador.
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en la dignidad del profesional de la informacion, entendiendo que su independencia

integra aquella, en concordancia con la regulacion habida en el ET.

Por otra parte, me llama la atencion que, a diferencia de la causa prevista en la
letra a) del precepto que estoy comentando, no se limite la posible rescision a las
relaciones juridicas que poseen naturaleza laboral, si bien, estoy convencido, ello obedece
a otra manifestacion mas de la deficiente técnica legislativa de la que hace gala la Ley

Organica.

Expuesto todo lo anterior acerca de los dos supuestos normativamente
contemplados de cara al ejercicio de la modalidad rescisoria de la cldusula, cabe realizar

algunas consideraciones comunes a ambos.

Entendiéndola quiza como la consideracion mas relevante, se debe subrayar la
situacion en la que se coloca al informador afectado por alguno de los hechos habilitantes
contemplados. Dicho de otra manera, la proteccion que se pretende dispensar al
profesional no parece ser la mas adecuada partiendo de la realidad de que la Unica
respuesta o reaccion que se le ofrece es proceder a rescindir su relacion juridica con quien,
precisa y unilateralmente, ha provocado la concurrencia de un contexto pernicioso a su
libertad informativa individual. Idea que se acrecienta como consecuencia del propio
literal de la Ley Organica en el que no se acaba de exigir, expresamente, la concurrencia
de dafio efectivo en la independencia del informador, que de producirse permitiria

entender mejor la extincion del vinculo contractual.

Con la posibilidad otorgada al profesional de la informacion de rescindir su
vinculo con el medio de comunicacion, en los términos explicitamente reconocidos, lo
que se consigue paradojicamente es apartar a aquél, a cambio de una indemnizacion, del
legitimo ejercicio a difundir informacion veraz en el medio en el que fue contratado, no
protegiendo en absoluto su independencia en el desempeiio de su funcion profesional,

recordemos objetivo proclamado en el articulo 1 de la Ley Organica.

Dando un paso mas allé, reiterando que siempre en consideracion con el literal

contenido en el articulo 2 de la Ley Organica, plantearse su posible inconstitucionalidad
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no resulta inadecuado, atendiendo a la doctrina sentada por nuestro TC con respecto al
“derecho al trabajo” reconocido en el articulo 35 CE, mas concretamente en su aspecto
individual. Tomando como referencia la STC 22/1981, de 2 de julio, en la que se sienta
que el derecho al trabajo, en su aspecto individual, se concreta “en el igual derecho de
todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos de capacitacion y

en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo”?3°

nos debe surgir la duda de
si dichas modalidades extintivas previstas como consecuencia de la invocacion de la
clausula de conciencia dan ciertamente respuesta idonea al mandato constitucional de
continuidad y estabilidad en el empleo, por mucho que su ejercicio dependa
exclusivamente de la voluntad del informador dado que ninguna otra alternativa parece
ofrecérsele. Desde luego que la exigencia de un dafio efectivo y real en la dignidad del
profesional (sea en la vertiente de su independencia) salvaria la duda planteada
precisamente ante la vulneracion sufrida de un derecho fundamental que, en el &mbito
informativo, se exterioriza como elemental o primario no s6lo desde una perspectiva

individual del propio afectado o perjudicado sino también desde una vision colectiva

plasmada en la conformacion de una opinion publica plural y libre.

En linea con lo dicho, algunos autores han planteado alternativas tales como la
asignacion del informador a otra seccion del mismo medio de comunicacion en la que el
perfil ideologico no cuente con la relevancia suficiente que le venga a ocasionar graves
problemas con su conciencia. Se derivaria de tal posibilidad el reconocimiento de un
derecho en favor del informador a que su prestacion de servicios quedara adaptada a su
sistema de valores conformador de su conciencia. Sin embargo, no acabo de compartir tal
posible soluciéon aun reconociendo que, cuanto menos, se conseguiria mantener la
relacion juridica. Si para garantizar la independencia del profesional de la informacion se
prevén medidas que, en definitiva, solo a €l le afectan, o al menos con mayor incidencia,
no pueden ser tildadas de adecuadas dado que el esfuerzo y el interés en el mantenimiento

del valor independencia debe ser compartido entre el profesional y el medio.

Las alternativas ciertamente no son de facil apreciacion, mas aun desde una

perspectiva eminentemente practica. Conjugar la independencia del informador con el

20 STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8 (BOE supl. al nam. 172, de 20 de julio de 1981).
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legitimo establecimiento por parte del medio empresa de su linea editorial no resulta tarea
sencilla. Aun siendo asi, contemplando otro de los pilares de las libertades informativas,
como es la conformacion de una opinion publica libre y plural, la alternativa a proponer
podria ser la permanencia del profesional de la informacion en sus responsabilidades
divulgativas de hechos noticiables si bien de forma tal que la opinidn publica, al acceder
a la informacion, pudiera percibir de manera clara el distanciamiento de aquél con la linea
ideologica del medio en el que presta sus servicios, potenciandose la pluralidad interna

del propio medio de comunicacion?®!,

C.3. Negativa motivada a participar en la elaboracion de informaciones

contrarias a los principios éticos de la comunicacion

Se faculta al profesional de la informacion a negarse motivadamente a participar
en la elaboracion de informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion,
sin que ello pueda suponer sancién o perjuicio. Es lo que se viene denominando cldusula

resistente.

Aludiéndose, como se hace, a los principios éticos de la comunicacion se entiende
mejor la trascendencia del debate sobre las instancias de control de la deontologia

profesional que a lo largo de la presente Tesis ya he tenido oportunidad de tratar.

Tal prevision, siendo ciertamente imprescindible en el marco de la clausula de
conciencia, me produce personalmente también cierta preocupacion o inquietud, entre
otras razones por cuanto se vincula a la ética colectiva del periodismo o comunicacion y

no a la individual del profesional de la informacion.

Supone tal prevision la entrada en juego de la ética profesional que no de la
ideologia. El paso que supone (de la ideologia a la ética) fue buscado a propdsito por las

propias Proposiciones de Ley reguladoras de la clausula. En tal sentido la intervencion

81 A semejanza del deseable etiquetado de los contenidos patrocinados o de pago (conocidos como branded
content) de cara a su distincion con aquellos otros que son elaboracion propia del medio de comunicacion.
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del portavoz del Grupo de Izquierda Unida en el debate del Pleno de la Camara resulta

esclarecedora al expresarlo explicitamente:

“Todo esto obliga a cambiar el sentido de la cldusula de conciencia, a
ampliar su contenido y a pensar que esa clausula debe ampliarse y aplicarse también
en aquellos casos en que el periodista se vea obligado por la empresa periodistica a
realizar una informacion o suscribir contenidos que ¢l considera contrarios a la ética

del periodismo”.

Vaya por delante que no pretendo ponerla en duda, antes al contrario, reitero mi
mas absoluta conformidad con la misma como una mas de las manifestaciones del
derecho a la clausula de conciencia, precisamente la més eficaz en contraposicion a la
modalidad extintiva cuya unica solucion final, como es la salida del profesional de la

informacion, en nada coadyuva a la finalidad misma de la clausula.

El interrogante fundamental a resolver consiste en determinar donde se encuentran
recogidos y definidos los principios éticos de la comunicacion. ;Cudles son? La
objetivacion de los mismos es imprescindible si tratamos de una ética profesional
colectiva, huyendo en la medida de lo posible del subjetivismo individual tal y como
parece pretender la propia Ley Orgénica al exigir la motivaciéon ante la negativa a

participar en la elaboracién de las informaciones.

Codigos deontologicos, libros de estilo, estatutos de redaccidon, convenios
colectivos son, sin duda, instrumentos en los que detenerse a la hora de identificar
aquellos principios que conforman la ética de la comunicacion, cada uno de ellos con

distinta eficacia.

Por lo que respecta a los codigos deontologicos he tenido la oportunidad de citar:

- Codigo Europeo de Deontologia del Periodismo, aprobado por unanimidad por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 1 de julio de 1993.
- Codigo Deontologico de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de

Esparia, aprobado en Asamblea ordinaria celebrada en Sevilla el dia 27 de
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noviembre de 1993 y actualizado en Asamblea ordinaria celebrada en Mérida
el 22 de abril de 2017.

- Carta ética mundial para periodistas de la Federacion Internacional de
Periodistas adoptada en el 30° Congreso Mundial celebrado en Tunez el °2 de

junio de 2019.

Mencionaba la distinta eficacia de los instrumentos sefalados. Asi los codigos
deontologicos existentes no dejan de ser guias de conducta profesional, sin ningtn valor
normativo, que no gozan de eficacia general pero, sin embargo, de necesaria observancia
de cara a hacer realidad la posibilidad prevista en el articulo 3 que estamos en este

momento tratando, asi se desprende de los extractos que a continuacion transcribo.

El Cédigo Deontolégico Europeo de la profesion periodistica parte de la
consideracion de que “ademads de los derechos y deberes juridicos que estan recogidos en
las normas juridicas pertinentes, los medios de comunicacion asumen, en relacion con los
ciudadanos y la sociedad, una responsabilidad ética que es necesario recordar en los
momentos actuales, en los que la informacidén y la comunicacion revisten una gran
importancia para el desarrollo de la personalidad de los ciudadanos asi como para la

evolucion de la sociedad y la vida democratica”.

El predmbulo del codigo deontologico aprobado en el seno de la Federacion de

Asociaciones de Periodistas de Espafia contiene el siguiente texto:

“En el marco de las libertades civiles consagradas en la Constitucion, que
constituyen la referencia necesaria para una sociedad plenamente democratica, el
ejercicio profesional del Periodismo representa un importante compromiso social, para
que se haga realidad para todos los ciudadanos el libre y eficaz desarrollo de los derechos

fundamentales sobre la libre informacion y expresion de las ideas.

Como su sujeto e instrumento de la libertad de expresion, los periodistas
reconocen y garantizan que su ejercicio profesional es el cauce de manifestacion de una

opinion publica libre dentro del pluralismo de un Estado democratico y social de Derecho.
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Pero los periodistas, también, consideran que su ejercicio profesional en el uso y
disfrute de sus derechos constitucionales a la libertad de expresion y al derecho a la
informacion, estd sometido a los limites que impidan la vulneracion de otros derechos
fundamentales. Esas pautas de comportamiento profesional también han de hacerse
efectivas en el ejercicio del periodismo cualquiera que sea el soporte tecnologico

utilizado.

Por ello, a la hora de asumir estos compromisos, y como verdadera garantia que
ofrece a la sociedad espafiola, a la que sirve, la profesion periodistica entiende que le
corresponde mantener, colectiva e individualmente, una conducta responsable en cuanto
se refiere a la ética y la deontologia de la informacion. Los periodistas, integrados en la
Federacion de Asociaciones de la Prensa de Espafia, se comprometen con la sociedad a
mantener en el ejercicio de su profesion los principios éticos y deontologicos que le son

propios”.

Y finalmente, por su parte, la Carta Etica Mundial de la FIP parte de la declaracion

siguiente:

“El derecho de toda persona a tener acceso a la informacion y a las ideas, recogido
en el Articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es la base de la
mision del periodista. La responsabilidad del periodista con el publico tiene prioridad
sobre cualquier otra, en particular hacia sus empleadores y las autoridades publicas. El
periodismo es una profesion que requiere tiempo y recursos para ejercerse asi como
seguridad material, elementos esenciales para su independencia. Esta declaracion
internacional especifica las normas de conducta de los periodistas en la investigacion,
edicion, transmision, difusion y comentario de noticias e informacion, y en la descripcion

de los acontecimientos por cualquier medio”.

Queda, en definitiva, claramente justificada la importancia de los codigos

deontologicos, aun sin poseer fuerza normativa, en relacion con la clausula resistente.

Distinta eficacia ostentan los libros de estilo o estatutos de redaccién aprobados
en el seno de los propios medios de comunicacion, empresas informativas, en los que se
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contienen no solo normas estéticas para el ejercicio de la labor periodistica sino también

éticas?%2.

Se trata de instrumentos distintos. Hugo Aznar define los Estatutos de Redaccion
como “un acuerdo voluntario entre los profesionales de un medio y su empresa con al
menos dos funciones esenciales: crear vias de comunicacion y participacion entre las
redacciones, las direcciones del medio y la empresa; y reconocer una serie de derechos y
obligaciones de los profesionales y de la empresa que ambas partes se comprometen a

283 'mientras que, siguiendo a Juan Carlos Suérez Villegas, “los

salvaguardar y respetar
libros de estilo estdn mas proximos por su funcion a los codigos deontologicos que a los
estatutos de redaccion, en tanto que se refieren a un conjunto de reglas que debe seguir el
periodista que trabaja para un medio y, si bien su naturaleza es primordialmente de

caricter gramatical o lingiiistico, connotan también un uso ético del lenguaje”?%*.

Aun tratandose de instrumentos distintos, tanto uno como otro entrarian a formar
parte, como un elemento mas (y entiendo que trascendental), del vinculo contractual o
relacion juridica formalizado/a y suscrito/a entre las partes contratantes, quedando
obligados a su observancia tanto el propio medio de comunicacion empleador como el
profesional de la informacion. Desde esta perspectiva se comprende mejor la potestad o
facultad reconocida en la Ley Orgénica al profesional individual, quien, desde luego y a
modo de contrapartida, debe quedar sometido a la exigencia de posible responsabilidad

ante el no cumplimiento de aquellos en el ejercicio de su labor informativa.

El problema con el que nos encontramos consiste tanto en la no generalizacion de
la existencia de Estatutos de Redaccion en los medios de comunicacion como en el

oscurantismo habido en aquellos en los que si existen. Efectivamente, siendo escasos los

282 Asi en los libros de estilo se abordan aspectos como los denominados ‘“contenidos de riesgo”,
entendiendo por tales aquellos por sus connotaciones deben ser tratados con especial prudencia (pensemos
en noticias referentes a violencia de género, racismo, discriminacion, intimidad de las personas, menores,
etc.).

