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O direito a clausula de consciéncia na formagdo da opiniao
publica: debate sobre a necessidade ou irrelevancia de
sua regulamentacgéo legal na comunicagédo do século XX/

Resumen: La clausula de conciencia garantiza la independencia del periodismo frente al mer-
cantilismo de los medios de comunicacion. Se trata de un derecho que la Constitucion espaiiola re-
coge como fundamental por lo que su ejercicio queda directamente bajo el amparo de la Norma
Suprema. Los derechos fundamentales, dice la propia Constitucion, pueden ser desarrollados legal-
mente pero eso no significa que (1) sea obligatorio y (2) que no tengan efecto juridico hasta que lo
diga una ley. Los derechos fundamentales poseen efecto por propio mandato constitucional al pre-
ver su defensa ente los Tribunales directamente. El derecho a la clausula de conciencia se legaliza
casi veinte anos después de la entrada en vigor de la Constitucion. La cuestion es si la legalizacion
del derecho a la clausula de conciencia tiene relevancia. Para los afectados directos, los periodis-
tas, se puede concluir que ninguna pues en la comunicacion del siglo XXI parece que la relevancia
de la libertad de prensa para la formacion de la opinion publica libre se ve constreniida por los me-

dios de comunicacion en cuanto empresas, en donde los periodistas son meros trabajadores. Por
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tanto, aceptan que el ejercicio de la clausula es un problema para su desarrollo profesional y social
en vez de ser un medio para defender su independencia.
Palabras clave: clausula de conciencia, democracia, derecho a la informacion, libertad de ex-

presion, opinion publica libre, medios de comunicacion, periodismo.

Abstract: The conscience clause guarantees the independence of journalism from the mercantil-
ism of the media. It is a right that the Spanish Constitution collects as fundamental, so that its exer-
cise is directly under the protection of the Supreme Rule. Fundamental rights, says the Constitution,
can be developed legally but that does not mean that (1) it is mandatory and (2) they do not have ju-
ridical effect until a law says it. Fundamental rights have effect by constitutional mandate in antici-
pating their defence directly by the Courts. The right to the conscience clause is legalized almost
twenty years after the entry into force of the Constitution. The question is whether the legalization of
the right to the coincidence clause has relevancy. For those who are directly affected, journalists, it
can be concluded that none because in the communication of the twenty-first century it seems that the
relevancy of freedom of press for the formation of free public opinion is restricted by the media as com-
panies, where journalists are mere workers. Therefore, they accept that the exercise of the clause is
a problem for their professional and social development instead of being a means to defend their in-
dependence.

Keywords: Conscience clause, Democracy. Right to Information, Freedom of Expression, Free

Public Opinion, Media, Journalism.

Resumo: A clausula de consciéncia garante a independéncia do jornalismo contra o mercanti-
lismo da midia. E um direito que a Constitui¢do espanhola contém como fundamental para o que o
seu exercicio esta diretamente sob a égide da Norma Supremo. Os direitos fundamentais, a propia
Constitui¢do diz, podem ser legalmente desenvolvidos, mas isso ndo significa que (1) é de cumpri-
mento obrigatorio e (2) que eles ndo tém efeito juridico até que conta isto uma lei. Os direitos fin-
damentais tém efeito por mandato constitucional prevendo a entidade de defesa deles diretamente os
Tribunais. O direito a clausula de consciéncia é legalizado quase vinte anos apos a entrada em vigor
da Constitui¢do. A questdo é se a legaliza¢do do direito a clausula de consciéncia é relevante. Para
aqueles diretamente afetados, jornalistas, pode-se concluir que nenhuma relevdncia ja que na co-
municagdo do século XXI parece que a relevancia da liberdade de imprensa para a formagdo de
uma opinido publica livre é limitado pela midia assim que companhias, onde os jornalistas sdo meros
trabalhadores. Portanto, aceitam que o exercicio da clausula é um problema para o seu desenvolvi-
mento profissional e social, em vez de um meio de defender sua independéncia.

Palavras-chave: clausula de consciéncia, democracia, direito a informagdo, liberdade de ex-
pressdo, opinido publica livre, meios de comunicagdo, jornalismo.
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A modo de introduccion:
De la libertad de pensamiento al derecho a la informacion
en cuanto fundamentos y sustentos del sistema democratico

Dado el papel relevante que ostentan los periodistas') en cuanto inter-
mediarios en el proceso de la libre comunicacion social, debe justificarse que
se dote especialmente a estos de los derechos al secreto profesional y a la
clausula de conciencia®, otorgandoles caracter prerrogativo, y diferencian-
dose asi del resto de trabajadores. Esta es la interpretacion que de la Consti-
tucion espaiiola hace el Tribunal Constitucional, es decir, yendo mas alla de
las declaraciones de la libertad de expresion y del derecho a la informacion,
dota a los periodistas de los derechos al secreto profesional y a la clausula de
conciencia para garantizar su independencia, bien sea frente a las presiones
de los poderes publicos, bien sea frente a las presiones internas de la empresa
en la y para la que trabajan. Explica Molas que dentro del “tradicional y ge-
neral derecho a la libertad de expresion” se desarrollan y configuran de ma-
nera autonoma otros derechos también reconocidos por el articulo 20 de la
Constitucion:

(...) d) Para asegurar el derecho a la libertad de informaciéon no solo
frente a injerencias de los poderes publicos, sino también frente a los
particulares (singularmente frente a la direccidon o propiedad de los me-
dios de comunicacién de masas) la Constitucion otorga a los informa-
dores el derecho a la clausula de conciencia y el derecho al secreto
profesional (Molas, 2009).

La jurisprudencia constitucional estima que la aplicacion efectiva de los
derechos reconocidos directamente por la Constitucion no esta supeditada a
la aprobaciéon de una ley que los desarrolle®(Linde y Vidal, 2007). De
acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucidn espafiola estos derechos pue-
den ser exigidos ante los Tribunales mediante procedimientos basados en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, ante el Tribunal Cons-
titucional a través del recurso de amparo.
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Tanto el derecho al secreto profesional como el de la cldusula de con-
ciencia son enunciados en el texto constitucional como un mandato —”irre-
levante, redundante e incompleto”, en palabras de Pérez Royo (Escobar Roca,
1995)— que el legislador ha de afrontar para el libre ejercicio de las funcio-
nes propias de los informadores® (Linde y Vidal, 2007). No obstante, Ginica-
mente la clausula de conciencia ha sido desarrollada legislativamente
mediante la correspondiente ley organica, que aqui se va a tratar: La Ley Or-
ganica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los
profesionales de la informacion.

Llegados a este punto, antes de continuar, no se pueden obviar ciertos
puntos negativos de la libertad de informacion, advertidos por Martinez
Moran cuando dice que “en esta era de la globalizacion, el papel de los me-
dios de comunicacion es fundamental” de modo que para muchas personas no
existe realidad mas que la que se le muestra a través de ellos (Martinez Moran,
2008). Siendo conocedores de esta circunstancia, los medios de comunica-
cion, convertidos en grandes empresas, que pertenecen a su vez a otras es-
tructuras empresariales de otros sectores econémicos diferentes de la propia
comunicacion, problema este “conexo al de la clausula de conciencia” (To-
rres del Moral, 2009), y mejorados por la innovacién y el desarrollo tecnolo-
gico, ademas de (o mas bien en lugar de) informar a la sociedad, se han
apropiado de la informacion para acceder al poder econdomico y politico-so-
cial, dedicandose a venderla®(Vidal Beneyto, 2008) de tal modo que con ella
son capaces de influir en la opinion publica libre. Es por eso que en las so-
ciedades democraticas liberales se suele denominar a este sector como el
Cuarto Poder, poder sin ningln tipo de control democratico. La prensa no se
limita ya a reflejar la opinion publica, segun Pausewang “solamente es ima-
ginable en cuanto gran empresa econémica” que puede crear esa misma opi-
nion publica, proporcionando la casi totalidad de la informacion con la que
esta cuenta en cualquier momento dado, siendo generador de la “corriente
generalizada” (mainstream)®.

La Resolucion 1003 (1993) sobre Etica del Periodismo”, se aprobo por
unanimidad el 1° de julio de ese afio, 1993. En esta Resolucion, la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa, en un intento por aunar la vertiente so-
cial y la empresarial de los medios de comunicacion, refleja en el articulo 11
su entender de que las empresas informativas han de ser consideradas como
empresas socioecondmicas especiales cuyos objetivos patronales se deben li-
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mitar por la condicidon de hacer posible un derecho fundamental. La infor-
macion no es propiedad de periodistas ni de medios de comunicacion con la
que negociar sino un derecho fundamental de los ciudadanos, inherente a la
persona, lo que convierte a los medios de comunicacion en prestadores de un
servicio publico legitimado con el que hacer efectivo y real el derecho fun-
damental a la informacién de todos, que ha de llevarse sin injerencias de po-
deres publicos, politicos o econdmicos (Linde y Vidal, 2007). La informacién
es indispensable para la vida social-democratica de un Estado de Derecho
siendo el mecanismo que hace posible la participacion ciudadana en los asun-
tos publicos y dando lugar a una opinion publica libre, resultado del plura-
lismo de todo Estado democratico, que, a su vez, sirve de control y contrapeso
del sistema y sus poderes (Rodriguez-Zapata, 1996).