2 AZNAR GOMEZ, H., Comunicacion responsable. La autoregulacién de los medios, Editorial Ariel,
Barcelona, 2005, p. 175.

284 SUAREZ VILLEGAS, I1.C., Andlisis ético de la informacion, Editorial MAD, Sevilla, 2001, p. 20.
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medios de comunicacion que cuentan con Estatutos de Redaccion, son menos todavia los
que los publican en sus webs. No obstante, tal falta de transparencia afecta a la sociedad
y no tanto al informador empleado del que se supone adquiere conocimiento al quedar

vinculado con el medio.

Merece la pena, al hilo de lo dicho, detenerse en los Estatutos de Redaccion siquiera
sea para insistir en su necesidad como herramienta eficaz en el ejercicio de la denominada

clausula de conciencia resistente, aunque desde luego también extintiva.

Los Estatutos de Redaccién constituyen instrumentos, de cardcter interno,
reguladores de las relaciones profesionales habidas en el seno del respectivo medio de
comunicacion. La situacion ideal es que tengan origen consensuado entre los
profesionales de la informacién, la propiedad del medio y sus editores, a modo de
negociacion de un Convenio Colectivo de ambito empresarial. En tal sentido, gozarian
de naturaleza contractual si bien con alma o espiritu de ley, lo que nos puede encaminar
hacia una discusion juridico doctrinal acerca de su naturaleza, con enfrentamiento entre

las Tesis contractualistas y normativistas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.257 de nuestro Codigo Civil en
principio “los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan”. Ahora
bien, si esto es asi, que lo es, cierto es que este mismo precepto establece que “si el
contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un tercero, éste podra exigir su
cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que
haya sido aquélla revocada”. Nos encontrariamos, ciertamente, en esta dimension,
considerando que el propio contrato suscrito entre el profesional de la informacion y el
medio, fundamento de la prestaciéon de servicios, debiera bastar para entender la
aceptacion del Estatuto de Redaccion por parte de aquél y la toma de conocimiento de tal

aceptacion por parte del medio empresa.

Estaremos de acuerdo en que solo con la participacion de todos los interesados,
entre los que se encuentran los profesionales de la informacion, tal documento, regulador
de las relaciones profesionales, alcanzara la condicion de instrumento de buen gobierno

corporativo en el seno de los medios de comunicacion.
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El propio Codigo Deontoldgico Europeo de la Profesion Periodistica reafirma la
anterior afirmacion, baste leer su apartado 32 al manifestar que “en el interior de la
empresa informativa deben convivir los editores, propietarios y los periodistas”,
sefalando la necesidad de “elaboracion de estatutos de la redaccion periodistica con la
finalidad de ordenar las relaciones profesionales de los periodistas con los propietarios y
editores en el interior de los medios de comunicacion, con independencia de las

obligaciones laborales”, previendo, incluso, la existencia de comités de redaccion.

La pregunta que surge es la razon por la cual no se previd legislativamente la
facultad rescisoria indemnizada, entendiendo que el incumplimiento por parte del medio
de comunicacion de su propio Libro de Estilo o Estatuto de Redaccion bien pudiera
constituir un incumplimiento grave de sus obligaciones, incluso de mayor intensidad que
el supuesto de traslado del informador a otro medio del mismo grupo que por su género

o linea suponga una ruptura patente con su orientacioén profesional.

Sin embargo, el legislador opto, en este supuesto si, por el establecimiento de una
causa especifica de objecion de conciencia que no en una causa extintiva, consiguiendo
con ello una proteccion, real y nada perniciosa, de la independencia, salvando las
objeciones que he tenido la oportunidad de sefialar al tratar la modalidad extintiva de la

clausula.

No obstante, aun calificandola, como he hecho, de causa especifica de objecion
de conciencia, admito reservas derivadas de la remision a principios éticos colectivos que
no individuales o personales de la propia persona del informador por mucho que se dirija

a salvaguardar su independencia y, por tanto, su libertad informativa.
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CAPITULO V

V.1. PROCEDIMIENTO/S PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA CLAUSULA
DE CONCIENCIA

Prevista la posibilidad de invocacion de la cldusula de conciencia en los términos
contemplados en la Ley Orgéanica 2/1997, de 19 de junio, la cuestiéon a contemplar
seguidamente posee evidente relevancia. Se trata de determinar el procedimiento o
procedimientos a través del cual, o de los cuales, el profesional de la informacion hace

realidad tal facultad. Damos pues un salto de la teoria a la practica de tal derecho.

La Ley Organica nada prevé acerca del procedimiento a observar y seguir por
aquel informador que pretende hacer valer ante el medio de comunicacion en el que presta
sus servicios la clausula de conciencia. Tal ausencia nos obliga indefectiblemente a
recurrir a otras normas, fundamentalmente procesales, en orden a encontrar adecuada

respuesta.

Obviamente, para proceder a su estudio y comentario se debe partir de la

distincion entra la modalidad extintiva y la resistente.

A. Invocacion de la clausula de conciencia en su modalidad extintiva

La LO 2/1997 tinica y exclusivamente reconoce el derecho a solicitar la rescision
de larelacion juridica, lo que per se, y desde una interpretacion meramente literal, excluye
la facultad o posibilidad de extincion unilateral y automatica por parte del profesional de
la informacion, aunque, como expondré, tal exclusion no resulta tan clara. Distintos
Estatutos de Redaccion contemplan, con mayor o menor intensidad, tal facultad, a la que

me referiré al tratar el tema de la autotutela.

A sefialar, como cuestion previa, que el procedimiento a seguir sera distinto en
funcion de encontrarnos ante un vinculo laboral o de distinta naturaleza (civil, mercantil),

por lo que seguidamente contemplar¢ tal distincion.
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A. 1. Existencia de vinculo laboral

Tratandose de una relacion laboral, interesante resulta comenzar con la cita de la
Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre, del TC?%. Ciertamente asi es dado que trata y da
respuesta a un aspecto tan crucial como es si el profesional de la informacion ante su
pretension extintiva con invocacion de la cldusula de conciencia debe permanecer en su
puesto de trabajo manteniendo viva la relacion laboral para que pueda ser viable la
declaracion judicial constitutiva de la extincion del contrato de trabajo o, por el contrario,
cabe la autotutela procediendo al abandono del medio de comunicacion valorando y
calificando anticipadamente la existencia de la causa resolutoria sin perder la posibilidad

de reclamar posteriormente la correspondiente indemnizacion.

No obstante, si bien la STC se refiere especificamente al aspecto mencionado, de
la misma se infiere que el procedimiento judicial a instar bajo la pretension de extinguir
la relacion laboral con base en la modalidad extintiva de la cldusula de conciencia
encuentra su equiparacion en el articulo 50 ET, precepto que prevé causas, denominadas

justas, para que el trabajador pueda solicitar la extincion de su contrato de trabajo?*°. De

285 Dictada con ocasion de la interposicion de recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de mayo de 1998 dictada, a su vez, en recurso de
suplicacion nim. 1729/98 seguido contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 22 de los de Madrid, de
24 de diciembre de 1997, dictada en Autos 697/97 sobre resolucion de contrato de trabajo (BOE num. 9,
de 10 de enero de 2003).

286 Articulo 50 ET. Extincién por voluntad del trabajador.

1. Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto
en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

c¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los
supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41, cuando una Sentencia judicial
haya declarado los mismos injustificados.

2. En tales casos, el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones sefialadas para el despido
improcedente.
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entre las previstas, a los efectos que nos interesan, cuentan con especial trascendencia las

recogidas en las letras a) y ¢) del nimero 1 del precepto indicado:

- “Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin
respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad
del trabajador.

- Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario,

salvo los supuestos de fuerza mayor”.

Tal equiparacion, a modo de punto de referencia, como observa el profesor
Francisco Javier Calvo Gallego®®’, si bien “tuvo evidentes y multiples efectos positivos,
al cristalizar y orientar la posible accién judicial, asegurando, por ejemplo, una
indemnizacion digna para los informadores dimisionarios, tuvo también, y ello no cabe
olvidarlo, ciertos efectos negativos. Y entre ellos, destacadamente, trasladar a este
Derecho Fundamental una dindmica ya discutida por la doctrina en relacion con el
mencionado precepto laboral, y que salvo casos excepcionales exigia y aun exige, a
diferencia de lo que sucede en el articulo 41 ET, de forma reiterada la conservacion de la

relacion para garantizar asi el efecto constitutivo de la Sentencia judicial”.

No obstante, a tener en cuenta la necesidad, por imperativo legal, de instar, con
caracter previo a la interposicion de la correspondiente demanda de extincion del contrato
de trabajo ex articulo 50 ET, la celebracion de acto de conciliaciéon ante el Servicio
administrativo correspondiente. Asi lo exige el articulo 63, en concordancia con el 64, de
la LRJS. Tal necesidad de celebracion de acto de conciliacidon previo abre la posibilidad
de alcanzar un acuerdo entre el profesional de la informacion y su, hasta entonces, medio
de comunicacion empresa que dé lugar a la extincion del contrato de trabajo con la
indemnizacidon que se pacte que no tiene por qué coincidir con la prevista para los

despidos improcedentes, pudiendo ser cuantitativamente tanto inferior como superior.

BT CALVO GALLEGO, F. J., Sobre el modo de ejercicio de la clausula de conciencia y otras cuestiones
conexas. Comentario a la STC 225/2002, de 9 de diciembre (RTC 2002, 225), Revista Doctrinal Aranzadi
Social, 2002, nim. 4, pp. 3334-3340.
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Retornando al profesor Calvo Gallego, dado que menciona el articulo 41 ET
(también el propio articulo 50), creo conveniente detenerme en dicho precepto y
comprobar si realmente la invocacion de la cldusula de conciencia, a los efectos de
rescindir la relacion juridica con la empresa, con base en alguna de las dos razones
previstas en el articulo 2 de la Ley Organica 2/1997 tiene encaje en el mismo en tanto que
podamos entender que estamos ante una modificacion sustancial de las condiciones de

trabajo.

Sabemos que el articulo 41 ET regula las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, confiriendo a la direccion de la empresa la potestad de acordarlas
ante la existencia de probadas razones econOmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, distinguiéndose, por definicion, de aquellas modificaciones no esenciales

cuya adopcion trae causa del ius variandi del empresario ex articulos 1.1. y 20.1 ET.

Nos encontramos con un problema derivado de la inexistencia de definicion en el
articulo tratado de lo que se debe entender por modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, limitandose a enunciar sus posibles motivos (relaciondndolos con la
competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa) y un
elenco de materias, mencionadas con cardcter no exhaustivo, que por resultar afectadas
por la variacion acordada deben tener la consideracion de modificacion sustancial. Ha
sido la jurisprudencia social la que ha venido a perfilar el concepto de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, entendiéndose las de tal naturaleza que alteren y

transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral®®,

288 Al respecto, y como ejemplo, citar STS, Sala de lo Social, 437/2020, de 11 de junio. Vid. FD 5°.3:

“La Sala ha examinado en multiples Sentencias, por todas STS 4 diciembre 2018, rec. 245/2017, los
requisitos exigibles para la concurrencia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, en los
términos siguientes: "Como recuerda la STS 3/4/2018, rec. 106/2017, "solo los cambios en las condiciones
de trabajo que tengan caracter sustancial quedan sometidos al procedimiento previsto en el art. 41 ET. Las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo son aquellas que afectan a determinadas condiciones
laborales y que solo se justifican por la concurrencia de alguna de las causas establecidas por el legislador.
No toda decision empresarial que altere la prestacion de servicios del trabajador constituye una
modificacion sustancial. La configuracion de lo que se entiende por tal se fundamenta en la delimitacion
del poder de gestion y organizacion empresarial, por lo que la limitacion a las facultades del empleador
tiene en cuenta, tanto el tipo de condicion laboral afectada - partiendo de que la lista del parrafo primero
del art. 41 es meramente ejemplificativa y no exhaustiva ( STS/4* de 9 diciembre 2003, rec. 88/2003; 26
abril 2006, rcud. 2076/2005 y 22 enero 2013, rec. 290/2011)-, como la intensidad de la misma modificacion.
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A la hora de enfrentar la modalidad extintiva de la clausula de conciencia con el
articulo 41 ET, un punto de partida lo conforma el hecho de determinar si la conciencia
del profesional de la informacién constituye una condicion de trabajo o no. Dicha cuestion
inicial, desde luego, cuenta con incidencia a la hora de contemplar la facultad extintiva

reconocida a cualquier trabajador tanto en el articulo 41 como en el 50 ET.

Atendiendo al tenor de la Ley Orgénica 2/1997 no cabria plantear con éxito la
negacion de que la conciencia del profesional forma parte de las condiciones de trabajo
de lo contrario, en puridad, no se acabarian de entender las facultades conferidas, tanto
de extincion como de resistencia. La propia denominacion dada de “clausula” nos hace
concluir de tal manera. Sin embargo, no considero que la cuestion resulte tan sencilla.
(Realmente cabe considerar la conciencia personal como una condicion de trabajo mas?
Adviértase que tratdndose de una condicidn de trabajo, su invocacion no solo seria posible
por el profesional de la informacion individual sino también, ;por qué no?, por el propio
medio de comunicaciéon ante o frente a aquél, lo que, expresamente, no se encuentra

contemplado legislativamente.

Me atrevo a afirmar que, salvo en el seno de aquellos medios de comunicacién
que deben ser calificados como empresa ideologica, la conciencia del profesional de la
informacion no puede ser considerada, strictu sensu, como una condicion de trabajo. Son
en aquellos medios de comunicacién ideoldgicos en los que la conciencia del profesional

de la informacion constituye una factor relevante en el propio surgimiento del vinculo

No cualquier modificacion de una de esas condiciones ha de ser necesariamente sustancial, sino que en
cada caso habra que analizar la medida empresarial adoptada para definir su naturaleza sustancial o no. Y
no lo es cuando "la medida adoptada no supuso alteracion valorable de las condiciones de trabajo o de la
remuneracion” ( STS/4* de 22 enero 2013, rec. 290/2011)".

Y en la misma linea, la STS 29/11/2017, rec. 23/2017 (EDJ 2017/279532), viene a recopilar la doctrina en
esta materia para significar que "Por modificacion sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre
ellas, las previstas en la lista "ad exemplum" del art. 41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo notorio,
mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicion siendo
manifestaciones del poder de direccion y del "iusvariandi" empresarial.

Asi pues, ha de valorarse la importancia cualitativa de la modificacion impuesta, su alcance temporal y las
eventuales compensaciones pactadas, pues de tales circunstancias dependera que la intensidad del sacrificio
que se impone al trabajador, haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo que conlleva que, en
cada caso habra que analizar las circunstancias concurrentes.
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contractual, formando, una vez consumado, parte esencial del mismo. En definitiva, con
caracter general, las facultades reconocidas via clausula de conciencia no derivan per se
de una previa alteracion o transformacion de un aspecto fundamental de la relacion o
vinculo contractual existente sino que derivan directamente del reconocimiento
constitucional, del derecho fundamental a la libertad informativa, y su consiguiente

desarrollo o regulacion legislativa.

Siendo asi, en puridad el encaje de los preceptos estatutarios con la facultad
otorgada via articulo 2 de la Ley Orgénica estudiada no resulta evidente, lo que me hace
concluir que su equiparacion obedece a la necesidad de articular un procedimiento
procesal, de entre los existentes, que venga a fundamentar juridicamente la posibilidad
real del ejercicio del derecho a la clausula de conciencia. Y ello es asi por cuanto la Ley
Organica 2/1997 nada dispone acerca de la via procedimental a utilizar ante la invocacion

de la clausula de conciencia.

Por otra parte, tal equiparacion no es neutra, antes al contrario. Pensemos en la
posibilidad prevista en el articulo 79.7 de la LRIJS, solo factible si aquélla (me refiero a

la equiparacion) la aceptamos. Dispone tal precepto:

“En los procesos en los que se ejercite la accion de extincion del contrato de
trabajo a instancia del trabajador con fundamento en el articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores en aquellos casos en los que se justifique que la conducta empresarial
perjudica la dignidad o la integridad fisica o moral de trabajador, pueda comportar una
posible vulneracion de sus demas derechos fundamentales o libertades publicas o
posibles consecuencias de tal gravedad que pudieran hacer inexigible la continuidad de
la prestacion en su forma anterior, podra acordarse, a instancia del demandante, alguna
de las medidas cautelares contempladas en el apartado 4 del articulo 180 de esta Ley,
con mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de abonar los salarios sin perjuicio

de lo que pueda resolverse en la Sentencia ™.

Posible adopcion de medidas cautelares tales como, y fundamentalmente, la

exoneracion para el profesional de la informacion de su obligacién de prestacion de
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servicios con mantenimiento, como establece el precepto transcrito, de su retribucion y

cotizacion.

No obstante lo dicho, se debe reconocer que desde una perspectiva tedrica
podemos encontrar argumentos que nos pudieran hacer concluir que tampoco es tan
descabellado equiparar juridicamente el ejercicio de dicha cldusula a la causa prevista en
el articulo 50.1.a) ET y, por remision, a su articulo 41, pudiéndose entender que el cambio
de orientacion informativa o linea ideologica del medio de comunicacion y la ruptura con
la orientacion profesional del informador constituyen reales modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo que afectan, ademds y automaticamente, a la dignidad del
profesional de la informacion atendiendo a la especialidad o peculiaridad de sus

cometidos asi como al caracter eminentemente intelectual que poseen aquéllos.

Cierto es que dichos argumentos vienen derivados de la realizacion de una labor
previa interpretativa que no se antoja sencilla. Que cualquier empresa tiene la facultad de
acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo es incuestionable, como
también lo es que, de conformidad con el articulo 41 ET, las mismas deben venir
auspiciadas por razones econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
entendiendo por tales las que se encuentren relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo, lo que traec como inevitable
consecuencia que, pensando en el cambio de linea ideologica, la modificacion seria a
buen seguro injustificada, a salvo excepciones en los que el medio empresa procediera a
aquél por meras razones transfugas en pro de una mayor productividad o competitividad

que, en cualquier caso, deberia poder ser acreditable.

Aun cuando pudiera parecer simplista, salvando lo expresado inmediatamente
antes, uno de aquellos argumentos en favor de la equiparacion lo encontramos en la propia
diccion literal del articulo 41 ET al relacionar las materias que viéndose afectadas por la
variacion la misma tiene la consideracion de modificacion sustancial. Me refiero a que
dicho precepto no contiene un numerus clausus de aquéllas, habiendo dejado, pues, el
legislador abierta la posibilidad de encontrarnos en presencia de una modificacion

sustancial de las condiciones de trabajo ante alguna variacidon que venga a afectar a algun
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aspecto distinto a las materias expresamente relacionadas. Dice textualmente el Estatuto
de los Trabajadores: “tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las

condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias ...”.

La pregunta a hacerse ahora seria la siguiente: ;constituye el cambio de
orientacion informativa o linea ideoldgica del medio de comunicacion y la ruptura con la
orientacion profesional del informador materias tan relevantes en el seno de la relacion
laboral que une a aquél con el medio de comunicacién que ante su posible concurrencia
merezca entender que estamos en presencia de una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo de las previstas en el articulo 41 ET? Y si asi lo entendiéramos,
Jtiene el medio de comunicacion la posibilidad real y préctica de respetar, observandolo,
el procedimiento legalmente previsto en dicho precepto, tratdindose, como asi sera®®, de
una modificacion sustancial de caracter colectivo, sin desconocer ciertos derechos
fundamentales y/o constitucionales que le corresponden como la libertad ideoldgica (ex
articulo 16.1 de la Constitucion), exteriorizada a través de la linea editorial, o la libertad

de empresa reconocida en, a su vez, articulo 38 de la CE?

Si entendiéramos que tales cambios en la orientacién informativa o linea
ideoldgica del medio de comunicacion suponen una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo debiéramos también advertir la posibilidad del profesional de la
informacion de rescindir automaticamente su contrato con derecho a percibir una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses, eso si siempre y cuando
resultase perjudicado por dicha modificacion, extremo que, atendiendo a la Ley Organica
2/1997, se debe presuponer. Siendo asi, el resultado a alcanzar se manifiesta cuanto
menos preocupante al facilitarse al medio de comunicacion empleador una via para
proceder al cambio de su orientacion informativa o linea ideoldgica dificultando la
invocacion de la clausula de conciencia por parte del profesional o profesionales

afectados, quienes podrian verse en la tesitura de tener que optar por la extincion de la

289 No obviemos que el cambio de orientacion informativa o linea ideologica afectara a la totalidad de la
plantilla que preste sus servicios en el concreto medio de comunicacion.
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relacion laboral con derecho al percibo de la indemnizacion dicha e inferior a la prevista
por la Ley Organica o por la impugnacion de la propia decision empresarial modificativa
(manteniéndose vivo el vinculo laboral) mediante la interposicion de la pertinente

demanda?®®® bajo la pretension de que aquélla fuera declarada nula o injustificada.

Salvando la posibilidad de que la modificacion fuera declarada en sentencia
justificada, confiriéndose plazo de quince dias al profesional de la informacion para
extinguir su contrato de trabajo (igualmente con el derecho a la percepcion de la
indemnizacion de veinte dias por afio de servicio, con un maximo de nueve
mensualidades), no se antoja sencilla la situacion que se generaria ante la hipotética
declaracion de nulidad de la modificacion o ante su calificacion como injustificada,
habida cuenta de que, tanto en un caso como en el otro, se reconoceria el derecho del
trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo lo que resulta de dificil,
si no imposible, cumplimiento pensando de qué forma o manera cabria en Derecho forzar
al medio empresa a retornar a su anterior orientacion o linea ideoldgica. Tal evidente e
insalvable obstaculo nos devuelve al articulo 50 ET, mas concretamente a la causa justa

de extincidn prevista en su apartado 1, letra c).

En definitiva, bien se puede concluir que la tnica opcidon para el informador
afectado por el cambio es la de extinguir su contrato de trabajo sin posibilidad de atisbar

ninguna otra opcion que finalmente no conduzca a dicho resultado.

Atendiendo a lo anterior, la equiparacion procesal deriva més bien de la facultad
que tanto el articulo 2 de la Ley Orgéanica como el articulo 50 ET otorgan a los
trabajadores por cuenta ajena y de las consecuencias que ambos anudan a la extincion de
la relacion laboral a instancia del trabajador interesado (me refiero al derecho al percibo
de la indemnizacion prevista para los despidos declarados improcedentes) y no tanto de
que el articulo 50.1.a) resulte aplicable, ni tan siquiera indirectamente, a los supuestos de
ejercicio de la clausula de conciencia, constituyendo su ejercicio un supuesto diferenciado

del previsto en aquel precepto estatutario.

290 Procedimiento previsto en el articulo 138 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.
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Aun asi, no me cabe la menor duda de que tanto el cambio de orientacioén
informativa o linea ideoldgica del medio de comunicacién como la ruptura con la
orientaciéon profesional del informador suponen, asi se debe entender, materias de
especial trascendencia atendiendo, logicamente, a la actividad informativa propia
desarrollada por el medio a través de sus empleados informadores, eminentemente
intelectual y como tal personalisima, tendente a la formacion de una opinién publica libre
(garantia institucional). Pero unicamente en el seno de aquellos medios de comunicacion

a los que cabe tildar de empresa ideoldgica.

El problema, no resuelto definitivamente, es trazar la distincion entre el caracter
sustancial o no del cambio habido en el seno del medio de comunicacidn, presupuesto de
hecho, llamémosle objetivo, legalmente exigido para poder invocar con éxito la clausula
de conciencia. Tal tarea unica y exclusivamente se puede llevar a cabo desde una
perspectiva casuistica, correspondiendo a los Juzgados y Tribunales ordinarios la

determinacion, reitero ad casum, de la sustancialidad o no.

Disipada la cuestion procedimental en cuanto a la posible observancia del
procedimiento derivado del articulo 50 ET, se contempla en la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Social otro procedimiento, como es el de la tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas®’!, que no cabe desconocerlo por la clara incidencia

con la que cuenta en este tema.

Esta via procedimental de tutela de los derechos fundamentales y libertades

publicas presenta claroscuros que pretendo poner de manifiesto.

La principal ventaja que nos ofrece consiste en la posibilidad cierta de conseguir
una indemnizacion adicional a la prevista en la Ley Orgénica reguladora de la clausula
de conciencia. El articulo 183 LRIJS obliga al Juez a pronunciarse sobre la cuantia de la

indemnizacion que le pudiera corresponder a la parte (en nuestro caso al profesional de

P! Ver articulos 177 a 184 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.
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la informacion) victima de haber sufrido discriminacidon u otra lesion de sus derechos

fundamentales o libertades publicas.

La valoracion a llevar a cabo en cuanto a la utilizacion del procedimiento de tutela
de los derechos fundamentales y Libertades Publicas?*? se exterioriza como necesaria y

ciertamente muy interesante, ofreciéndonos posibilidades a tener muy en cuenta.

Siguiendo la sistematica de los preceptos reguladores de tal procedimiento, una
de las previsiones a valorar como muy positiva la constituye la oportunidad de hacer
trascender el conflicto de conciencia del plano meramente individual (esto es, del
informador afectado) a un plano colectivo, al posibilitarse la personaciéon como
coadyuvantes de ciertas organizaciones como los sindicatos o entidades publicas o
privadas entre cuyos fines se encuentre la promocion y defensa de los intereses legitimos
afectados (pensemos en los Colegios Profesionales de Periodistas, en la FAPE o en las

distintas asociaciones de periodistas)?®>.

22 Dicho procedimiento se prevé en los articulos 177 a 184 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.
293 Entre las finalidades, por ejemplo, del Sindicat de Periodistes de Catalunya / Sindicat de Professionals
de la Comunicaci6 se encuentran la defensa del Derecho a la Informacion reconocido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas y en la Constitucion Espafiola.
La representacion, defensa y promocion de los intereses econdmicos, sociales, laborales, profesionales —
especialmente la promocion y defensa de los estatutos de redaccion— y culturales de su afiliacion (articulo
5 de sus Estatutos).

Conforme al articulo 7 de los Estatutos del Colegio Profesional de Periodistas de Aragoén, entre sus
finalidades se encuentran:

1. Profundizar en la mejora de las condiciones en que los periodistas llevan a cabo su trabajo.

2. La defensa, de acuerdo con el articulo 20.1 de la Constitucion Espariola, de los derechos a la libertad
de informacion y de expresion garantizados a toda la ciudadania.

3. La defensa del secreto profesional en la aplicacion de la clausula de conciencia, como también regula
el anteriormente mencionado articulo de la Constitucion Espariola.

4. Garantizar la independencia y la libertad informativas en beneficio de una sociedad libre y democritica.
5. Evitar practicas que devaluen la dignidad del ejercicio de la profesion, bien sean estas de naturaleza
intrusiva, bien conduzcan a la precarizacion laboral en cualquiera de sus ambitos, en aras a alcanzar la
adecuada satisfaccion de los intereses generales en relacion con el ejercicio de la profesion de periodista.
6. La defensa profesional de sus miembros.

O, finalmente, mencionar la Asociacion de la Prensa de Madrid entre cuyos fines generales se encuentran
(articulo 3 de sus Estatutos):

a) Defender y promover el derecho a las libertades de informacion y expresion.
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No solo es la ventaja mencionada la inica que podemos encontrar. También
constituye tal la posibilidad de dirigir la/s pretensién/es no solo contra el medio de
comunicacion empresa sino también contra cualquier otro sujeto/s que se consideren
responsables, lo que permite dirigirse contra los editores y posibles cargos rectores o
directivos del medio o empresa editorial, o, inclusive, contra superiores jerarquicos
individualmente considerados que, bajo el discutible amparo en la libertad de empresa,
llevan a cabo actos o tomas de decisiones que pudieran llegar a resultar lesivos del
derecho a la libertad de informaciéon que corresponde al informador. De esta manera se
amplia el posible ambito de responsabilidad, ciertamente interesante, permitiéndose
involucrar en el conflicto no solo a la empresa sino también a quienes en definitiva llevan

a cabo las acciones concretas vulneradoras del derecho fundamental a la informacion.