Dice Molas de la libertad de expresion (en sentido amplio, lo que incluye
al concreto derecho a informar y recibir informacion que concibe la Consti-
tucion espafiola):

Se configura como un derecho central en el sistema politico democra-
tico, no solo por la posicidon que ocup6 en la génesis de los Derechos
Humanos y en la aparicién del constitucionalismo, sino sobre porque
constituye un presupuesto indispensable para el ejercicio de otros de-
rechos y, en especial, para hacer posible un sistema democratico re-
presentativo. Sin libertad de expresion la esfera publica dejaria de ser
el espacio donde las personas individuales concurren como ciudada-
nos a la determinacion de los temas comunes, dejaria de ser un espa-
cio expresivo del debate publico de la Sociedad y, por consiguiente, no
existiria una opinién publica libremente formada (Molas, 2009).

Asi, para que la actividad periodistica cumpla con la funcion social que
a la opinién publica le debe, ha de desarrollarse bajo unos principios, los mis-
mos que atenuan el derecho a la cldusula de conciencia, como a continuacion
se explica.

Muy bien define Carrillo (Carrillo, 1997) el propdsito de la Ley sobre la
clausula de conciencia cuando el mismo afio de la aprobacion de esta (1997)
escribe un articulo al que titula La Ley Organica de la clausula de concien-
cia: una garantia atenuada del Derecho a la informacion. Esa atenuacion en
la garantia viene facilitada por la autorregulacion de los medios (Desantes
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Guanter, 1973), bien a través de las normas deontologicas suscritas por los
medios de comunicacidn bien por las propias normas de redaccion internas de
los medios de comunicacion a las que queda sometido el ejercicio del dere-
cho a la clausula de conciencia segun establece la propia ley cuando habla de
los principios éticos de la comunicacion, principios que no recoge, no los ju-
ridifica, por tanto, se reduce asi, se atentua, el efecto juridico preeminente que
se debe a la propia Constitucion.

Nos refieren Navas Castillo y Torres del Moral a la reivindicacion de la
libertad de prensa que Milton recoge en su Areopagitica cuando en 1644 opi-
naba que “la libertad de conocer, de expresar y de discutir libremente de
acuerdo con mi conciencia” debia encontrarse por encima del resto de las li-
bertades (Navas Castillo y Torres del Moral, 2009).

La libertad de pensamiento se encuentra “carente de significado si no de-
riva en la libre manifestacion de esa opinion a través de la palabra, la escri-
tura y la prensa” (Ferndndez-Miranda Campoamor, 1994). Por eso, en el
primer constitucionalismo, la libertad de expresion surge como resultado in-
evitable por la reivindicacion de dicha libertad de pensamiento. Se define asi
la libertad de expresion, en las Constituciones del siglo XIX y hasta la Se-
gunda Guerra Mundial, como libertad-autonomia, que defiende al hombre en
el libre desarrollo de su personalidad frente a injerencias que ilegitimamente
el Estado creyera poder acometer, por ejemplo, mediante la censura previa de
toda opinion. Es en esa época (concretamente en 1859) cuando expresa Stuart
Mill su idea de que “la peor ofensa de esta especie que puede ser cometida
consiste en estigmatizar a los que sostienen la opinion contraria” (Stuart Mill,
1984). De este modo, solo se legitimaba al Parlamento para establecer limi-
tes a dicha libertad. Es decir, la persona, en cuanto individuo, se establece
como una figura preeminente frente a la sociedad y su representacion estatal.

Después de la Segunda Guerra Mundial se abre otro periodo en el cons-
titucionalismo histérico y se plantea la libertad de expresion como un ele-
mento muy influyente en la sociedad, de tal modo que se establece un vinculo
directo entre la informacion emitida y la recibida, su repercusion en la masa
social, muy movilizada politicamente, y en la formaciéon de la opinion pu-
blica. Con la nueva situacion surgida tras la guerra, con una sociedad mas
concienciada politica y socialmente, el Estado deja su postura abstencionista
y pasa a garantizar, por la existencia misma del Estado democrético, el plu-
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ralismo informativo, considerado esencial e imprescindible en la formacion
de la opinion publica libre, que sea espejo del pluralismo politico y social in-
negablemente existente.

El concepto de derecho a la informacion se plantea, de un lado, como de-
recho a informar (de expresar) de todos los ciudadanos y, en particular, de los
periodistas, y, de otro, como derecho a ser informado (a acceder a una infor-
macion veraz) de todos.

De este modo, el derecho a la informacion alcanza el papel relevante que
posee dado que es mediante la transmision de mensajes de hechos u opinio-
nes como se posibilita la informacion de todos los ciudadanos. Ello genera de-
bate sobre los asuntos publicos desde distintos puntos de vista, permitiendo
el nacimiento libre de la opinidn publica, la cual, a su vez, hace efectiva la
participacion politica manifestada esencialmente en la critica y fiscalizacion
social de los gobernantes, y ademads, y en tltima instancia, su aval o rechazo
en las urnas. Por consiguiente, la actividad informativa no puede (ni debe) en-
tenderse como una mercancia, al comunicar informacion veraz se desarrolla
ese interés publico que impregna dicha actividad.

Voltaire defendia el papel de periodismo en el avance de la sociedad y sus
miembros al afirmar que la prensa ha dado “ocasién de examinar los hechos
para que luego fueran discutidos por los contemporaneos”, concluyendo que
hasta entonces “no ha habido autenticidad” (Voltaire, 1992).

La primera vez que se formula la libertad de expresion como derecho a
la informacion se hace en la Declaracion Universal de Derechos Humanos al
reconocer que aquella incluye el derecho “de investigar y recibir informa-
cion y opiniones y de difundirlas sin limitacion ni fronteras, por cualquier
medio de expresion” (Articulo 19).

El articulo 10 del Convenio de Roma para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales se hace eco de la libertad de ex-
presion al establecer que esta “comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber inje-
rencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras™.
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Por su parte, a nivel interno, la Constitucion espafiola de 1978 reconoce
la libertad de comunicacion en un sentido amplio (Garcia Guerrero, 2007). El
Tribunal Constitucional espaiol ha sefialado que el articulo 20 de la Norma
Fundamental garantiza no solo la existencia de derechos subjetivos sino tam-
bién la existencia misma de una comunicacion publica libre (Sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol (SSTC) 74/1982, de 7 de diciembre; 6/1988,
de 21 de enero; 104/1986, de 17 de julio). No obstante, esta libertad de co-
municacién en sentido amplio (Garcia Guerrero, 2007) que el articulo 20 del
texto constitucional contempla, se materializa en una serie de derechos con-
cretos como consecuencia de diversos ordenes de circunstancias y se ha ex-
tendido a todo tipo de de actividades, no solo por el poder constituyente sino
también por la jurisprudencia constitucional.

Entre esos derechos concretos, el derecho a la clausula de conciencia de
los informadores® (Lopez y Barroso, 2009). Recogido (junto al derecho al
secreto profesional) en el articulo 20.1 d) de la Constitucion (primera en Eu-
ropa en constitucionalizarlo, tiene como objetivo primordial garantizar el ejer-
cicio del derecho a una comunicacion publica libre por parte de los
profesionales de la informacion, bien sea del derecho a la informacion en su
vertiente activa como en la libertad de expresion.

Diferenciandose de las Constituciones del entorno democratico, de los
Textos Internacionales e igualmente del pasado constitucional espafiol, donde
el derecho a la informacion es contemplado como un aspecto concreto de la
libertad de expresion, la Constitucidén vigente recoge una concepcién dual
respecto del derecho genérico de expresion. En el apartado a) del articulo
20.1, la Norma Fundamental reconoce el derecho “a expresar y difundir li-
bremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion”, y en el apartado d), el derecho “a
comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de di-
fusion”. Es por ello que Navas Castillo afirma que se trata de “dos derechos
auténomos con contenido propio e identificable”(Navas Castillo, 2009). Aun-
que pronto matizaria su jurisprudencia, en el fundamento 4 de la Sentencia de
6 de marzo de 1981, en una de sus primeras respuestas, el Tribunal Constitu-
cional argiiia que el derecho a la informacion inicamente podia ser conside-
rado “como una simple aplicacion concreta de la libertad de expresion™. Dos
afos mas tarde, a raiz de la Sentencia 105/1983, en un pronunciamiento ais-
lado, estableceria la autonomia de ambos derechos, sentido que se consolida
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en la Sentencia de 21 de enero de 1988, donde asienta la doctrina actual de
que “la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opinio-
nes (...) las creencias y los juicios de valor” mientras que el derecho a la in-
formacion versa “sobre hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos
hechos que pueden considerarse noticiables™® (Castillo, 2006).

Aun esta divergencia de conceptos, destacar que existe una estrecha co-
nexion entre ambos derechos. Asi lo refleja en sus deliberaciones el Tribunal
Constitucional cuando en el fundamento 15 de la mencionada Sentencia pone
de relieve la dificultad existente a la hora de distinguirlos por la propia “vo-
cacion a la formacion de una opinion” ya que “en los casos reales que la vida
ofrece, no siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opi-
niones de la estricta comunicacion informativa”. Y eso porque la expresion
de aquellos precisa de un modo frecuente “en la narracion de hechos y, a la
inversa, la comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en un estrado
quimicamente puro y comprende, casi siempre, algiin elemento valorativo™!?
(Alvarez Garcia, 1999). En los supuestos en que puedan aparecer entremez-
clados elementos de una y otra significacion, y con el fin de calificar tales su-
puestos y encajarlos en el apartado correspondiente del articulo 20, aconseja
el Tribunal atender “al elemento que en ello aparezca preponderante”.

Queda claro, pues, que entre la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion se constata una “directa e intima conexion” lo que no impide que
“cada una de ellas tenga matices peculiares que modulan su respectivo trata-
miento juridico, impidiendo el confundirlas indiscriminadamente” (STC
165/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico 10).

Metodologia

Resultado de una investigacion de caracter tedrico, principalmente, este
trabajo es un articulo de reflexion. Para ello, se ha usado el método teodrico
de analisis, sintesis, induccidon y deduccion dado que es el mas idoneo y ade-
cuado para conducirnos a los conocimientos requeridos y a las respuestas ne-
cesarias si consideramos el objeto de la investigacion.

Con un disefio bibliografico, normativo y jurisprudencial, nacional e in-
ternacional, se analizan recursos disponibles en medios fisicos y virtuales,
innegablemente imprescindibles hoy en dia.
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Se revisan los elementos subjetivos, objetivos y procedimentales que
identifican el derecho fundamental a la cldusula de conciencia en el &mbito
de la libertad a la informacién a fin de reconocerlo destacando que hay que
excluir la injerencia, la tendencia cada vez mas intervencionista, de los esta-
dos democraticos en el ejercicio de las libertades publicas y los derechos fun-
damentales recogidos en las Constituciones, especialmente en lo referente a
las libertades de expresion y de informacion, y constatando, con ello, la efi-
cacia juridica que las Normas Fundamentales despliegan per se.

La Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, sobre la clausula de conciencia

El corpus iuris lege es bien breve (ver Anexo). Consta de tres articulos,
una Disposicion Derogatoria Unica y una Final Unica.

En términos generales, se puede decir que la cldusula de conciencia es una
figura juridica que faculta al periodista para rescindir el contrato de trabajo
con la empresa editora, devengando la indemnizacion correspondiente por des-
pido improcedente, en determinados momentos en los que considere vulne-
rada su libertad ideoldgica por aquella. A esta conclusion llegaron Pérez Royo
(Escobar Roca, 1995) y Carrillo, quien lo considera “un autodespido remune-
rado”, (Carrillo, 1997) antes de la promulgacion de la Ley. Est4, por consi-
guiente, intimamente unida al ambito del derecho del trabajo, como se vera,
aunque no es este el &mbito a tratar en este andlisis sino el constitucional.

Lo que aqui interesa es que la clausula de conciencia se fundamenta en
la trascendencia social del derecho a la informacion en cuanto base ele-
mental de la opinion publica libre y que en tltima instancia deviene del
juego democratico.

Se piensa en la clausula de conciencia desde el punto de vista que consi-
dera al periodista como la parte mas débil en la relacion empresa-profesional,
como un contrapeso al poder editorial, dado que si este puede despedir al pe-
riodista por vulnerar los principios editoriales, este ha de poseer una facultad
capaz de compensar a aquél en beneficio de sus propios principios en el caso
de que estos sean menospreciados.

De todas formas, hoy en dia, cuando un periodista es contratado por un
medio ya sabe de antemano cuales son los principios editoriales a defender,
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asumiéndolos como propios en la firma del contrato correspondiente, que-
dando a priori cercenado ese derecho a la clausula de conciencia. Es decir,
parece ser que solo cabria en el caso de un cambio de orientacion editorial,
no en si para la conciencia propia del periodista. El cambio de conciencia de
este es valorado como un ataque a los principios editoriales, entonces ;,es re-
almente efectiva y eficaz la clausula de conciencia teniendo en cuenta que si
son los valores de la empresa editora los que mudan, el periodista se ve abo-
cado a asumirlos o irse voluntariamente a la calle? ;O acaso cabe la posibi-
lidad de mantenerse en ese puesto sin asumir dichos cambios? Entonces si
seria anteponer la conciencia del periodista en torno a la libertad de infor-
macion sobre el medio de comunicacion en cuanto al derecho empresarial de
obtencion de beneficios, e incluso, al derecho a la propiedad que creen tener
los medios sobre la informacidn, en contra de lo estipulado por los propios
codigos deontologicos de la profesion periodistica.

La necesidad de definir la clausula de conciencia como derecho-garantia
del proceso informativo

La clausula de conciencia no es solo un derecho subjetivo sino una ga-
rantia para la formacién de una opinion publica libre. Asi queda reflejado en
la primera Sentencia que interpreta la Ley Organica sobre la clausula de con-
ciencia de 1997. (STC 225/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico 4).

De este modo define el Tribunal Constitucional el derecho a la clausula
de conciencia de los informadores reconocido constitucionalmente y des-
arrollado en la Ley, poniendo especial énfasis en garantizar la independencia
profesional del informador en el ejercicio de su derecho a informar que el ar-
ticulo 20.1 d) de la Constitucidon reconoce (eso si, a todos) con el fin altimo
de garantizar la formacion de una opinién publica libre, que, en palabras de
Torres del Moral, “es un resultado o un precipitado de muy diferentes ele-
mentos, entre los cuales debemos incorporar el libre ejercicio de otras liber-
tades que posibilitan, a su vez, el ejercicio de las libertades informativas”
(Torres del Moral, 2009).

Pretende con esa identificacion el Tribunal Constitucional alejar la idea
de un derecho-privilegio otorgado por la Ley exclusivamente a los trabaja-
dores de la informacion. A lo largo de la Sentencia, la mas Alta Instancia re-
cuerda que no se trata de un derecho fundamental reforzado, o, como se ha

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194603

ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n46a3
Pagina 11 de 37



El derecho a la clausula de conciencia en la formacion de la opinion... Jesus Sanchez Lorenzo

dicho, de un derecho-privilegio:

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 aquella
(por todas, SSTC 6/1981, 105/1983, 168/1986, 165/1987, 6/1988,
176/1995, 4/1996), ha declarado igualmente que la proteccioén consti-
tucional del derecho “alcanza su méximo nivel cuando la libertades
ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinién publica que es la prensa
entendida en su mas amplia acepcion” (STC165/1987, reiterada en
SSTC 105/1990 y 176/1995, entre otras). Afirmacion con la que en
modo alguno se quiso decir que los profesionales de la informacion tu-
vieran un derecho fundamental reforzado respecto a los demds ciuda-
danos (cursiva del autor); sino solo que, al hallarse sometidos a mayores
riesgos en el ejercicio de sus libertades de expresion e informacion, pre-
cisaban y gozaban de una proteccion especifica. Proteccion que enlaza
directamente con el reconocimiento a aquellos profesionales del dere-
cho ala clausula de conciencia y al secreto profesional para asegurar el
modo de ejercicio de su fundamental libertad de informacion (STC
6/1981)(STC 225/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico 2. D).

Sin embargo, no lo ha conseguido, visto desde el punto de vista laboral, en
contraposicion a los trabajadores de otras ramas, y desde el punto constitucio-
nal. Por ejemplo, jun enlace sindical de cualquier empresa puede acogerse a la
clausula de conciencia cuando ejerciendo su derecho a informar a otros com-
pafieros suyos, no necesariamente dentro de su centro de trabajo, la empresa le
cambia de puesto o incluso de empresa, aunque sea dentro del mismo grupo?
(Lillo, 2005) O al contrario, un trabajador que informa a su representante sin-
dical es objeto de mobbing'V, ;puede ejercitar la clausula de conciencia? Pa-
rece ser que solo le cabria la via judicial y por la jurisdiccion de lo social, no la
constitucional en amparo. Y un funcionario que es obligado a informar al pa-
blico en general sobre una cuestion que menoscaba su propia moral, religion o
ideologia, ;puede reclamar para si la clausula? Todas estas situaciones se cir-
cunscriben en la tarea informativa-comunicativa, pero no son profesionales de
la informacion, son puntualmente informadores ejerciendo el derecho que a
todos otorga la Constitucion a informar. Por esto, por otorgar universalmente
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la Constitucion espafiola el derecho a informar, no se puede considerar que el
derecho a la clausula de conciencia (y al secreto profesional, que se recoge en
el mismo renglon del articulo 20.1.d) de la Norma Fundamental) sea exclusivo
de los profesionales de la informacion.

Pero ciertamente la Ley esta hecha de ese modo, y por eso la necesidad por
parte del Tribunal Constitucional de definirlo no solo como derecho subjetivo.