Otro de los aspectos a considerar de manera especial lo constituye la facultad de
solicitar, a modo de medida cautelar, tanto la suspension de los efectos del acto
empresarial que se considera constituye vulneracion del derecho fundamental como la
adopcion de aquellas medidas que vengan a asegurar la efectividad de la tutela judicial
pretendida. Pensemos que entre aquellas medidas se podria pretender la publicacion de
una informacion censurada por el medio de comunicacidn bajo el pretexto de contrariar
la nueva orientacion informativa o linea ideologica o la adopcion de aquellas garantias
que permitieran compatibilizar la labor informativa del profesional con el nuevo sesgo
del medio. El breve plazo previsto para la celebracién de una audiencia preliminar (al
término de la cual se dicta el oportuno Auto de viva voz) e incluso, en supuestos de
urgencia excepcional, la facultad del Juez o Sala para adoptar la/s medida/s propuestas
sin la celebracion de aquella, constituye un aspecto mas que hace a esta via procedimental
verdaderamente atractiva, como también los breves plazos previstos para la celebracion
de los actos de conciliacion y, en su caso, juicio asi como para ser dictada la

correspondiente sentencia.

b) Velar por el cumplimiento de la ética profesional en el ejercicio del periodismo y, en especial, el respeto
a los Derechos fundamentales de las personas que definen la Constitucion Espariola y las Declaraciones
de Derechos Humanos.

¢) Defender los derechos, proteger los intereses profesionales y fomentar el respeto a los periodistas.
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Continuando con los aspectos positivos que nos ofrece este procedimiento de
tutela de los derechos fundamentales y Libertades Publicas, hay que mencionar la posible
indemnizacion a postular, extremo no carente de trascendencia habida cuenta de la escasa
cuantia indemnizatoria prevista en la Ley Orgénica 2/1997, la contemplada para los casos

de despido improcedente?**

, salvo pacto contractual en otro sentido. Téngase en cuenta
que la posible indemnizacion derivada de la vulneracion del Derecho Fundamental se
reconoce, en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, como compatible con la que
pudiera corresponder por la extincion del contrato de trabajo, esto es, con la prevista en

la Ley Organica, lo que supone que se sumaria a la misma.

Cierto es que incluyendo en la posible indemnizacion el dafio moral su
cuantificacion resulta complicada, y ello aun cuando el TS, su Sala de lo Social, nos
ofrezca pautas interpretativas a observar. Baste, como ejemplo, la cita del Auto de fecha
21 de diciembre de 2017, dictado en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
nim. 1918/2017, en tanto en cuanto se contienen apreciaciones de evidente utilidad.
Reconoce la Sala que, pese a la dificultad de su cuantificacion, el dafio moral es cierto y
real, no dependiendo de que el mismo se haya producido realmente sino de la situacion
de perjuicio al bien juridico tutelado. De ahi, sigue afirmando el TS, que no cabe

vincularlo al concepto de dafio patrimonial del Derecho Civil. Se trata, en definitiva, de

294 Conforme al articulo 56.1 ET la indemnizacion prevista para los supuestos de despido declarado
improcedente asciende a un importe equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un aflo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades.

Tal prevision legal se debe contemplar, a su vez, de acuerdo con lo previsto en la Disposicion transitoria
undécima del ET:

1. La indemnizacion por despido prevista en el articulo 56.1 serd de aplicacion a los contratos
suscritos a partir del 12 de febrero de 2012.

2. La indemnizacion por despido improcedente de los contratos formalizados con anterioridad al 12
de febrero de 2012 se calculara a razon de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio por el
tiempo de prestacion de servicios anterior a dicha fecha, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, y a razon de treinta y tres dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion
de servicios posterior, prorrateandose igualmente por meses los periodos de tiempo inferiores a un ario.
El importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a setecientos veinte dias de salario, salvo que
del calculo de la indemnizacion por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un numero de
dias superior, en cuyo caso se aplicard este como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe
pueda ser superior a cuarenta y dos mensualidades, en ningun caso.
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una tutela reparadora que debe interpretarse desde la perspectiva de la proteccion
constitucionalmente establecida. Admite finalmente, de conformidad con la doctrina del
TC sentada en su Sentencia nim. 247/2006, de 24 de julio, que cuantificar el dafio moral
con base en lo dispuesto para la conducta empresarial en la Ley de Infracciones del Orden
Social (régimen de sanciones / multas) resulta adecuado y, por tanto, aplicable,

obviamente, de manera analogica.

Con referencia al procedimiento de tutela que estoy tratando, una tltima cuestion
merece atencion, como es la acumulacion del mismo al ejercicio de la accion prevista en
el articulo 50 ET, esto es, a la accion de extincion del contrato de trabajo a instancias del
trabajador, profesional de la informacion y, mas concretamente, a la justa causa prevista
en su letra c), es decir, cualquier otro incumplimiento graves de sus obligaciones por parte
del empresario, por cuanto, obviamente, integra el incumplimiento del deber de respetar

los derechos fundamentales del trabajador.

La doctrina jurisprudencial admite plena y pacificamente la posibilidad de
acumulacion de la indemnizacion prevista en el articulo 50 ET a la posible indemnizacion
por dafios y perjuicios derivada de la vulneracion de derechos fundamentales y libertades
publicas. Y se viene admitiendo con absoluta claridad desde la Sentencia del TS de 17 de

mayo de 2006, dictada en Sala General?*>

, a la que han seguido otras posteriores. No
obstante la doctrina jurisprudencial existente, el articulo 26.2 LRJS resulta claro al
respecto, disponiendo, sin dejar lugar a dudas, la compatibilidad entre ambas

indemnizaciones?%.

Ahora bien, y una vez sentada la compatibilidad entre las indemnizaciones en
juego, la tramitacion procesal a seguir no serd otra que la de la extincion del contrato de
trabajo, advirtiendo que de iniciar el procedimiento especial de tutela de derechos

fundamentales la sentencia a dictarse no podria proceder a la extincion del contrato de

2% Dictada en recurso de casacion para la unificacion de doctrina niim. 4372/2004.

2% Articulo 26.2 LRJS: Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la posibilidad de
reclamar en los anteriores juicios, cuando deban seguirse dichas modalidades procesales por imperativo de
lo dispuesto en el articulo 184, la indemnizacién derivada de discriminacién o lesion de derechos
fundamentales y libertades ptblicas y demas pronunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela
de tales derechos fundamentales y libertades publicas, conforme a los articulos 182, 183 y 184.

2
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trabajo, dado que su objeto queda limitado unicamente a declarar la existencia o no de

vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas®®’.
A.2. Autotutela: extincion anticipada de la relacion laboral

Como continuacion de lo dicho en el epigrafe anterior, conviene reflexionar acerca
de lo que se ha denominado autotutela del trabajador, es decir, la posibilidad de extinguir
anticipada y unilateralmente por parte del profesional de la informacion la relacion laboral
que le vincula al medio de comunicacidon con derecho al percibo de la indemnizacion
correspondiente o, por el contrario, siguiendo una interpretacion literal de lo previsto en
el articulo 2 de la Ley Organica 2/1997, reflexionar sobre si solo cabe solicitar la rescision
de la relacion juridica manteniéndola viva hasta que dicha solicitud sea estimada bien
mediante acuerdo alcanzado con el medio-empresa, ya sea en el acto de conciliacion
previo administrativo ya sea en el acto de conciliacion judicial, bien mediante Sentencia

judicial.

Debo iniciar la reflexion, mencionando que la Sala de lo Social del TS en distintas

sentencias ha establecido como doctrina jurisprudencial que no es exigible que el

27 Dispone el articulo 182 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social:

1. La Sentencia declarard haber lugar o no al amparo judicial solicitado y, en caso de estimacion de la
demanda, segun las pretensiones concretamente ejercitadas:

a) Declarara la existencia o no de vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas, asi
como el derecho o libertad infringidos, segiin su contenido constitucionalmente declarado, dentro de los
limites del debate procesal y conforme a las normas y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan
sido o no acertadamente invocadas por los litigantes.

b) Declararé la nulidad radical de la actuacioén del empleador, asociacion patronal, Administracion
publica o cualquier otra persona, entidad o corporacion publica o privada.

¢) Ordenara el cese inmediato de la actuacion contraria a Derechos fundamentales o a libertades
publicas, o en su caso, la prohibicion de interrumpir una conducta o la obligacion de realizar una actividad
omitida, cuando una u otra resulten exigibles segun la naturaleza del derecho o libertad vulnerados.

d) Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposicion de la
situacion al momento anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como la reparacion de las
consecuencias derivadas de la accion u omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que
procediera en los términos sefialados en el articulo 183.
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trabajador permanezca prestando sus servicios hasta que recaiga sentencia firme cuando
las condiciones de trabajo, aunque no sean contrarias a su dignidad o a su integridad,
puedan implicar un grave perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales,
siendo la solicitud de las medidas cautelares contempladas en el articulo 180.4 de la LRJS
una posibilidad y no una obligacion para el trabajador. Asi, y entre otras, Sentencias num.
619/2017, de 13 de julio (RJ 2017/3535), nam. 737/2016, de 15 septiembre (RJ
2016\4848), de 24 de febrero de 2016 (RJ 2016/2547), de 23 de febrero de 2016 (RJ
2016/1668) o de fecha 3 de febrero de 2016 (RJ 2016/1002).

Bajo mi punto de vista, atendiendo a que con la cldusula de conciencia
presenciamos un derecho de caracter instrumental del derecho fundamental a comunicar
y recibir libremente informacion veraz, la posibilidad de la autotutela (es decir, rescindir
la relacion juridica unilateralmente por el informador sin perjuicio de mantener viva
judicialmente la solicitud extintiva indemnizada de la misma) es una potestad dificilmente
rebatible por cualquier juzgador. Baste recordar la necesidad de garantizar el
mantenimiento de una comunicacién publica libre en pro del principio de legitimidad
democratica, base de nuestra ordenacion juridico-politica. Esto es, la regla general habria
de ser, a priori y en mi opinion, la inexigibilidad del mantenimiento de la relacion laboral

si bien con la cautela que expondré.

El TC traté esta cuestion en su Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre, cuyos
fundamentos juridicos, por su evidente interés, resultan muy interesantes leer,
procediendo a transcribir unica y exclusivamente la conclusion alcanzada y expuesta en

su Fundamento Juridico 5°:

“(...) El periodista tiene derecho a preservar su independencia ante situaciones
de mutacion ideologica desde el momento en que la considere realmente amenazada,
evitando conflictos con la empresa de comunicacion (que legitimamente puede alterar su
linea ideologica) y riesgos de incumplimiento que, de permanecer en ella, pudieran darse
y provocarle perjuicios por razon de su legitima discrepancia ideologica con la nueva
tendencia editorial. Esta fuera de duda, por tanto, que esa proteccion tan bdasica como

tajante ofrecida por el art. 20.1 d) CE incluye la inmediata paralizacion de la prestacion
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laboral ante problemas de conciencia como los descritos, incluso con caracter previo al
seguimiento de cauces jurisdiccionales y con independencia de cudles sean los resultados
del ejercicio posterior de dichas acciones. Y es que se debate en esos terrenos no ya la
intensidad deseable en la tutela ofrecida por el derecho a la clausula de conciencia, sino
los niveles minimos o elementales que hacen reconocible la cobertura constitucional

examinada”.

Como se observa la postura del TC sobre este extremo resulta meridianamente
clara, coincidente con la que mantengo, sin perjuicio de lo cual una postura o decision
prudente puede ser en la practica lo mas positivo en aras a evitar indeseadas
consecuencias futuras. Asi parece aconsejarlo la literalidad de la propia Ley Orgénica
2/1997 al reconocer Unica y exclusivamente el “derecho a solicitar la rescision” de la

relacion juridica.

Sin embargo, también es de reconocer que el articulo 50 ET utiliza una expresion
con igual significado al determinar las causas justas en virtud de las cuales el trabajador
“puede solicitar la extincion del contrato”, siendo que, como he dicho al inicio, la

posibilidad de autotutela se viene reconociendo ante determinadas circunstancias.

Las aconsejables cautelas o la actitud prudente a adoptar deriva de la aprioristica
valoracion juridica a realizar por el profesional de la informacion que se plantea o
pretende autotutelarse, la cual puede finalmente no coincidir con la que deben llevar a

cabo los drganos judiciales.

Varias dificultades deben ser sopesadas, todas ellas como consecuencia de lo
preceptuado en la Ley Organica. En primer lugar, necesariamente habra que sopesar hasta
qué punto queda comprometida la independencia del informador, pues no todo cambio

tiene por qué provocar menoscabo en la misma.

En segundo lugar, aun cuando no necesariamente por este orden, habrd que

determinar si el cambio en la orientacion o linea ideologica del medio o la ruptura con la
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orientacion profesional del informador merece la calificacion de sustancial o patente

respectivamente.

Tales labores valorativas, que no dejan de ser interpretativas, corren el riesgo de
resultar finalmente erroneas a los ojos de los Juzgados y Tribunales siendo que, de ser
asi, la autotutela debiera ser declarada injustificada con el consiguiente resultado de
entender que la decision tomada por el informador equivale a su dimisiéon y/o baja
voluntaria, perdiendo, pues, el puesto de trabajo, sin percepcion de indemnizacion alguna
y sin posibilidad de retorno, ademas de otras consecuencia tales como el no acceso a la

posible prestacion contributiva por desempleo?®.

Entendiendo que tal situacién podria llegar a producirse, de lege ferenda seria
conveniente articular la posibilidad de autotutela, sin perjuicio de la facultad de solicitar
la adopcidn de medidas cautelares, estableciendo criterios objetivos que ofrecieran mayor
seguridad al informador en la toma de su decision de autotutela eximiéndole de la
obligacion legal de seguir acudiendo a su puesto de trabajo hasta que recayera sentencia
firme. La determinacion de tales criterios no se exterioriza sencilla. Desde luego debe
partir de la realidad de que entra en juego un Derecho Fundamental, como es la libertad
informativa, que trasciende el ambito individual del informador para incidir en el interés

colectivo personificado en la opinidn publica.