No obstante el hincapié que hace el Alto Tribunal sobre el no-privilegio,
si considera que los periodistas deben ser protegidos especificamente porque
asumen mas riesgo en el desempefio de su funcion profesional, justifican-
dose en la necesidad de un equilibrio de interés entre la independencia de
este y el &nimo lucrativo de las empresas de comunicacion (ver el mismo fun-
damento 2.D) arriba trascrito).

Titulares del derecho a la clausula de conciencia
Titular activo del derecho a la clausula de conciencia

El articulo 1 de la Ley determina el sujeto activo del derecho, el perio-
dista individual, si bien no lo define asi dada la falta de consenso para esta-
blecer un concepto tinico, como se vera en el siguiente epigrafe, sino tomando
el ambiguo ofrecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 16 de
marzo de 1981 (fundamento 4) que los define como “aquellos que hacen pro-
fesion de la expresion de noticias y opiniones y son actores destacados en el
proceso de la libre comunicacion social”. De este modo se excluyen aquellos
trabajadores del mismo medio que no prestan un servicio con caracter mera-
mente informativo, lo que no obsta a que se tengan en cuenta otros:

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 ¢l, a lograr un enfoque ideologico determinado
o0 a dotarle de una mayor o menor relevancia informativa segun los inte-
reses 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 infor-
macion (STC 199/1999, de 8 de noviembre, fundamento juridico 4).
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La Ley considera constitucionalmente otorgado este derecho a “los pro-
fesionales de la informacion”, sin excepcion, sin embargo, en el articulo 2.1 a),
ilogicamente, lo restringe a aquellos que tienen una “vinculacion laboral”.
Dada la irracional limitacidon, parte de la doctrina cree que hay que considerar
la interpretacion coherente de la norma en la que el derecho se dirija a todos
los que tengan una vinculacion de trabajo, debiendo ser inicamente esta vin-
culacion el motivo limitador del ejercicio de la clausula de conciencia (Fer-
nandez-Miranda Campoamor, 1994).

No se entiende, sin embargo, que el sujeto activo del derecho a la cldusula
de conciencia sea exclusivamente el profesional de la informacion pues la Cons-
titucion no hace tal distincion. Recordar que la Norma Fundamental manda al
legislativo regular ambos derechos mediante ley (que de acuerdo con el articulo
81.1 ha de ser de rango organico, como la que aqui se trata) pero esto no obsta
para que la ley cercene derechos, u otorgue privilegios. Cierto que es dificil en-
contrar casos en el que se pueda hacer uso de tales derechos fuera de la profe-
sion periodistica, pero la falta de casuistica no es motivo, ni necesario ni
suficiente, para tal limitacion. ;O acaso el resto de profesionales, sin ser de la
informacion, pueden ejercer estos derechos directamente sin necesidad de de-
sarrollo legislativo? De este modo hay que hacer extensible la estimacion de
Pérez Royo (Fernandez-Miranda Campoamor, 1994), y la de aquellos que des-
confian de una ley especifica, de que con el reconocimiento constitucional es
suficiente por lo que su destino son los Tribunales, que habran de ponderar si
realmente dichos derechos han sido alegados de una forma adecuada.

Deberia ser esta la respuesta para no entrar en una situacion de discrimi-
nacion por razones profesionales, lo que ya no solo violaria el derecho a la
igualdad del articulo 14, sino que se vulneraria la igualdad en cuanto uno de
los pilares fundamentales de Espafia en cuanto Estado democratico y social
(y también de Derecho), uno de los valores superiores en los que se inspira el
ordenamiento juridico del Estado espafiol.

El concepto de periodista

Periodista es un concepto ampliamente reconocido en todos los &mbitos, ex-
cepto en el juridico. No existe una concepcion juridica. Por eso, antes de ana-
lizar el titular activo del derecho a la cldusula de conciencia al que hace
referencia la Ley conviene encuadrar el debate juridico entorno a este concepto.
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Si el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola define pe-
riodista en dos acepciones, respectivamente, como aquella “persona legal-
mente autorizada para ejercer el periodismo” y como aquella “persona
profesionalmente dedicada en un periddico o en un medio audiovisual a ta-
reas literarias o graficas de informacion o de creacidon de opinidén”, como se
acaba de sefialar, hay que comenzar por poner sobre la mesa que no existe en
el ordenamiento espafol vigente definicion juridica alguna de periodista. Tal
circunstancia lleva a tener que dilucidar necesariamente quién puede ejercer
tal actividad, en qué condiciones y cudles son las consecuencias que se deri-
van de la actividad periodistica. Se hace necesaria para ello una referencia a
la legislacion preconstitucional, que si definia al periodista en sintonia con la
primera de las acepciones, y a la jurisprudencia constitucional, més acorde
con la segunda acepcion.

La Constitucién espaiiola configura la libertad de informacion como li-
bertad publica reconocida y protegida de manera universal, es decir, a todos
los ciudadanos, no obstante a quienes ejercitan la precitada libertad espe-
cialmente se les reconocen y garantizan los derechos a la cldusula de con-
ciencia y al secreto profesional, sin delimitar un colectivo en funcion de las
condiciones concurrentes en ¢l, sino por el ejercicio mismo de dicha libertad.

Como se ha visto en el apartado anterior, la Ley Organica reguladora de
la clausula de conciencia, en su articulo 1 establece que “la clausula de con-
ciencia es un derecho constitucional de los profesionales de la informacion”,
por tanto, legislativamente tampoco se encuentra una definicion de periodista.

Como se advierte mas arriba, la legislacion preconstitucional, tacitamente
derogada por la Constitucion, si definia la figura del periodista. El Decreto
744/1967, de 13 de abril, regulador del Estatuto de la Profesion Periodistica,
que desarrollaba la Ley de Prensa de 1966, disponia en su articulo primero que:

Son periodistas:
a) Quienes figuren inscritos en el Registro Oficial de Periodistas en la
fecha de la promulgacion del presente Decreto.

b) Los licenciados en Ciencias de la Informacion —Seccién de Perio-
dismo— una vez colegiados en el Federacion Nacional de Asociacio-
nes de la Prensa o inscritos en el Registro Oficial de Periodistas.
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Como se observa, “el Estado franquista establecia un control directo y
preciso sobre los profesionales que ejercian las labores informativas, tan pe-
ligrosas para un régimen autocratico” (Fernandez-Miranda Campoamor,
2009), (al exigirse el titulo académico concreto de las Escuelas de Periodismo
legalmente reconocidas y la inscripcion en el Registro correspondiente.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional no ha tratado el asunto directa-
mente. Aunque en 1985 el Parlament aprobo la Ley 22/1985, de 8 de no-
viembre, que creaba el Col-legi de Periodistas de Catalunya, y se interpuso
recurso de inconstitucionalidad por parte del Defensor del Pueblo, finalmente
el mismo Parlamento catalan reform6 la norma mediante la Ley 1/1988, de 26
de febrero, por lo que el mencionado recurso fue retirado.

Si bien fueron varios los preceptos objeto de impugnacion, el que aqui in-
teresa (por el acercamiento a una definicion de periodista) es la Disposicion
Transitoria Primera, que establecia:

Los periodistas titulados e inscritos en el Registro Profesional de la Fe-
deracion de Asociaciones de la Prensa Espafiola que sean socios de las
Asociaciones de la prensa existentes en Catalufia se convertiran en miem-
bros del Colegio Profesional de Periodistas de Catalufia, aun cuando no
cumplan los requisitos de titulacion establecidos por el articulo 2 (Pre-
cepto que imponia la exigencia de titulacion).

La imposicion de titulacion y colegiacion, que finalmente se establecid
como voluntaria en la referida posterior reforma, era, sin lugar a dudas, anti-
constitucional, sobre todo tras la interpretacion universalista del Tribunal
Constitucional, que sostiene que no se debe concluir “que la misma libertad
no deba ser reconocida en iguales términos a quienes no ostentan igual cua-
lidad profesional, pues los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin
estar subordinados a las caracteristicas del que los ejerce” aunque se reco-
nozca una cierta preferencia respecto a los profesionales de la informacion
(STC 165/1987, de 27 de octubre, fundamento 10).

El Tribunal Constitucional ha definido a los periodistas mediante tres
criterios identificativos (mas bien aproximativos, eso si, y que no han de
concurrir necesariamente a un mismo tiempo?) (Torres del Moral, 2009)
(Fernandez-Miranda Campoamor, 1990) para distinguirlos de otros sujetos
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también titulares de estas libertades, bien las ejerzan en un momento dado,
bien, incluso, a través de un medio de comunicacién (colaboradores de opi-
nion o autores de cartas al Director, por ejemplo): respecto a la profesiona-
lidad, a la realizacion de tareas informativas y la existencia de una relacion
de dependencia.

El criterio de la profesionalidad es utilizado por el Alto Tribunal en nu-
merosas ocasiones (SSTC 30/1982, de 1 de junio; 168/1986, de 22 de di-
ciembre; la ya citada 165/1987, de 27 de octubre; 6/1988, de 21 de enero) sin
embargo, no ofrece una definicion descriptiva de la profesion con un cierto
grado de seguridad hasta que define a los periodistas como aquellos que “pres-
tan un trabajo habitual retribuido, profesional por tanto, en los medios de co-
municacion”, en 1995 (STC 175/1995, de 5 de diciembre, fundamento 2).

El Tribunal Constitucional, en la primera Sentencia que aborda directa-
mente la clausula de conciencia de los informadores, hace mencion al crite-
rio identificativo de la realizacion de tareas informativas (STC 199/1999, de
8 de noviembre, fundamento 4). En esta Sentencia se separan a los trabaja-
dores de un medio en funcion de la tarea que realizan'® (Bamba Chavarria,
2011), denegando el amparo a uno de la Seccidon de Disefio por no tener nada
que ver con la labor informativa, quedando, entonces, al margen de la clau-
sula de conciencia alegada para la liquidacion unilateral de la relacion con-
tractual con el medio de comunicacion. Segln la resolucion, la naturaleza
juridica y finalidad de la clausula unicamente protege a los trabajadores de un
medio de comunicacidon que realizan tareas informativas, es decir, quienes
ejerzan la libertad de informacion y con ello realicen “una labor que forme e
influya en la creacion de opinion en las sociedad”, como dice Bamba (Bamba
Chavarria, 2011), que incluyen también a los fotografos o camarografos y a
todos aquellos que su labor comprenda un contenido informativo, porque los
demas dificilmente pueden ver su deontologia o independencia laboral afec-
tada como consecuencia de un cambio en la linea editorial del medio.

El ultimo de los criterios sefialados destaca el ejercicio de la clausula de
conciencia ya que la consecuencia principal que conlleva es la capacitacion
del trabajador para desligarse unilateralmente de la relacion preexistente que
le une al medio de comunicacion. Por tanto, pareceria 16gico que solamente
aquellos que mantienen una relacion contractual de tipo laboral pueden ejer-
cer el derecho a dicha clausula, sin incluir a los profesionales de la informa-
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cion liberales. Sin embargo, la relacion de dependencia también puede ser
justificada en una relacion mercantil, teniendo en cuenta la figura del TRADE
(Trabajador Autonomo Dependiente) (Capodiferro, 2015).

De esta indefinicion de periodista surgen dos corrientes doctrinales que
lo que en el fondo tratan es la universalizacion del ejercicio de la libertad de
informacion, en contra y a favor, lo que incluye el reconocimiento y garantia
de los derechos derivados del ejercicio periodistico de caracter informativo,
la cldusula de conciencia y el secreto profesional.

La primera corriente, defensora de un (in)cierto control, entiende que para
reconocer al periodista las prerrogativas constitucionales relativas al derecho
a la informacion del resto (“informadores™) se deben exigir la titulacion aca-
démica especifica, la colegiacion y, ademas, consecuentemente ha de tipifi-
carse el delito de intrusismo para castigar a aquellos que ejerzan la profesion
sin la titulacion requerida. Se trataria de una medida con la que se volveria a
las estipulaciones ante-constitucionales para el ejercicio de la profesion pe-
riodistica, como se ha visto, sin olvidar que ya hubo un intento (vano, dada
la dudosa constitucionalidad de la exigencia del requisito de colegiacion) de
poner esta doctrina en practica por parte del Parlamento catalan.

Las razones alegadas son, en primer lugar, que la complejidad técnica de
la informacién y de los medios de comunicacion hace necesaria una especia-
lizacion procedente de una Facultad creada a tal efecto y, en segundo lugar,
como consecuencia, en parte, de la ausencia de esta especificidad, la posibi-
lidad de que sean los propios medios de comunicacion los que decidan quie-
nes son periodistas y quienes no a la hora de permitirseles ejercer los derechos
fundamentales especificos de la clausula de conciencia (y el secreto profe-
sional) en cuanto garantia del ejercicio, a su vez, de la libertad de informacion.
Es decir, que es menos malo un cierto control administrativo previo que un
control econdmico-empresarial.

Sin embargo, este control previo choca frontalmente con la universali-
dad del derecho a la libertad de informacion, ademas, de con la censura pre-
via prohibida explicitamente por el articulo 20.2 de la Constitucion espaiola
ante el ejercicio de todos los derechos, todos, recogidos en el articulo 20.1.
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La segunda tesis doctrinal, a favor de la universalizacion del ejercicio de
la libertad de informacion, viene defendida desde sectores académicos de
otras Facultades (de Derecho, por ejemplo) y por los propios medios de co-
municacion (como bien aventuran los partidarios de la titularizacion y cole-
giacion). Esta corriente entiende que el derecho a informar es un derecho de
los ciudadanos que no ha de exigir ningln tipo de requisito previo, dejando
al autorregulado mercado la seleccion de los profesionales, ya que son estos
modelos liberales, dicen, los que mejor funcionan, como en el Reino
Unido?.

Visto todo esto, no queda claro si se debe seguir sin exigir requisitos pre-
vios o si algunos", pero si cabe repensar cudl es el mejor escenario pues no
se debe dejar todo dafio a la concrecion de las responsabilidades a posteriori,
bien sea civil, penal o de cualquier otro tipo, ya que el dafio puede llegar a ser
irreparable. Hay que tomar en consideracion que conforme al articulo 81.1 de
la Constitucion cabe la posibilidad de desarrollar el ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, respetando, eso si, su contenido esen-
cial, lo que deberia servir como estimulo para una correcta autorregulacion
de los medios de comunicacion.

Como se dice, no existe norma alguna en Espafia que regule el acceso a
la profesion, siendo lo mas aproximado a una definicién de profesional de la
informacidn la referencia del Tribunal Constitucional sobre “aquellos que
hacen profesion de la difusion de noticias y opiniones” vinculados a una em-
presa informativa por cualquier medio de contratacion, laboral, mercantil o
civil (STC 6/1981, de 6 de marzo, fundamento 4).

Titular pasivo del derecho a la clausula de conciencia

Por otro lado, se encuentra el que se puede llamar titular pasivo, el sujeto
pasivo, la empresa con la que periodista mantiene esta relacion juridica, que
exige la Ley, pero que no detalla su naturaleza, pudiendo ser esta tanto labo-
ral como mercantil o civil, salvada la interpretacion restrictiva e ilogica de la
mencionada expresion “vinculacion laboral”. Sencillamente, es quien se in-
jiere en las condiciones laborales de los informadores y que posibilita que
estos puedan activar el derecho a la clausula de conciencia, y que no sean de
interés para este trabajo.
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Objeto del derecho a la clausula de conciencia

El bien juridico protegido por el derecho, fundamentalmente, es la inde-
pendencia del profesional en el desempefio de su funcién comunicativa-in-
formativa, esencial en y para el Estado democratico. La pretension del
derecho a la clausula de conciencia es basicamente garantizar esa indepen-
dencia. El modo de informar es un criterio Gnica y exclusivamente circuns-
crito a los principios deontologicos profesionales y las reglas editoriales del
medio de comunicacion a los que queda sometido el periodista cuando ejerce
su trabajo. Con ello se evita la apropiacion de la informacién, que es un bien
comun de todos los ciudadanos. Esto deviene de la configuracion de la clau-
sula de conciencia, no solo como un derecho subjetivo del profesional, sino
como “‘una garantia para la formacion de una opinioén publica libre” (STC
225/2202, de 9 de diciembre), como se ha advertido en el epigrafe 4.

Define Rodriguez la clausula de conciencia como “la facultad que asiste
al profesional de la informacion de no realizar trabajos que se opongan a su
codigo deontoldgico”, lo que supone garantizar su “independencia profesio-
nal frente a la empresa donde trabaja”. Pero ademas, afiade, el ordenamiento
debe tutelar este derecho impidiendo “que del ejercicio de la clausula de con-
ciencia pueda derivarse perjuicio o sancion alguna” (Rodriguez, 2014).

Por consiguiente, no se esta ante un mero derecho de indole individual, sino
que, al ponerlo en relacion con la libertad informativa, como base de una opi-
nién publica libre, su ejercicio y garantia va mas alla del propio periodista, se
encauza hacia la proteccion misma del Estado en cuanto sistema democratico.

Por su parte, el objeto de la clausula de conciencia recae sobre el cambio
que provoca el ataque a la ética profesional, y personal, del periodista, a su
independencia. La Ley se refiere a esta mudanza de dos maneras, una en el
articulo 2.1 a), y otra en el apartado b) del mismo.

El apartado a), de un lado, distingue dos tipos de cambios que son causa
justificada para ejercitar tal derecho. En primer lugar, la modificacion en la
orientacion informativa, es decir, la materia a la que hasta ese momento se de-
dicaba el medio de comunicacion, y, segundo, la modificacion en la linea ide-
ologica o principios editoriales de la empresa, los cuales fueron aceptados
por el trabajador al vincularse a la misma y desde los que elaboraba la infor-
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macion. Estos cambios han de ser sustanciales, refiriéndose con ello a que la
variacion de la linea mantenida se haya percibido, no solo por el periodista,
sino ademas por la redaccion y el publico.