En tal sentido, se deberian contemplar criterios eminentemente orientados a

proteger al informador individualmente considerado asi como otros que, afectando al

298 E] articulo 262.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social determina el objeto de la proteccion por desempleo en
los siguientes términos:

“El presente titulo tiene por objeto regular la proteccion de la contingencia de desempleo en que
se encuentran quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato o
reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los términos previstos en el articulo 267”.
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mismo, incidan también en la sociedad receptora de la informacion. Entre los primeros,
y siguiendo la doctrina jurisprudencial citada al comienzo de este epigrafe, dos de los
criterios a establecer serian el grave perjuicio patrimonial, pérdida de opciones
profesionales o afeccion ante terceros de la imagen profesional del informador. Entre los
segundos, podriamos pensar en supuestos tales como la negativa del medio a publicar
informacion redactada por el profesional, insercion repetida de las informaciones en
espacios poco o menos relevantes para la opinion publica o la elaboracion de editoriales

que pudieran entrar en manifiesta colision con la noticia redactada.

He tenido la oportunidad, a lo largo de este trabajo, de sefalar que algunos de los
Estatutos de Redaccion de medios de comunicacion contemplan, con mayor o menor

intensidad, una suerte de autotutela en favor del profesional de la informacion.

Ejemplo claro, aun cuando no terminante, de autotutela lo constituye el Estatuto
de Redaccion de EI Pais®®® al disponer en su articulo 5 que el miembro de la Redaccion
que se considere afectado en su libertad, honor o independencia profesional pueda, sin
previo aviso, invocar la clausula de conciencia y, en su caso, dar por resuelta o extinguida
su relacion laboral. Como se indica en nota al pie de pagina, su aprobacion se produjo 17
afios antes de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 2/1997, circunstancia que provoca
la existencia de ciertas distorsiones con la misma a resolver de acuerdo con la regulacion

legal.

De entre ellas, destaco, por considerarlas ciertamente trascendentes, dos. La
primera referente a los titulares del derecho a la clausula de conciencia al exigirse, para
ser considerado miembro de la Redaccidn, no solo la realizacion de tareas de redaccion
sino también una antigiiedad minima de al menos seis meses, excluyéndose, por lo demas,
los colaboradores contratados quienes no se prevé que puedan invocar la clausula de

conciencia en su modalidad extintiva y si bajo la modalidad resistente.

299 Su aprobacion fue propuesta por el Consejo de Administracion a la Junta General de Accionistas de
PRISA de 19/20 de junio de 1980. Aprobado por el Consejo de Administracion el 29 de abril de 1980.
Aprobado por el censo de la Redaccion el 11 de junio de 1980. Aprobado por la Junta de Fundadores el 18
de junio de 1980.
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La segunda concierne a la necesidad de que el cambio sustancial de la linea

ideoldgica se manifieste por actos reiterados.

Ni uno ni otro extremo se encuentran previstos en la Ley Orgéanica 2/1997, siendo
asi que cabe afirmar que el Estatuto de Redaccion de El Pais, al menos en estos extremos,

ha devenido no solo en ilegal sino también en inconstitucional.

Dicho lo anterior, he afirmado en anteriores parrafos que el Estatuto de Redaccion
que estoy tratando no supone un ejemplo terminante de autotutela, de su propia diccion
literal asi se deduce. Siendo cierto que se reconoce el derecho del miembro de la
Redaccion a invocar la clausula de conciencia tras considerar afectada su libertad, honor
o independencia profesional, también lo es que literalmente expresa que “y, en su caso,
dar por resuelta o extinguida su relacion laboral”, fijando seguidamente un procedimiento

300

de mediacion competencia del Comité de Redaccion’™ si asi lo pide bien el interesado

bien la propia sociedad editora.

Sin embargo, reconociéndose tal, llamémosle, directa y automatica facultad no
resulta conveniente que el miembro de la Redaccion se autotutele sin més, sino que, para
garantizarse ya no solo el cobro de la correspondiente indemnizacién sino también
garantizarse el acceso al desempleo por invocacién de justa causa para extinguir su
contrato de trabajo, debera iniciar, al menos, procedimiento de conciliacion
administrativa en el seno del cual formalizar el acuerdo alcanzado con la firma del Acta

de conciliacion (documento publico y ejecutivo).

390 Sy articulo 14 dispone que “el Comité de Redaccion es el drgano de representacion profesional de la
Redaccion, ejerciendo funciones de mediacion entre ésta y la sociedad editora. El Comité de Redaccion
sera la primera instancia a la que deberan acudir los afectados en los supuestos previstos”, estableciendo su
articulo 17 el sistema de eleccion:

“La Redaccion elegira anualmente entre los miembros de la misma, con residencia habitual en Madrid y
con una antigiiedad no inferior a un afio en la plantilla, el Comité de Redaccién, integrado por cinco
miembros, no siendo elegibles el director de la publicacion, los subdirectores, los adjuntos a la Direccidon y
asimilados. Seran electores los definidos en el articulo 2 de este Estatuto. El censo sera actualizado treinta
dias antes de cada eleccion. Los ausentes de Madrid podran votar por correo, y los corresponsales,
residentes en el extranjero, delegar su voto en otro elector. El Comité de Redaccion designara de su seno
un secretario”.
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Se puede afirmar, no obstante, que la prevision anterior no es la habitual, dado que
en otros Estatutos de Redaccion, como a continuacion sefialaré, se prevé un
procedimiento interno que supone el no reconocimiento directo y automadtico de la

posibilidad de autotutelarse.

El Estatuto de Redaccion de La Vanguardia exige en su articulo 6, para poder
solicitar la rescision del contrato, argumentar por escrito ante el Consejo Profesional®®! y
la Direccion la existencia de un cambio sustancial de orientacion en el medio, y solo si el
Consejo, previo debate con la Direccion, estima la existencia de este cambio la rescision
se considerard como despido improcedente, igualmente siendo recomendable
formalizarse, de cara a contar con el méximo de las garantias, en Acta de conciliacion a
levantarse ante el correspondiente érgano administrativo o con competencias en materia

de conciliacion/mediacion.

El Estatuto de Redaccion de la Agencia EFE dispone (punto 38), cono simple
posibilidad, que en caso de conflicto con la Direccion derivado del ejercicio de la clausula
de conciencia pueda el periodista solicitar la intervencion del Consejo de Redaccion®??

sin detallar hasta donde alcanza la misma ni su eficacia.

El Estatuto de Informacion de la Corporacion RTVE (articulo 14) Ginicamente

prevé la posibilidad de que, a peticion de los profesionales que invoquen la clausula de

301 Conforme al articulo 14 y siguientes del Estatuto de Redaccion, el Consejo Profesional (6rgano de
representacion profesional de la Redaccion) lo forman cinco personas elegidas de entre todos los
profesionales que desarrollen tareas de redaccion, edicion, compaginacion, disefio, infografia,
documentacion, fotografia o cualquier otra tarea periodistica de nueva creacion, con un minimo de un afio
de antigliedad en la plantilla.

392 Compuesto por cinco miembros, siendo elegibles todos los trabajadores que tengan una antigiiedad
minima de dos afios a la fecha de publicacion del censo electoral, excepto los cargos de libre designacion
en ejercicio.
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conciencia, los respectivos Consejos de Informativos®®® medien ante la Direccion

correspondiente, sin tampoco determinar el alcance practico de dicha mediacion.

Por su parte, para finalizar este no exhaustivo recorrido ejemplificativo,
mencionar que el Estatuto de Redaccion de E/ Mundo sienta la necesidad de que, en caso

4 actie como

de invocacion de la clausula de conciencia, el Consejo de Redaccion™
mediador entre la empresa y el redactor afectado, previendo que en caso de alcanzar
acuerdo entre ellos se indemnice a éste ultimo en la cuantia establecida para el despido
improcedente, entendiéndose, por tanto, que se produce la extincién contractual,
recordando, de nuevo, la conveniencia de formalizaciéon del correspondiente acuerdo en

acta de conciliacion administrativa.

Desde luego que los Estatutos de Redaccion constituyen herramientas ciertamente
interesantes en el ejercicio del derecho a la clausula de conciencia, debiendo, no obstante,
repensar el texto de aquellos que o bien no regulan ningun tipo de procedimiento interno
o bien no determinan claramente la eficacia de las decisiones adoptadas por sus

respectivos Consejos u 6rganos competentes en la materia.

303 Articulo 24 de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y la Television de titularidad estatal:

1. Los Consejos de Informativos son los 6rganos internos de participacion de los profesionales de la
informacion de la Corporacion RTVE para velar por su independencia y la objetividad y veracidad de los
contenidos informativos difundidos.

2. Son funciones de los Consejos de Informativos:

a) Velar por la independencia de los profesionales de la informacion ante la direccion de cada sociedad.

b) Promover la independencia editorial de la Corporacion RTVE, de acuerdo con lo previsto en la
legislacion general audiovisual y en esta Ley en lo referido a sus funciones de servicio ptblico.

¢) Informar sobre la linea editorial y la programacion informativa, asi como participar en la elaboracion
de los libros de estilo.

d) Informar con caracter no vinculante las propuestas de nombramiento de los directores de los
servicios informativos de la Corporacion RTVE.

304 Compuesto por cinco miembros elegidos entre los componentes de la redaccion, a excepcion del
Director.
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B) Ejercicio de la clausula de conciencia en su modalidad resistente

Del literal del articulo 3 de la Ley Orgénica se desprende que la negativa del
profesional de la informacion a participar en la elaboracion de informaciones contrarias
a los principios éticos se ha de llevar a cabo, motivadamente, ante el propio medio de
comunicacion, consiguiendo una suerte de indemnidad ante posibles sanciones o
perjuicios que tal decision le pudieran llegar a acarrear. Cuenta tal posibilidad, en
definitiva, con un caracter eminentemente interno, esto es, a desplegarse en el &mbito del

propio medio de comunicacién-empresa.

La buscada inmediatez en la emision de la informacioén sobre cualquier hecho
noticioso, causa de la dimension interna, constituye uno de los distintos problemas sobre
los que debemos reflexionar a la hora de tratar el procedimiento a observar en el ejercicio
de esta modalidad resistente por parte del informador en conexion con la respuesta que el

propio medio de comunicacion pueda llegar a dar a la vista de la negativa recibida.

Ante la concurrencia de disparidad entre el parecer del informador y el del medio
de comunicacion seria interesante buscar y alcanzar soluciones inmediatas que desde

luego la posible judicializacion no va a facilitar por una cuestion meramente temporal.

Como es de observar, el precepto tratado unicamente se refiere a la posibilidad de
ejercicio de la modalidad resistente de la clausula de conciencia sin ofrecer salida alguna
ante la posibilidad de que el medio de comunicacion no comparta la motivacion ofrecida
por el profesional para negarse a participar en la elaboracion de la informacion. Si esto

sucede, varios son los interrogantes que merecen respuesta. Asi:

- ;Bastala sola comunicacion motivada de la negativa a participar en la elaboraciéon de
la informacion para que tenga plena eficacia el ejercicio de la clausula de conciencia

bajo esta modalidad? Nos situamos, nuevamente, en la facultad de autotutela;

- ¢Cabe que el medio de comunicacion exprese su disconformidad con la motivacion

ofrecida por el informador? Y, en tal caso:
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- (Cudles son las consecuencias a derivarse? Dicho de otra manera, derecho de

resistencia versus deber de obediencia.

Parto de la idea inicial de que las respuestas a ofrecer a estos interrogantes las
debemos buscar y encontrar fundamentalmente en el ambito interno del respectivo medio
de comunicacién, posiblemente también como una manifestacion mas de la
responsabilidad social corporativa, por cuanto su externalizacion, refiriéndome a su

posible judicializacion, solo nos facilitaria una respuesta extemporanea, por tardia.

Unicamente disefiando algun sistema de solucion inmediata de la posible
controversia surgida entre el profesional y su medio de comunicacion el ejercicio de la
clausula de conciencia bajo la modalidad resistente puede llegar a alcanzar plena eficacia

y relevancia.

Bajo el prisma descrito, los Estatutos de Redaccion resultan imprescindibles,
constituyendo la herramienta adecuada de ordenacion de las relaciones profesionales de
los profesionales de la informacion con los propietarios y editores. Los mismos deben
prever la existencia de Comités de Redaccion®®® que, en definitiva, deberian ser los
inmediatos competentes para resolver las posibles controversias surgidas bajo los

parametros de la mediacion y el entendimiento entre las partes.

Dichos Comités de Redaccion pueden verse completados con 6rganos externos a
los propios medios de comunicacidon, con competencias en vigilancia del cumplimiento

de los principios deontoldgicos periodisticos, cuya composicion deberia determinarse.

Tomando como muestra distintos Estatutos de Redaccion (concretamente, los

habidos en La Vanguardia, Agencia EFE, El Pais, RTVE, El Mundo y Heraldo de

395 Otras denominaciones pueden ser Comités o Consejos Profesionales o Consejos de Redaccion.

3
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | o
2



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

Aragon)®® se observa, con respecto a la modalidad que estoy tratando, que algunos de
ellos ni tan siquiera la prevén como posibilidad, es el caso del Estatuto de La
Vanguardia®®’, el de El Pais, el de El Mundo®®® o el del Grupo Henneo (Heraldo de
Aragon), otros, como el de Agencia EFE, se limitan a transcribir casi literalmente lo
previsto en el articulo 3 de la Ley Organica 2/1997, y otros se remiten directamente a la
regulacion contenida en la Ley Organica, como es el caso del Estatuto de Informacién de

la Corporacion RTVE.

En suma, la ausencia de determinacién del procedimiento a seguir por el
profesional de la informacién que pretende hacer uso de su derecho a la clausula de
conciencia en su modalidad resistente constituye un obstaculo que, me temo, en muchas
ocasiones puede resultar insalvable, siendo los Estatutos de Redaccion los que deban
superar tal omision atendiendo a la necesidad de inmediatez, ya mencionada, en la

solucion a alcanzar. En tal sentido, de lege ferenda, habria de prever tales cauces internos.
C) Profesional de la informacion auténomo: cauce procesal

La figura del profesional de la informacion auténomo constituye otro de los
aspectos que pone en entredicho la calidad de la Ley Organica. Cabe preguntarse si se
excluyen de la regulacion legal en aquella contenida las relaciones juridicas que no
ostentan naturaleza laboral, esto es si el ambito de la Ley no contempla las relaciones
constituidas con la empresa-medio de comunicacion bajo la condicion de trabajador por

cuenta propia del profesional de la informacion, incluso sea autonomo dependiente.

396 Al tratar el tema de la autotutela ya he tenido ocasion de, siquiera brevemente, detenerme en los
mencionados Estatutos de Redaccion, observandose que en la mayoria de ellos se prevén mecanismos
internos de actuaciéon ante la invocacion de la cldusula de conciencia por parte de alguno de sus
profesionales.

397 Solo contempla, como un derecho més de los profesionales, el que no puedan ser obligados a firmar un
trabajo, hecho por encargo o por propia iniciativa, si considera que las posteriores modificaciones alteran
sustancialmente el contenido de ese trabajo y no son resultado de un acuerdo previo.

398 Su articulo 9 establece como derecho de los miembros de la Redaccion el que no puedan ser obligados
a realizar trabajos profesionales que vulneren los principios recogidos, a su vez, en el parrafo 5° de su
articulo 2 (“El Mundo rechazara, de modo tajante, la presion de cualquier persona, institucién o grupo
politico, econdmico, ideoldgico o religioso que trate de poner la informacion al servicio de sus intereses”).

3
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | o
3



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

El articulado de la Ley Organica, a salvo el supuesto previsto bajo la letra a), nam.
1 de su articulo 2 que exige explicitamente la existencia de un vinculo laboral, ni excluye

ni incluye de manera expresa a tal colectivo.

Es incuestionable que el periodismo freelance o a la pieza han dejado de ser
formas de trabajo atipicas. Baste comprobar los datos de los afios 2018, 2019 y 2020
acerca del porcentaje existente de la figura de periodistas autdbnomos para alcanzar tal

conclusion. Para ello me valdré de los respectivos Informes anuales de la Profesion

Periodistica:
ANO CUENTA AJENA AUTONOMOS
2020 69% 31%
2019 75% 25%
2018 74% 26%

Se desprende de las distintas Proposiciones de Ley habidas la idea de que en la
mente del legislador las relaciones de naturaleza laboral eran las que guiaban su quehacer
legislativo. Siendo asi, como parece lo es, ;no es o seria restringir indebidamente el
reconocimiento del ejercicio de un Derecho, elemento constitutivo del Derecho
Fundamental a difundir informacion, considerando que los sujetos activos del mismo solo
pueden ser los profesionales de la informacion sujetos al ambito laboral? Y aun cabria
otro interrogante: ;ha dado el legislador fiel cumplimiento al mandato constitucional
considerando que Unica y exclusivamente ha regulado el derecho a la clausula de
conciencia en el ambito de las relaciones laborales? Esta cuestion merece una reflexion

mas detallada y pausada.

Necesario resulta afirmar que el hecho de excluir de la aplicacion de la Ley
Organica al colectivo de profesionales de la informacion que no se encuentran vinculados
a la empresa de comunicacion mediante un contrato laboral no supone negarles la
titularidad del derecho a la clausula de conciencia dado que la fuerza normativa de la
Constituciéon ha dotado a dicho derecho, al igual que a cualquier otro derecho
fundamental, de plena eficacia juridica desde su promulgacién y, en consecuencia, su
exigibilidad juridica vincula a poderes publicos (eficacia vertical) y particulares (eficacia
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horizontal). Baste recordar que la comentada STC num. 199/1999, de 8 de noviembre
(recurso de amparo 2929/1995) se produjo como consecuencia de una demanda deducida
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 2/1997 (también fue anterior la

interposicion del recurso de amparo).

Nuestra Constitucion en el articulo 53.2 dispone que “cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion
primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el TC”. En el d&mbito de las relaciones entre particulares, de naturaleza
civil, la garantia jurisdiccional tiene su marco legislativo en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil que supone el desarrollo del precepto constitucional citado. Mas
concretamente, debemos tomar como referencia el articulo 249 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil al disponer que:

1. Se decidiran en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:

2° Las que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho
fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos
procesos, sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra

cardcter preferente.

Sin embargo, siendo cierto lo anterior, y a la vista de la importante
autonomizacion®” de las relaciones juridicas entabladas entre los medios de
comunicacion y los profesionales de la informacién, cabria preguntarse si no seria
deseable de lege ferenda afrontar la situacion de dicho colectivo autébnomo, rompiendo
con la aparente desigual posicion en la que se les sitia con respecto a esos otros
compaiieros que se encuentran vinculados con su medio-empresa a través de un contrato

de trabajo. Tal cometido, ademas de por el mandato constitucional, vendria justificado

39 Porcentaje de periodistas auténomos: afio 2014: 30,6%, afio 2015: 25,6%, afio 2016: 26,8%, afio 2017:
25%. Fuente: Informe anual de la Profesion Periodistica elaborado por la Asociacion de Prensa de Madrid
2017, https://www.apmadrid.es.
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por las mismas razones que las expuestas en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica

2/1997 y que seguidamente recuerdo:

- Necesidad de precisar su contenido.

- Asegurar el correcto ejercicio por parte de los profesionales de la informacién
y

- Proporcionar a la libertad de expresion y al derecho a la informacion un
instrumento juridico que garantice su ejercicio efectivo en un Estado social y

democratico de Derecho.

Tal necesidad de lege ferenda viene reforzada al comprobar cémo algunos
Estatutos de Redaccion a la hora de determinar su respectivo &mbito de aplicacion no
contemplan a dicho colectivo de profesionales autonomos. Paradigmatico es el existente
en el seno de E! Pais, en el que a pesar de contemplar a los colaboradores (entendiendo
que prestan sus servicios bajo la condicion de trabajadores por cuenta propia o
autobnomos) no les otorga el derecho a la invocacion de la clausula de conciencia.
Igualmente, a resefiar el Estatuto de Redaccion de La Vanguardia en tanto en cuanto, a
efectos de su aplicacion, considera miembros de la Redaccion a todos los periodistas que
realicen tareas especificas de redaccion y cuenten con una relacion laboral de al menos

seis meses de antigiiedad?!°.

Sin entrar en la figura del “falso autonomo” dado que advertida su existencia
entraria a formar parte de lo que se entiende por relacion laboral, con respecto a las
relaciones contractuales de naturaleza no laboral concertadas con los medios de
comunicacion, de las que se deriva la figura del trabajador autobnomo, me pregunto cual
puede ser la razon de la suficiente entidad como para que con respecto a este creciente

colectivo la Ley Organica, mandatada por la propia Constitucion, no los considerara

310 Cierto es que otros Estatutos de Redaccion, como el de la Agencia EFE, considera miembros de la
Redaccion a aquellos profesionales con cualquier tipo de contrato cuya funcion sea la obtencion,
elaboracion, edicidon, coordinacion o difusién de informacidon en cualquier formato, incluyendo
expresamente a los colaboradores y corresponsales.
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explicitamente, disipando, si asi se hubiera hecho, cualquier duda interpretativa al

respecto.

La necesidad de modificar la Ley Organica 2/1997 se hace mas patente
considerando la existencia de trabajadores autonomos econdémicamente dependientes
entendiendo por tales aquellos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o
juridica, denominada cliente, del que dependen econdomicamente por percibir de €l, al
menos, el setenta y cinco por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de
actividades econdmicas o profesionales (de conformidad con lo dispuesto articulo 11 de
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo). Presenciamos una

figura ciertamente equiparable al trabajador por cuenta ajena’'!.

El articulo 6.1 LETA dispone que “los poderes publicos deben garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador
autonomo”. Por su parte, el numero 3 del mismo precepto establece que “cualquier
trabajador autonomo, las asociaciones que lo representen o los sindicatos que
consideren lesionados sus derechos fundamentales o la concurrencia de un tratamiento
discriminatorio podran recabar la tutela del derecho ante el orden jurisdiccional
competente por razon de la materia, mediante un procedimiento sumario y preferente. Si
el organo judicial estimara probada la vulneracion del derecho denunciado, declarara
la nulidad radical y el cese inmediato de la conducta y, cuando proceda, la reposicion
de la situacion al momento anterior a producirse, asi como la reparacion de las
consecuencias derivadas del acto”. Por otra parte, en su namero 4 se dispone que “/as
clausulas contractuales que vulneren el derecho a la no discriminacion o cualquier
derecho fundamental seran nulas y se tendran por no puestas. El juez que declare la
invalidez de dichas clausulas integrara el contrato con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1258 del Codigo Civil y, en su caso, determinara la indemnizacion

correspondiente por los perjuicios sufridos”.

311 De hecho las reclamaciones de los trabajadores autonomos dependientes se encuentran atribuidas al
orden jurisdiccional social (articulo 2, letra d, de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social).

3
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | o
7



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

El profesor Vicente Martinez Abascal, en su articulo titulado “El Estatuto del

»312 se refiere a

Trabajo Autébnomo: alcance protector y linderos del Derecho del Trabajo
la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas de los
trabajadores autébnomos, planteandose fundamentalmente dos cuestiones, entendiendo
que al menos una de ellas (la que citaré a continuacidon) cuenta con relevancia en la

presente Tesis Doctoral.

Con cita literal, “se refiere a la posibilidad de compatibilizar la indemnizacion
derivada de la lesion del derecho fundamental o libertad publica con la que pueda
corresponder al trabajador autdbnomo como consecuencia de la extincion de su contrato
con el cliente en virtud del incumplimiento contractual grave por parte de éste al amparo
de lo dispuesto en los articulos 15.1.f) (debid referirse a la letra ) y 15.2 LETA. La
respuesta afirmativa cuenta a su favor con dos argumentos consistentes. De un lado, la
inexistencia de prohibicién o limitacion alguna en la LETA a este respecto. De otro, la
finalidad declarada en esta norma de lograr para el trabajador autobnomo una proteccion
semejante al trabajador asalariado, teniendo en cuenta que para éste los articulos 180 y
181 de la Ley de Procedimiento Laboral (vigente en el momento de redaccion del articulo)
reconocen la compatibilidad entre la indemnizacidon que proceda por vulneracion de un
Derecho Fundamental o Libertad Publica y la que pudiera corresponderle por la
modificaciéon o extincion de su contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el

Estatuto de los Trabajadores ...”.

Curiosamente, y en relacion con la posible indemnizaciéon a percibir por el
trabajador autonomo que procediera a extinguir, con éxito desde luego, su relacion
contractual con el medio de comunicacion con base en el posible ejercicio de su derecho
a la clausula de conciencia, entendiendo no aplicable en este aspecto la Ley Orgénica
2/1997 a este colectivo, salvando su posible aplicacion analdgica, podria llegar a ser
superior a la legalmente prevista en aquélla para el profesional de la informacién sujeto a
un vinculo laboral (recordemos la establecida para los despidos declarados

improcedentes, cuantificada actualmente en treinta y tres dias de salario por afio de

312 MARTINEZ ABASCAL, V., “El Estatuto del Trabajo Auténomo: alcance protector y linderos del
Derecho del Derecho del Trabajo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, 2008, num. 3, pp. 63-98.
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servicio), posibilidad que se me antoja de dificil comprension por lo que supone, de facto,
hacer de peor derecho precisamente al informador que por ser trabajador por cuenta ajena

si ha sido objeto (o, mejor dicho, sujeto) de regulacion legal por mandato constitucional.

En tal sentido, cabe transcribir lo dispuesto en el articulo 15 LETA:

2. Cuando la resolucion contractual se produzca por la voluntad de una de las
partes fundada en un incumplimiento contractual de la otra, quien resuelva el contrato
tendra derecho a percibir la correspondiente indemnizacion por los danios y perjuicios

ocasionados.

3. Cuando la resolucion del contrato se produzca por voluntad del cliente sin
causa justificada, el trabajador autonomo economicamente dependiente tendra derecho

a percibir la indemnizacion prevista en el apartado anterior.

Si la resolucion se produce por desistimiento del trabajador autonomo
economicamente dependiente, y sin perjuicio del preaviso previsto en el parrafo d) del
apartado 1 del presente articulo, el cliente podra ser indemnizado cuando dicho
desistimiento le ocasione un perjuicio importante que paralice o perturbe el normal

desarrollo de su actividad.

4. Cuando la parte que tenga derecho a la indemnizacion sea el trabajador
autonomo economicamente dependiente, la cuantia de la indemnizacion sera la fijada en
el contrato individual o en el acuerdo de interés profesional que resulte de aplicacion.
En los casos en que no estén regulados, a los efectos de determinar su cuantia se tomaran
en consideracion, entre otros factores, el tiempo restante previsto de duracion del
contrato, la gravedad del incumplimiento del cliente, las inversiones y gastos anticipados
por el trabajador autonomo economicamente dependiente vinculados a la ejecucion de
la actividad profesional contratada y el plazo de preaviso otorgado por el cliente sobre

la fecha de extincion del contrato.
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CONCLUSIONES

La situacion del mercado empresarial informativo con su creciente precariedad
(bajas retribuciones, aumento de la utilizacion de la figura del trabajador auténomo, con
el consiguiente incremento de falsos autdbnomos, incremento del paro registrado, etc.), la
concentracion en pocas manos de los medios de comunicacion (con la falta de
independencia, la existencia de presiones sobre los profesionales y con la ausencia de un
alto grado de participacion en las decisiones editoriales) o la irrupcion de las nuevas
tecnologias y la inteligencia artificial son factores, entre otros, que constituyen obstaculos
al ejercicio del derecho a la cldusula de conciencia y, por tanto, en tltima instancia a la

defensa de los derechos fundamentales.

Siendo asi, la necesidad de retomar nuevamente el estudio de la clausula de
conciencia de los profesionales de la informacion es inevitable, entendiendo, no obstante,
que las circunstancias existentes en cada momento atinentes a las libertades informativas
provocaran inexorablemente el cardcter provisional de las conclusiones alcanzadas.
Ahora bien, aun a pesar de ello, concurren posibilidades ciertas de, cuanto menos, asentar
cimientos perdurables, a modo de fundamentos bésicos, que permitan, por un lado,
recordar, para respetar, las finalidades perseguidas con aquella y, por otro, no impedir su

imprescindible y sempiterna reconsideracion.