La causa de tales modificaciones es independiente del derecho a la clausula,
es igual que haya habido un cambio accionarial, dicho derecho esta sujeto a la
deontologia y principios propios del periodista. Por consiguiente, si habiendo
cambio de titular en el medio de comunicacion no se modifica la linea edito-
rial, la clausula no seria exigible en concepto de libertad de conciencia.

Por otro lado, el apartado b) permite igualmente ejercer el derecho a la
clausula de conciencia cuando por el traslado a otro medio del mismo grupo
se produce una “ruptura patente con la orientacion profesional del informa-
dor”, salvando la l6gica movilidad de trabajadores dentro del plan empresa-
rial. Este traslado se relaciona estrechamente con las circunstancias prescritas
en su apartado predecesor (a) pues la ruptura supone una variacion en la ma-
teria informativa o en la linea ideoldgica respecto del medio anterior en el que
trabajaba. Igualmente, las consecuencias de las modificaciones han de ser
patentes por la redaccion y el publico.

Lo que pretende este segundo apartado es “defender al periodista de po-
sibles 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” (Fernandez-
Miranda Campoamor, 1994), lo que mas arriba advertiamos sobre el mobbing.

El ejercicio de la clausula de conciencia por parte del profesional de la in-
formacion provoca un resarcimiento del dafo causado en forma de indemni-
zacion, bien pactada contractualmente, bien la establecida por la Ley como
si de un caso de despido improcedente por parte de la empresa de comuni-
cacion se tratara (art. 2.2), ademas, por supuesto, de la extincion del contrato,
ora laboral, ora mercantil, ora otra naturaleza juridica.

Pero existe otro tipo de objeto, doctrinalmente muy discutido, la elabora-
cion misma de informaciones, contrarias estas a los principios deontologicos.
En este caso, el profesional de la informacion puede negarse a participar en ella
acogiéndose a la clausula de conciencia, de tal modo que no pueda, o no deba,
ser sancionado por esa negativa. Asi lo recoge el articulo 3 de la Ley.
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La mayoria doctrinal cree que este supuesto se mantiene al margen del de-
recho constitucional a la clausula, como un nuevo derecho de configuracion
legal y, por tanto, con una “garantia atenuada y no mas intensa para el infor-
mador y para el derecho a la informacion”(Carrillo, 1997)

En el lado contrario, los que opinan que esta recogido en una Ley que
lleva por titulo “de la clausula de conciencia” por lo que todos los supuestos
recogidos en ella forman parte de ella. Sin embargo, aun siendo minoritaria
la posicion doctrinal respecto a esta interpretacion, el Tribunal Constitucio-
nal es la que establecio en la Sentencia 199/1999, de 8 de noviembre:

No es ocioso resefiar que la Ley Organica 2/1997, tras configurar la
clausula de conciencia, en desarrollo de la Constitucion Espafiola (CE),
como un derecho de los profesionales de la informacién que tiene por
objeto garantizar la independencia en el desempefio de su funcion (art.
1) les reconoce la posibilidad de negarse a participar en la elaboracion
de informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion
(art. 3), asi como, en virtud de dicha clausula, el derecho a solicitar la
rescision de su relacion juridica con la empresa de comunicacion en
que trabajen cuando en el medio de comunicacion con el que estén vin-
culados laboralmente se produzca un cambio sustancial'® de orienta-
cion informativa o linea ideologica.(Fundamento 3).

Y en la Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre:

En ese doble sentido, el derecho a la clausula de conciencia viene a
“asegurar el modo de ejercicio de su fundamental libertad de informa-
cion”, respecto de la cual aquél tiene un caracter instrumental: a) en
cuanto derecho subjetivo del profesional de la informacion, el derecho
a la clausula de conciencia protege la libertad ideologica, el derecho de
opinion y la ética profesional del periodista (...). (Fundamento 4).

Procedimiento para el ejercicio de la clausula de conciencia

Nada dice la Ley sobre el procedimiento a seguir para el ejercicio del de-
recho a la clausula de conciencia. Ha sido la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional la que ha ido configurdndolo a lo largo del tiempo.
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La doctrina que actualmente sigue el Alto Tribunal recayo en la, ya va-
rias veces mencionada, Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre, en la que se
consideraba que ante la duda interpretativa respecto del procedimiento de
ejercicio del derecho, esta “no puede desembocar en limitaciones que lo
hagan impracticable, lo dificulten mas alla de lo razonable o lo despojen de
la necesaria proteccion” dejando abiertas dos vias de reclamacion del ejerci-
cio del derecho a la clausula de conciencia, la que hasta entonces se preveia
conforme al Estatuto de los Trabajadores —y que se expone mas adelante—,
y el autodespido (que decia Carrillo), previo a la decision judicial:

Excluir la posibilidad del cese anticipado en la prestacion laboral, es
decir, obligar al profesional, supuesto el cambio sustancial en la linea
ideoldgica del medio de comunicacion, a permanecer en este hasta que
se produzca la resolucion judicial extintiva, implica ya aceptar la vul-
neracion del derecho fundamental, siquiera sea con caracter transitorio
durante el desarrollo del proceso, lo que resulta constitucionalmente
inadmisible (...) la clausula de conciencia no es solo un derecho sub-
jetivo sino una garantia para la formacion de una opinidn publica libre
(...) la permanencia en el medio del profesional durante la sustancia-
cion del proceso, puede provocar una apariencia engafosa para las per-
sonas que reciben la informacion. De todo ello deriva que los intereses
constitucionalmente protegidos reclaman la viabilidad, atin no estando
expresamente prevista en el articulo 2.1 de la Ley Orgénica 2/1997, de
una decision unilateral del profesional de la informacion que extinga la
relacion juridica con posibilidad de reclamacion posterior de la in-
demnizacion, posibilidad esta que, obviamente, ofrece el riesgo de que
la resolucion judicial entienda inexistente la causa invocada, con las
consecuencias desfavorables que de ello derivan.(Fundamento 4).

La via existente previamente a la establecida por la Sentencia de 2002, in-
cluso estando ya en vigor la Ley reguladora de la cldusula de conciencia de
los profesionales de la informacion, se basaba en el derecho comun de los
trabajadores. Los Tribunales aplicaban el articulo 50 del Estatuto de los Tra-
bajadores, el cual contempla la rescision del contrato de trabajo por parte del
trabajador de forma voluntaria y con derecho a indemnizacidén como si de un
despido improcedente se tratara cuando “las modificaciones sustanciales en
las condiciones de trabajo llevadas a cabo (...) redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador”. Logico. Esta linea jurisprudencial exigia, como al
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resto de los trabajadores, la permanencia en el puesto de trabajo hasta la re-
solucion judicial pertinente.

En resumen, la interpretacion que de la Ley hace el Tribunal Constitu-
cional cabe destacar la doble posibilidad de rescindir el contrato (laboral, mer-
cantil o de cualquier otra naturaleza juridica) del profesional de la informacion
en el ejercicio del derecho a la cldusula de conciencia, bien siguiendo el pro-
cedimiento judicial habitual, lo que da seguridad'” ante una estimacion de-
negatoria, bien unilateralmente solicitando la correspondiente indemnizacion
a posteriori.

Debate sobre la practica del derecho a la clausula de conciencia

Existe una gran distancia entre el punto de vista dogmatico de la clausula
de conciencia y su praxis. Si bien los dos coinciden en que el ejercicio de este
derecho preserva la independencia de los profesionales en el ejercicio de sus
labores, estos no han hecho practicamente uso de ¢él.

El sometimiento a los valores deontologicos establecidos por los medios de
comunicacion, escudandose en el autocontrol, es lo habitual en el mundo perio-
distico™®. El periodista quiere a toda costa mantener su puesto de trabajo, “hoy
en dia hace falta mucho valor para invocar la clausula de conciencia” (Lopez y
Barroso, 2009), olvidandose, incluso, de sus derechos mas fundamentales. Esto
es lo que se puede entender en la actualidad como pérdida de valores, no ya so-
ciales, que también pues van ligados muy estrechamente, sino personales, de la
esfera mas intima del ser humano en cuanto tal. La personalidad y demas valo-
res que de la dignidad humana nacen se ven asi constrefiidos.

Ademas no hay que olvidar que los medios, ilegitimamente, crean espe-
cies de listas negras sobre aquellos profesionales que pudieran crear proble-
mas a las empresas de comunicacion por la defensa de sus valores y derechos,
lo que constituye de facto un limite extrajuridico y antinatural y anticonstitu-
cional establecido de manera unilateral por las empresas periodisticas.
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Ante todas estas y mas circunstancias que podrian ser piedras en el ca-
mino profesional (personal y social) del periodista, este decide renegar de
sus derechos. Como bien resume Fernandez-Miranda:

Las dificultades en lograr la estabilidad y la promocion profesional no
favorecen la independencia y puede convertir en papel mojado reivin-
dicaciones largamente acariciadas por los profesionales y que, a la pos-
tre, se convierten en derechos solo ejercidos por los mejor situados y
mimados por el publico y, en consecuencia, por los medios (Fernandez-
Miranda Campoamor, 1994).

Queda de este modo a larga distancia la posicion doctrinal de la practica
de los informadores. De la practica, si, pues tedricamente las posiciones son
similares, si no iguales. Ambos comparten la defensa de la independencia,
pero los ultimos ven los postulados irrealizables.