Enrique Cebridn Zazurca, desde una vision que trasciende de la propia clausula de
conciencia, ha sefialado la necesidad de repensar la configuracion del derecho a la
informacion dado que, segun afirma, sus elementos configuradores “fueron pensados para
una sociedad analdgica, que funcionaba en base a unos medios de comunicacion
tradiciones en la que los papeles de transmisor y receptor estaban claramente delimitados
(...) Y, precisamente, uno de los elementos que marcan esa profunda diferencia guarda

relacion con la forma que tenemos de informarnos y de operar con esa informacion”3!'?

313 CEBRIAN ZAZURCA, E., Internet, posverdad y periodismo ciudadano. El derecho a la informacion
en el siglo XXI a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Estandares e Indicadores para la
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Afirmo, sin ambages, que su reconocimiento constitucional, su regulacion legal,
su contemplacion en los codigos deontologicos, libros de estilo, estatutos de redaccion o
convenios colectivos no ha bastado ni basta para que el derecho a la cldusula de
conciencia se haya exteriorizado o exteriorice como una realidad operativa. Pareciera que
lamentablemente la rentabilidad social de conformacion de una opinidn publica libre esté
supeditandose a otros intereses que, aun legitimos, chocan frecuentemente con la

divulgacioén de una informacion veraz y plural.

Sin embargo, rentabilidad econdmica y rentabilidad social estan llamadas a
entenderse al menos en el seno de los medios de comunicacion privados, no asi tanto en
los de naturaleza publica en los que la tltima de aquellas mencionada debe prevalecer de

manera clara y rotunda.

Nadie, con un minimo sentido comun, puede negar la relevancia de las libertades
informativas en un sistema democratico y, por consiguiente tras su reconocimiento, la
necesidad de alcanzar su plena y efectiva practicidad sobre los cimientos de la libertad,
independencia, pluralidad, solidaridad, transparencia, accesibilidad y responsabilidad.
Sin embargo, la experiencia y la contundente realidad nos recuerdan el largo camino que

aun queda por recorrer.

Existe el reto de recuperar la confianza de la sociedad en el trabajo informativo.
Sin embargo aprecio que en tal empefio los medios de comunicaciéon, con su
concentracion en pocas manos y la ansiada inmediatez en la transmision de hechos
considerados noticiables, no aportan lo que deberian quiza por estar mas preocupados en
su rentabilidad econémica que en constituirse en sendas adecuadas para la difusion de
noticias veraces, trasladando a los profesionales de la informacion individualmente

considerados casi toda la responsabilidad.

Consagrado el derecho a crear medios de comunicacion, imprescindibles para el
ejercicio de las libertades informativas, sobre el que el legislador dispone de margen y

capacidad para su configuracion, deberiamos plantearnos la necesidad de establecer

calidad informativa en los medios digitales, Coords. Nogales-Bocio, A. 1., Solans Garcia, M.A y Marta-
Lazo, C., Ediciones Egregius, 2018, p. 34.
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limites, obviamente sin vulnerar su contenido esencial, a la concentracion de la propiedad
sobre los mismos en pocas manos en detrimento de la necesaria pluralidad, protegiendo,
de esta manera, mas intensamente los derechos primarios directamente garantizados por
el articulo 20.1.d) de la Constitucion del que aquel derecho de creacion de medios no deja

de ser instrumental®'#,

Ante tal situacidon y mientras tanto, debe ser el compromiso y la responsabilidad
personal y profesional de los informadores los que sigan empujando hacia el objetivo de
conseguir la tan ansiada independencia, obviamente con la ayuda de asociaciones,

sindicatos, colegios profesionales de periodistas y, como no, de la propia sociedad.

Y es que advierto una creciente dificultad en la compatibilizacion de la libertad de
empresa, dentro de un sistema de economia de mercado, con las libertades informativas
y, en especial, con la cldusula de conciencia. La exigua invocacion real de esta profundiza

en este parecer.

Lo dicho me conduce a la apreciacion, he de decir compartida por el Consejo de
Europa, de que es necesario potenciar el autocontrol o la autorregulacion (llamémosle
como queramos, sin perjuicio de mi ya comentada preferencia terminoldgica) a través de
los codigos deontoldgicos como modelos independientes de los propios medios de
comunicacion, basados en un concepto de ética publica que conlleva no solo
responsabilidad de los emisores de informacioén ante su propia conciencia sino también

ante la opinion publica (la sociedad).

Este es el camino a andar, apostar por un maximo ético y un minimo juridico (que
debe existir) evitando las tentaciones de los distintos poderes de intervenir sobre los

contenidos del derecho a difundir y recibir informacién veraz.

El Preambulo del Codigo Deontolégico de la FAPE recoge tal parecer al sefialar

que:

314 A modo de ejemplo, poner de manifiesto que el articulo 38.4 de la Constitucion portuguesa encomienda
al Estado prevenir la concentracion de los medios.
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“En el marco de las libertades civiles consagradas en la Constitucidon, que
constituyen la referencia necesaria para una sociedad plenamente democratica, el
ejercicio profesional del Periodismo representa un importante compromiso social, para
que se haga realidad para todos los ciudadanos el libre y eficaz desarrollo de los derechos

fundamentales sobre la libre informacion y expresion de las ideas.

Como su sujeto e instrumento de la libertad de expresion, los periodistas
reconocen y garantizan que su ejercicio profesional es el cauce de manifestacion de una

opinion publica libre dentro del pluralismo de un Estado democratico y social de Derecho.

Pero los periodistas, también, consideran que su ejercicio profesional en el uso y
disfrute de sus derechos constitucionales a la libertad de expresion y al derecho a la
informacion, estd sometido a los limites que impidan la vulneracion de otros derechos
fundamentales. Esas pautas de comportamiento profesional también han de hacerse
efectivas en el ejercicio del periodismo cualquiera que sea el soporte tecnologico

utilizado.

Por ello, a la hora de asumir estos compromisos, y como verdadera garantia que
ofrece a la sociedad espafiola, a la que sirve, la profesion periodistica entiende que le
corresponde mantener, colectiva e individualmente, una conducta responsable en cuanto
se refiere a la ética y la deontologia de la informacion. Los periodistas, integrados en la
Federacion de Asociaciones de la Prensa de Espafia, se comprometen con la sociedad a
mantener en el ejercicio de su profesion los principios éticos y deontologicos que le son

propios”.

Tales loables objetivos no encuentran satisfaccion en la LO 2/1997, ya no solo por
lo comentado en epigrafes anteriores a este epilogo, sino también por cuanto, como he
intentado expresar a lo largo del contenido de esta Tesis, no contempla todos los supuestos
que deberian poder dar lugar a la invocacion del derecho a la clausula de conciencia, sin
perjuicio, ademas, de la problematica que conlleva de falta de determinacion de su ambito

personal dada la ausencia de una definicién aceptada y univoca acerca de lo que se debe

3
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | |
3



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

entender por profesional de la informacion y de la posible exclusion de la figura, cada vez

mas utilizada, del profesional autonomo.

Al hilo de lo anterior, me decanto por entender que la Ley Orgénica no salvaria
un control de constitucionalidad basado en lo que se viene a denominar calidad de la ley
tal y como la entiende el TEDH en el sentido de que las medidas contenidas sean
compatibles con la preeminencia del derecho y el ofrecimiento de una eficaz proteccion

contra los atentados al mismo.

Lo dicho, desde luego, no empece para valorar de manera muy positiva el explicito
reconocimiento constitucional contenido en el articulo 20.1.d) CE, a diferencia de otros
textos constitucionales de nuestro entorno europeo>'>, si bien su regulacion o ejercicio
debe conjugar no solo la labor legislativa (que bajo mi punto de vista, como ya he tenido
ocasion de manifestar, debe partir del principio de minima intervencidn) sino también, y
fundamentalmente, de la labor autorreguladora a llevar a cabo por todos los actores que
intervienen en la actividad informativa, incluyendo, desde luego, a la sociedad. No en
vano, lo que estd en juego son los valores constitucionales de los que nos hemos dotado,
base de cualquier sistema democratico. En tal sentido, dar entrada a la ética comunicativa
se hace necesario, desarrollando y profundizando en principios tales como la

profesionalidad, honestidad, independencia, veracidad, respeto y responsabilidad social.

Desde un punto de vista doctrinal no debemos entender que la cldusula de
conciencia se agota con su simple ejercicio, obligado resulta ahondar en su fundamento
tomando como punto de partida la tensa relacion que se origina entre el derecho de

libertad de empresa, el derecho a la propiedad y el derecho a difundir o comunicar

315 Constituciones como la italiana de 1947 (articulo 21), la alemana de 1949 (articulo 5), la danesa de 1953
(articulo 77), la estona de 1992 (articulo 44), la de la Federacion de Rusia de 1993 (articulo 29), la francesa
de 1958 (articulo 11), la de Grecia de 1975 (articulo 5 A), la irlandesa de 1937 (articulo 6), la de Lituania
de 1992 (articulo 25), la de Luxemburgo de 1868 (articulo 24), la noruega de 1814 (articulo 100), la de los
Paises Bajos de 1814 (articulo 7) o la de Rumania de 1991 (articulo 30) constituyen ejemplos de la no
prevision explicita de aquel.
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informacion veraz, condenados a coexistir y, por tanto, a entenderse. Tal tarea se
exterioriza como necesaria dado que la experiencia, desde la aprobacion de la
Constitucion y de la Ley Organica 2/1997, si algo nos ha demostrado es que no ha traido

consigo una prensa mas libre o, lo que es lo mismo, un periodismo mas independiente.

Se trata pues de una cuestion de profundo calado que ha de influir en nuestro
modelo de sociedad mas alld de las declaraciones teodricas y axiomaticas que podamos

llegar a establecer.

Apuesto por escapar de una concepcion meramente positivista a la hora de tratar
las libertades informativas y, por tanto, del derecho a la clausula de conciencia de los
profesionales, dando paso a una concepcion iusalternativista que contemple principios
¢ticos (tanto individuales como, fundamentalmente, colectivos) y deontoldgicos
profesionales. La introduccion de reflexiones multidisciplinares (tales como sociologicas,
filosoficas, econdmicas y, desde luego, periodisticas) sin duda enriqueceran el estudio de

la clausula de conciencia, tornandose necesarias.

Como también, la consideracién, como valor superior, de la solidaridad,

completando los reconocidos en el articulo 1 CE, la entiendo imprescindible.

Solidaridad, siguiendo a Durkheim al elaborar su teoria de la evolucion social,
organica, esto es como elemento de integracion y cooperacion. Solo asi los denominados
derechos de tercera generacion pueden llegar a alcanzar el reconocimiento que se merecen
en el ambito de las libertades informativas frente a la imperante globalizacion neoliberal.
En tal sentido, y dicho sea sin animo de exhaustividad, cuestiones tales como la
accesibilidad a la informacion, la pedagogia informativa, la transparencia y la
responsabilidad social de los medios de comunicacion o, mas en concreto, la lucha contra
la invisibilizacion de ciertos hechos noticiosos o contra la estigmatizacion de
determinados colectivos, asi como la lucha contra las fake news, la posverdad o la agenda
setting deben considerarse cuando de lo que tratamos es de la clausula de conciencia de

los profesionales de la informacion.
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Quisiera dejar mencionada mi firme apuesta por potenciar en el seno de los medios
de comunicacion la interiorizacion, como una manifestacion mas de la responsabilidad
social corporativa, de los Objetivos de Desarrollo Sostenible contemplados en la Agenda
2030. La participacion activa de los mismos en su consecucion debe resultar tarea
obligada, siendo asi que los profesionales de la informacion, individualmente
considerados, deben contar con la necesaria independencia para aportar aquello que esté
en sus manos, sin cortapisa alguna impuesta desde la propiedad empresarial. Tal es su
importancia que, por qué no defenderlo, bien podrian llegar a engrosar la casuistica

habilitante del ejercicio del derecho a la clausula de conciencia.

Las practicas socialmente responsables de las empresas informativas deben
exteriorizarse, en primer término, en su ambito interno, esto es, con respecto a las
relaciones contractuales existentes en los propios medios de comunicacion,
instrumentando mecanismos internos que favorezcan la participacion de los profesionales
en la toma de decisiones que incidan en el derecho fundamental a la difusion de

informacion.

La potenciacion de la transparencia es otro de los aspectos sobre los que
reflexionar al tratar de las libertades informativas. Convendria establecer algin
mecanismo, obviamente de lege ferenda, que viniera a garantizarla con respecto a
cuestiones tales como la propiedad, el gobierno corporativo, la informacidén econdémica,
las fuentes de financiacidn, la creacion y divulgacion de contenidos y el cumplimiento
normativo>'6, El acceso de la opiniéon publica a fuentes de informacion plurales e

independientes obliga a tal ejercicio de transparencia.

Ante el distinto tratamiento constitucional habido entre la libertad de expresion de
opiniones o ideas y la libertad de difundir informacion veraz, ambito, este tltimo, en el
que entra en juego la clausula de conciencia de los profesionales de la informacion, un

simple y sencillo ejercicio de transparencia por parte del medio de comunicacion, seria

316 Nuevamente cabria citar como ejemplo lo dispuesto en la Constitucion portuguesa, esta vez en su nimero
3 del articulo 38: “En términos genéricos la ley asegurara que los nombres de los propietarios de los Medios
y sus medios de financiacion sean publicos”.

3
AUTOR: LUIS CARLOS BANDRES ORONEZ | |
6



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION LEGAL DE LA CLAUSULA DE

CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION

trasladar a la sociedad de manera mas diferenciada y clara lo que constituye informacion

de lo que es opinion.

Desde luego que la responsabilidad social no solo debe encararse desde la
perspectiva del medio de comunicacién-empresa, sino que debe constituir una guia en el
quehacer diario del profesional de la informacion, a modo de exigencia derivada de su
propia responsabilidad, bajo los parametros de la ética y la deontologia, jugando un papel

trascendental la clausula de conciencia.

Por otra parte, la sociedad, base de la opinion publica, debe contar con cauces que
le otorguen mayor protagonismo cuanto menos en la valoracion del producto final
informativo. Desechar el concepto de audiencia por lo que de mercantilizacion, en
términos de rentabilidad, se puede deducir del mismo puede ser un buen punto de partida,
proponiendo su sustitucion por expresiones tales como destinatarios o receptores de la

informacion.

La potenciacion de la figura del defensor de la opinidén publica u Ombudsman (en
la prensa escrita, Defensor del lector) se revela como necesaria atendiendo a que uno de
los pilares de las libertades informativas precisamente lo conforma aquélla, esto es, la
opiniéon publica a quien se debe, en primera y ultima instancia, el profesional de la
informacion. Tal es asi que se puede llegar a entender que la exigencia, me refiero para
el ejercicio de la clausula de conciencia, de un cambio sustancial de orientacioén
informativa o linea ideoldgica del medio o la elaboracion de informaciones contrarias a
los principios éticos de la comunicacion equivale a una suerte de contravencion del
compromiso empresarial ante la sociedad de la que el profesional puede no desear, no

pudiendo ser obligado, formar parte a modo de coadyuvante.

Que el reconocimiento constitucional del derecho a la clausula de conciencia de
los profesionales de la informacion pretende constituir un obstaculo o limite a la /ex
mercatoria parece deducirse claramente, como también parece claro que la LO 2/1997 no

ha venido a conseguirlo plenamente, si bien no por culpa del constituyente sino del
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legislador a la hora de abordar, de forma manifiestamente defectuosa, el cumplimiento

del mandato constitucional.

Baste indicar, de cara a corroborar la apreciacion anterior, el hecho de que sea el
profesional de la informacion el que finalmente quede apartado del medio de
comunicacion, en el caso de la modalidad extintiva, o, en el supuesto de la modalidad
resistente, de la participacion en la elaboracion de la informacion. Se hace necesario, por
tanto, reflexionar sobre las consecuencias a anudar al ejercicio de la cldusula de
conciencia, intentando evitar, en la medida de lo posible, las soluciones extintivas de los
vinculos contractuales, potenciando la modalidad resistente. Considero que este es, quiza,
el reto mas importante, mas alla, incluso, de repensar los supuestos habilitantes para su

egjercicio, aun siendo esto ultimo una tarea a acometer.

Si desde la perspectiva del profesional de la informacion el derecho a la clausula
de conciencia hace prevalecer “lo que soy” frente al “deber ser”, bajo el intento de reforzar
el valor de su dignidad y desde la perspectiva de la opinion publica se orienta hacia la
recepcion de informacion veraz, libre, plural e independiente, las salidas ofrecidas y
previstas en la Ley Organica no son las idoneas, dado que, dicho sea coloquialmente,
siempre sale y saldrd ganando el medio de comunicacion empresa. Desde tal perspectiva
la modalidad extintiva supone el fracaso total del derecho fundamental a la difusion de
informacion, siendo asi que deberia, reitero, constituir la via excepcional ante gravisimas
situaciones y contextos provocados unilateral e intencionadamente por el respectivo

medio de comunicacion.

Como consecuencia de lo dicho, considero que seria mas correcto tender hacia la
profundizacién del reconocimiento del derecho del profesional de la informacién a la
objecion de conciencia, con mantenimiento de la relacion contractual, frente al derecho a

la clausula de conciencia en tanto en cuanto no deja de ser una mera manifestacion de
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aquel, y asi lo mantengo aun siendo conocedor de que el criterio doctrinal mayoritario no

es coincidente con tal apreciacion®!”.

Tal es mi parecer al entender, en primer lugar, que no cabe negar que la
denominada cl4usula de conciencia va dirigida, valga la redundancia, a la conciencia del
profesional de la informacion, dirigiéndose a la ansiada independencia en el desempefio

de su funcioén ex articulo 1 de la Ley Organica 2/1997.

Y, en segundo lugar, por cuanto, siquiera sea en ultimo término, no deja de
suponer una exencion al genérico deber juridico, previsto legalmente, de cumplimiento
de las obligaciones contraidas con la suscripcion de cualquier contrato, sea de la
naturaleza que sea, si bien mas apreciable en los de caracter laboral en virtud de la nota

de dependencia con el consiguiente deber de obediencia).

El abogar por la objecion de conciencia trae igualmente causa de considerar que
el derecho a la cldusula de conciencia constituye, asimismo, una manifestacion del
derecho a la libertad ideoldgica tanto en su dimension interna como externa, si bien
referida no al contenido concreto a difundir del hecho noticiable, entendiéndose que debe
ser veraz, sino al tratamiento o forma de difusion, y potencia el derecho al honor, también
al de la propia imagen, del profesional de la informacion tanto en su dimension endégena
como exdgena, no acabando de entender, por lo demds, que, cuanto menos en la
Exposicion de Motivos de la LO 2/1997, no se mencionen tales derechos fundamentales,

siendo que forman parte del sustrato de reconocimiento de la clausula de conciencia.

Tampoco acabo de comprender, no compartiendo tal parecer a deducir del texto
de la Ley Organica, la inexigibilidad de dafio o perjuicio en el bien juridico protegido, de
suerte que simplemente ante un cambio sustancial de orientacion informativa o linea
ideologica o ante un traslado a otro medio del mismo grupo se permita la invocacion de

la clausula de conciencia en su modalidad extintiva.

317 Sirva como ejemplo GOMEZ ABEIJA, L., Las objeciones de conciencia, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Coleccion Estudios Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 120-121.
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En tal sentido, la supresion, con respecto a la primera de las causas habilitantes
previstas, del término “‘sustancialidad” la aprecio como necesaria, procediendo a una
redaccion de la misma mas acorde con lo que se pretende proteger y ha quedado dafiado,

esto es, la independencia del profesional.

De lege ferenda cabria plantearse la conveniencia de regular las empresas
ideoldgicas y de tendencia, defendiendo su distinta condicion cuando de lo que tratamos
es del derecho a difundir informacion y, por ende, del derecho a la clausula de conciencia
en el que su ejercicio adquiere, asi se debe entender, tintes especificos que, en estos casos

si, hagan aconsejable la rescision del vinculo contractual.

Con respecto a los medios de comunicacion de titularidad publica se deben
articular mecanismos que eviten su politizacion, implantando definitivamente el sistema
de eleccion por concurso publico del Presidente y de los miembros del respectivo Consejo

de Administracion.

Deberiamos ahorrar esfuerzos en la busqueda de un concepto univoco y pacifico
de lo que se debe entender por periodista o profesional de la informaciéon habida cuenta
de la tozudez de la realidad que nos lleva a concluir que es un empefio de dificil
consecucion. En este sentido, a la LO 2/1997 poco se le puede criticar. Dejo dicho si
acaso si no seria mas factible buscar una definicion por descarte o negativa, es decir,
confluir en lo que en modo alguno se podria llegar a considerar profesional de la
informacion. En cualquier caso, la ausencia de definicion no debe ser contemplada
negativamente, considerando que, per se, su existencia supondria aprioristicamente negar
la posibilidad de ejercer el derecho a la cldusula de conciencia a posibles colectivos que
prestan sus servicios en un medio de comunicacion. En tal sentido, comparto plenamente
el criterio adoptado por el TC en su sentencia 199/1999, de 8 de noviembre, al afirmar
que la delimitacion subjetiva del derecho no puede hacerse con abstraccion de las

funciones realizadas, como tampoco limitarse indebidamente a determinadas categorias
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profesionales excluyendo otras potencialmente susceptibles de ser integradas en la

regulacion de la clausula®!®,

A modo de compensacion ante la ausencia de una definiciéon de periodista o
profesional de la informacion debo insistir en la no pocas veces dificil distincion entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a comunicar libremente informacion veraz,
debiendo ser, por tanto, el contenido de los mensajes difundidos a la opinion publica el
que nos situe ante un profesional de la informacion o ante un comunicador de
pensamientos u opiniones a quien no cabe atribuirle la titularidad del derecho a la clausula

de conciencia.

Considero necesario que los periodistas, como creadores/autores, que son, de la
informacion o de los hechos noticiables, se beneficien de los derechos econdémicos y
morales derivados del sistema de derechos de autor dado el nuevo entorno
comunicacional y la utilizacion reiterativa de la informacion por diferentes medios de
comunicacion. Solo asi pueden llegar a mantener un control sobre sus trabajos, evitando
sus posibles reproducciones sin un minimo de estandar ético, exigiéndose autorizacion
para su uso y explotacion con, desde luego, la contrapartida retributiva adecuada. Tal
necesidad, en oposicion al sistema de copyright, se ve acrecentada con la existencia de
plataformas digitales o tecnologicas entre cuyos cometidos se encuentra la explotacion de
obras, con la obtencion de beneficios, sin remuneracion alguna en favor del autor

material.

318 En el momento de redaccion de estas lineas el Gobierno (Consejo de Ministros) habia aprobado el
Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, previéndose la creacion, en el ambito de
los tributos locales, de un nuevo grupo en la seccion segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Econdémicas, con el fin de clasificar de forma especifica la actividad ejercida por periodistas y otros
profesionales de la informacion y la comunicacion definiendo los mismos como sujetos pasivos.

“Grupo 863. Periodistas y otros profesionales de la informacion y la comunicacion.

Nota: Los sujetos pasivos clasificados en este grupo estan facultados para la obtencion, tratamiento,
interpretacion y difusion de informaciones o contenidos a través de cualquier medio escrito, oral, visual,
digital o grafico, asi como para el asesoramiento y ejecucion de planes de comunicacion institucional o
corporativa”.
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El hecho de que se reconozca constitucionalmente el derecho a la clausula de
conciencia en favor de los profesionales de la informacion supone conferir todo el
protagonismo del proceso de generacion y transmision de la informacion a los medios de
comunicacion, trayendo, a modo de consecuencia, la idea de que la libertad de
informacion a ejercer por los profesionales, individualmente considerados, no es, ni
mucho menos, plena. Se podria llegar a inferir que, en ultimo término, las libertades de
comunicacion corresponden a los medios de comunicacion y/o editores si no fuera,

precisamente, por la propia clausula de conciencia.

Deberiamos evitar en la medida de lo posible vincular el ejercicio del derecho a la
clausula de conciencia unicamente con las relaciones laborales debido a que no podemos
dar la espalda al creciente colectivo de informadores que adoptan la figura, en la mayoria
de las ocasiones de manera forzada’!®, de trabajadores por cuenta propia o auténomos.
Con referencia a esta cuestion la Ley Organica ha quedado obsoleta y ello sin perjuicio
de la, bajo mi entendimiento, mala técnica legislativa de la que hace gala su articulo 2.1
al utilizar la expresion “relacion juridica” (comprensivo de cualesquiera de las naturalezas
que la misma puede revestir) para en su apartado a) mencionar expresamente la
vinculacién laboral (cuya existencia la hace asi imprescindible) y no asi en su apartado

b), ni tampoco, dicho sea de paso, en su articulo 3.

Por otra parte, de lege ferenda, se deberian contemplar otras situaciones en las que
el profesional de la informacion pudiera invocar la clausula de conciencia?’; asi, en caso
de traslado interno en el propio medio o de sucesion empresarial por venta o cesion,
también en caso de que desde el propio medio de comunicacion no se observara fielmente
la exigencia de veracidad en la informaciéon difundida o se produjera una negativa a
publicar determinados hechos noticiables. Efectivamente, si ponemos el acento, como asi
debe ser, en el bien juridico protegido, concluyo que la exigencia de sustancialidad en el

cambio habido si bien puede constituir un indicio mas o menos fiable, ni mucho menos

319 Segun el Informe anual de la Profesion Periodistica 2020 frente al 40% de periodistas que eligieron
libremente su condicion de autdnomo el 60% se vio forzado por las circunstancias.

320 Algunas ya citadas en estas conclusiones.
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debe aparecer como determinante. Pueden existir cambios que no merezcan tal
calificacidon y que sin embargo afecten a la independencia del profesional siendo asi que
se deberia posibilitar la invocacion de la clausula por aquel. Al hilo de lo dicho, creo
necesario abordar si la cldusula resistente establecida en el articulo 3 de la Ley Orgénica
no mereceria transformarse en clausula extintiva, sin perjuicio de prever el derecho de

publicacion de la disidencia habida con la linea editorial.

Atendiendo a la dimensién individual y social del derecho fundamental a
comunicar y recibir informacion veraz, del que la clausula de conciencia es un
instrumento, y a su consideracion de garantia institucional, se me antoja realmente exigua
la cuantificacion de la indemnizacion prevista para el caso del ejercicio de la cldusula
extintiva. Mientras tanto cabe plantearse si su determinacién es taxativa o, por el
contrario, puede venir acompafiada o complementada con una indemnizacién de dafos y
perjuicios por vulneracion de derechos fundamentales, apostando, desde luego, por esta

ultima posibilidad.

Merece la pena reflexionar acerca de la conveniencia de establecer como regla
general la inexigibilidad, durante la sustanciacion del correspondiente procedimiento, del
mantenimiento de la relacion juridica evitando, asi, la prolongacion de la vulneracion de
los derechos fundamentales del informador, en suma, de su dignidad. Una suerte de
suspension cautelar inicial del vinculo contractual podria ser una solucidén adecuada, con

mantenimiento de la retribucion y cotizacion.

De lo anterior se desprende mi posicion acerca de la necesidad de que el Poder
Judicial no adopte un puro criterio positivista en la resolucion de los problemas que se le
puedan plantear con ocasion del ejercicio de la clausula de conciencia, en beneficio de la
tesis de la ponderacion, permitiendo ser acogidos criterios éticos y no simplemente

juridicos. No en vano, la defensa de la democracia asi lo merece.

El genérico mandato constitucional con su deficiente regulacion llevada a cabo
mediante la Ley Organica 2/1997 exige su replanteamiento, salvando su, bien originaria

bien sobrevenida, inconstitucionalidad.
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