Siguiendo las reflexiones kantianas, los medios de comunicacidon no
deben sobreponerse al fin al que han de servir, ni, por supuesto, en un alarde
de considerarse el Cuarto Poder, como deciamos al principio, sustituir a los
organos politicos legitimados constitucional o legalmente. Pero teniendo en
cuenta, principalmente, la concentracion de los medios de comunicacion en
grandes conglomerados empresariales (cercenando asi el pluralismo existente
en una democracia, y, por ende, la diversidad de opiniones) y el predominio
de la rentabilidad econdmicas de estos sobre el servicio publico hace que se
hable, no ya de opinion publica (relegada a tertulias o, lo mas, manifestacio-
nes, aunque actualmente podrian incluirse, si bien dentro de un medio de co-
municacion social institucionalizado como es internet, las llamadas redes
sociales como hemos comprobado en la “primavera arabe”('”) sino, de opi-
nion publicada (Torres del Moral, 2009), que es la que diariamente aparece
en los medios de comunicacion institucionalizados, cldsicos (radio, prensa y
television) y modernos (internet, si bien este tiene sus variantes internas), y
que depende de los mercados. De este modo, la opinién publicada ofrece
poca fiabilidad como fuente de informacion, haciendo al publico ser mas es-
céptico en torno al proceso de la comunicacion, donde entra en juego el papel
de los profesionales, que, como se ha advertido, se encuentra encorsetado
por su propio bienestar, faltando asi a los propios codigos deontologicos que
rigen la profesion en cuanto a ser vehiculo independiente de transmision de
la informacion.
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Es interesante como desde su propia tribuna en el decano de la prensa es-
panola, el diario ABC, su director, el periodista Jos¢ Antonio Zarzalejos, mira
el ombligo del periodismo mas actual (si bien lo hizo no con el beneplacito
de los medios dado que tuvo que abandonar poco después dicho medio sino
por su situacion profesional, estimado referente de la profesionalidad perio-
distica) poniéndolo en entredicho por las influencias que el mercado, y el de
los medios concretamente, tiene en lo que deberia ser independencia y obje-
tividad informativa, la propiedad de la noticia, al fin y al cabo:

El destinatario de la obra intelectual —asi puede definirse un diario de
calidad— no es el mercado, sino la sociedad. El mercado se esta sobre-
poniendo a la sociedad. Somos los periodistas —con editores profesio-
nales y no con “businessmen a los que nos les importa que la noticia sea
verdadera, importante o valiosa sino que sea atractiva”, segun el ya ci-
tado Kapuscinski— los que debemos negarnos a transformar la natura-
leza de nuestra funciéon. El mercado reclama audiencias altas y
rentabilidad (...); la sociedad, referencias solventes y debates de princi-
pios, criterios y valores. El mercado desea divertimiento, morbo, esca-
brosidades —eso que se llama atractibilidad informativa—, pero la
sociedad exige el respeto a los procesos de reflexion, la preservacion de
las libertades colectivas e individuales y la reivindicacion de un sistema
de convivencia con derecho, si el caso fuere, al aburrimiento, a la rutina
democratica, tan saludable, por otra parte, para la estabilidad general.
La espectacularizacion de la noticia —que es lo que requiere el mercado,
pero no la sociedad— sugiere machaconamente una materia con el pro-
posito de convertirla en una verdad: que los periodistas formamos parte
de una farandula de la que se esperan emociones y sensaciones fuertes
y un permanente servicio a las visceralidades ciudadanas, pero no rigor,
ni ecuanimidad, ni responsabilidad.

(...) Lo denuncia —vuelvo a él— Kapuscinski al sostener que “el pe-
ligro consiste en que los medios —convertidos en un auténtico poder—
han dejado de dedicarse exclusivamente a la informacion para fijarse un
objetivo mucho mas ambicioso: crear la realidad®?.

Se puede, por tanto, finalizar afirmando que se impone en el periodismo,
al igual que en otros tantos ambitos profesionales, la ley del mercado, im-
pulsada no por el mercado en si, sino por los grandes medios de comunica-
cion, grandes empresas cuya ultima finalidad no es tanto servir a la sociedad
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como medio para la formacion de una opinidén publica libre que vea repre-
sentada el arcoiris pluralista de la democracia como el lucro econdmico que
le va a permitir crear la opinion publica con el fin de controlar los poderes
para su propio beneficio. Es lo que Torres del Moral define como mediocra-
cia (Torres del Moral, 2009).

Conclusiones

Pese al intento constitucional de garantizar la independencia profesional
de los informadores, no se puede olvidar que el actual periodismo se halla so-
metido a un proceso contradictorio tal en el que cada extremo pretende im-
ponerse, y en el que el término medio se convierte en un ideal utdpico,
dificilmente alcanzable, todo ello en un marco de universalizacion de la ne-
cesidad de informacion y de urgencia porque esta llegue a sus destinatarios
cuanto antes. El periodismo, como empresa informativa, obedece a una logica
comercial y competitiva que busca vender el producto informativo al mayor
numero de personas por lo que se priman los grandes titulares y lo especta-
cular; como funcion social de informar a la opinidn publica debe perseguir la
objetividad y la independencia para lo cual existe una corriente deontoldgica
que pretende una informacidn rigurosa y de calidad, basada en la honestidad
profesional y la responsabilidad.

La Ley como tal es un instrumento cuya finalidad resulta un tanto du-
dosa. El texto constitucional es de vinculacidon obligatoria para todos en
cuanto norma superior del ordenamiento juridico. Esto deberia ser suficiente,
y general para todos. Asimismo, existe un reconocimiento, por parte del Es-
tado democratico, de la sociedad y de los propios profesionales involucrados
en el ambito de la comunicacion, de los cddigos deontologicos periodisticos,
de dominio interno y supranacional. Entonces, ;por qué no es suficiente con
esto? ;O es que la aceptacion de tales codigos, asi como la creacion propia
por los medios de sus normas éticas de autorregulacion, son una mera mas-
cara de cara a la galeria democratica detrés de la cual se esconden practicas
nada saludables, no ya en tanto a la debida relacion jerarquica trabajador-
empleador, sino en cuanto a la persona en su condicion de tal, vaciando de
contenido, por consiguiente, cualquier institucion derivada de la misma, como
pudieran ser la libertad, ante todo, la igualdad, la justicia, y el pluralismo,
valores fundamentales del Estado democratico, si este no es capaz de garan-
tizar las libertades y derechos de sus ciudadanos? Y lo que es mas impor-
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tante, ;estaria desamparado el derecho a la clausula de conciencia sin un de-
sarrollo legal? ;No seria ejercitable por sus titulares?

Es asi que, dada la indefinicidn del sujeto activo del derecho por parte de
la doctrina, de los propios implicados y de la jurisprudencia y la falta de casos
practicos en el ejercicio del mismo, se hace harto dificil terminar con algo
mas que creer en la profesionalidad del informador.

De un lado, esa inconcrecion subjetiva, o, mas bien, de la generalizacion
y extension que del derecho a la clausula hace el Tribunal Constitucional a
“todos los trabajadores de la informacion” determina que exista, y no poco, in-
trusismo profesional. De otro, la especificidad de la Ley, que desarrolla la ga-
rantia de un derecho atribuido constitucionalmente a todos sin excepcion, y, si
bien se ha intentado eliminar todo tipo de dudas respecto a su legitimidad in-
sistiendo en la necesidad de “proteccion especial del periodista” en pro de la
formacion de una auténtica opinion publica libre, resulta evidente que se trata
de encubrir un privilegio de ciertos profesionales por el hecho de serlo, desdi-
bujando los pilares del propio Estado democratico y social de Derecho.

Sin embargo, los intentos han resultado vanos debido a que el temor a re-
presalias, bien sean profesionales, bien personales, e incluso sociales, por
parte del mercado de la informacion deja més huella en la profesionalidad de
los periodistas que el saberse un buen informador.
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Anexo

LEY ORGANICA 2/1997, DE 19 DE JUNIO, SOBRE LA CLAUSULA DE
CONCIENCIA

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 des-
emperio de su funcion profesional.

Articulo 2

1. 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:

a) Cuando en el medio de comunicacion con el que estén vinculados labo-
ralmente se produzca un cambio sustancial de orientacion informativa o linea
ideologica.

b) Cuando la empresa les traslade a otro medio del mismo grupo que por su
género o linea suponga una ruptura patente con la orientacion profesional del
informador.

2.2. El ejercicio de este derecho 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.

Articulo 3

Los profesionales de la informacion podrdn negarse, motivadamente, a par-
ticipar en la elaboracion de informaciones contrarias a los principios éticos
de la comunicacion, sin que ello pueda suponer sancion o perjuicio.
Disposicion derogatoria unica

Quedan derogadas todas aquellas disposiciones que se opongan a lo esta-
blecido en la presente Ley Organica.

Disposicion final unica

La presente Ley Organica entrard en vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado.
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Notas

I Con el vocablo periodista se hace referencia en este trabajo a todo profe-
sional de la informacion, con independencia del medio fisico (lapiz, camara,
micréfono, etc.) que utilice para informar. Remisioén a 5.1.1.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC) 6/1981, de 16 de
marzo.

3 Hay que preguntarse, jes imprescindible el desarrollo legislativo de dicho
precepto (sobre la clausula de conciencia y el secreto profesional) para la vi-
gencia plena del nuevo orden constitucional? O, por el contrario, ;la ausen-
cia de normacion es indiferente, o positiva, o incluso estrictamente
necesaria?”. Linde, E. y Vidal, J. M. (2007). Derecho Audiovisual. Madrid:
Colex.

4 En efecto, el articulo 20 esta reconociendo la existencia de derechos porque
asi se establece expresamente, derechos que, no obstante, por su dificil arti-
culacion ordena sean regulados; lo que no significa que no sean eficaces a
partir de la entrada en vigor del texto constitucional”. Linde, E. y Vidal, J. M.
(2007). Derecho Audiovisual, op. cit., p. 183.
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5 “La noticia es esencialmente una mercancia, a la que la digitalizacion ha
dotado de una ubicuidad extraordinaria que la ha convertido en un producto
tan circulante y multiple como el dinero». Vidal Beneyto, J., “Entre el nego-
cio y los derechos humanos”. Diario E/ Pais, 9 de junio de 2008.

¢ Pausewang, citado por Torres del Moral, A., “Los medios de comunicacion
social (introduccion)”, op. cit, p. 680.

7 PDF descargable en la web de la Federacion de Sindicatos de Periodistas
(FeSP).

8 La clausula de conciencia, internacionalmente, se reconoce «como un prin-
cipio ético y fundamental de a practica periodistica». Lopez, M*. M. y Ba-
rroso, P. (2009). La clausula de conciencia en los codigos de ética periodistica:
analisis comparativo. Signo y Pensamiento, (55), 124.

% STC 6/1988, de 21 de enero, fundamento 5.

“El Tribunal Constitucional insistira en diferenciar una libertad de otra sobre
la base del contenido del mensaje, porque entiende que no es lo mismo si-
tuarse en un supuesto de libertad de expresion que en uno de libertad de in-
formacion”. Castillo, L. (20006). Libertad de catedra en una relacion laboral
con ideario. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 57. Cfr. Rodriguez, A. (2014). Li-
bertades Publicas (I). La libertad de circulacion y residencia, la libertad de
expresion y el derecho de reunidon y manifestacion”, en AA.VV. Manual de
Derecho Constitucional. Madrid: Tecnos. pp. 513 y ss.

10-Esta diferenciacion entre juicios de valor e informacion sobre hechos, no
siempre es facil de establecer y que, con frecuencia, los unos se confunden con
los otros al ser sus limites imprecisosy. Alvarez Garcia, F. I. (1999). El dere-
cho al honor y las libertades de informacion y expresion. Valencia: Tirant lo
Blanch. p. 89.

- Anglicismo utilizado para definir el acoso moral y emocional en el puesto
de trabajo, que ataca directamente a la dignidad humana.
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12 Los reporteros free lance (autbnomos) vienen definidos por su liberalidad
a la hora de trabajar, siendo definidos como periodistas en base a los dos pri-
meros criterios de los que veremos, la profesionalidad, que s6lo exige una re-
lacidn contractual, no necesariamente laboral, para existir remuneraciéon por
la realizacion de funciones enmarcadas en el proceso informativo.

Rosado Iglesias no hace una interpretacion rigida para con ello no excluir a
estos reporteros autonomos. Encuentra el factor determinante en que el in-
formador realiza la actividad informativa como labor habitual a cambio de
una retribucion que no ha de identificarse necesariamente con el salario, el
cual se recibiria si estuviera incorporado laboralmente al medio de comuni-
cacion con el que colabora. Rosado Iglesias, G., “El estatuto juridico de los
profesionales de la informacion”, en Torres del Moral, A. (Director), Liber-
tades informativas, op. cit., p. 360.

En el mismo sentido, Fernandez-Miranda y Carrillo ven al periodista como el
profesional que se dedica a obtener y elaborar informacion para difundirla
por cualquier medio habitual o periodicamente a cambio de una retribucidn,
haciendo de esta actividad la suya habitual. Fernandez-Miranda Campoamor,
A., El secreto profesional de los informadores, Madrid, Tecnos, 1990, p. 120;
y Carrillo, M., La clausula de conciencia y..., op. cit., 1993, pp. 204-205.

13- Al contrario que, por ejemplo, Bolivia cuya Nueva Constitucion Politica del
Estado «reconoce la clausula de conciencia de los trabajadores de la infor-
macion (...) con la mas amplia protecciéon de su legitimacion a favor de cual-
quier persona fisica que dedique su actividad laboral en la informacion, sin
limitacién por su funcidon». Bamba Chavarria, J. C., “El derecho profesional
a la clausula de conciencia periodistica: Apuntes de regulacion en Europa y
América Latina”, Derecom, n® 7, 2011, p.6.

14 Opinién del Diario El Pais recogida el 23 de octubre de 2005 con motivo
de la Proposicion de Ley presentada por Izquierda Unida-Iniciativa per Ca-
talunya en 2004 sobre el Estatuto del Periodista Profesional recogida en el
editorial titulado “Periodistas”.
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13- Pongamos como ejemplo los abogados. Tienen la obligacion de colegiarse
para el desarrollo del ejercicio profesional, estando de este modo su conducta,
su libertad, al fin y al cabo, sometida a unas reglas, a un codigo deontolégico.
Pero no sélo ese codigo es el que /imita su libertad, sino que, en el ejercicio
de la libertad de expresion, deben actuar con decoro y respeto a las institu-
ciones (Jueces y Tribunales).No todo vale. No se puede dejar de reflexionar
sobre la existencia, en alguin modo, de censura previa en cuanto al ejercicio de
la libertad de informacion jurisdiccional, que se ve restringido por las consi-
deraciones de secreto sumarial oportunas establecidas, eso si, por los érganos
judiciales.

16-(...) cosa que matiza el elemento subjetivo en su apreciacion. Esto significa,
a juicio de la doctrina, que debe tratarse de una modificacion objetiva y reite-
rada, es decir, apreciable como evidente ¢ indubitada por la mayoria de la re-
daccion del medio y por la opinién publica y persistente en el tiempo™.
Capodiferro, D., “Problemas y contradicciones”, op. cit., p. 236.

17-Quiza ya no laboral, pues, como dijo Inaki Gabilondo el 1 de junio de 1994
en el Congreso durante el debate de la tramitacién de la Ley sobre la clausula
de conciencia, la complicidad que entre el medio y los periodistas debe haber
se ve rota tras el proceso judicial, quien se acoja a la clausula de conciencia
«podré no ser sancionado, pero una actividad que esta montada sobre la base
de la complicidad, sobre la base de la comunién en un determinado tipo de ob-
jetivo, nadie podra evitar que perdida, desengrasada esa comunicacién de la
complicidad, comience un nuevo tiempo para ese periodista en el que ya, sin
la mirada atenta del legislador que le ha protegido, comience seguramente a
vivir un tiempo distinto para €l». Diario de Sesiones del Congreso de los Di-
putados (01/06/1994), Comision constitucional.

18 Es lo que los periodistas Miguel Angel Aguilar e Ifiaki Gabilondo (antes
mencionado), asi como el resto de comparecientes en el Congreso con motivo
de la elaboracion de la Ley, concluyeron al preguntarse si no se estara permi-
tiendo una especie de esclavitud para con el periodista al permitir que sean
estas, las propias empresas periodisticas, las que decidan qué es moralmente
aceptable en el ejercicio de la libertad de prensa, sin contar con los sujetos ti-
tulares de dicha libertad de tal modo que deba ser aceptado sin mas por aquél.
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Interpelaba el primero si «;esta el patio de los medios informativos, el mer-
cado de trabajo y el pulso moral de los profesionales como para semejantes
invocaciones? ;Puede esperar el invocante encontrar después trabajo en al-
guna otra empresa informativa? ;Por ventura sus escrupulos o sus principios
hallaran mejor acomodo en cualquier otro de los palos de un abanico, de las
varillas de un abanico de medios de comunicacion que adolece de hemiplejia
—digo el abanico— y sélo esta desplegado hacia la derecha?», y advertia que
la clausula de conciencia suscita un repudio generalizado de las empresas,
siendo la sumision y la docilidad el valor en alza como camino hacia la pros-
peridad, econdmica y profesional. Diario de Sesiones del Congreso de los Di-
putados (01/06/1994), Comision constitucional.

19 Se ha dado en denominar asi a una serie de protestas en varios paises del
norte de Africa a favor de la democracia y contra los regimenes corruptos y au-
toritarios nacidos de los nacionalismos arabes que, facilitados y reconocidos
por las democracias occidentales, surgieron entre las décadas de 1950 y 1970,
tras las respectivas descolonizaciones, y que impedian la oposicion politica.

20- Articulo de opinion intitulado «Los periodistas, “bestias salvajes”, en el
diario ABC del dia 17 de junio de 2007, como director del medio.
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