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SUMARIO: La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su potencia-
miento de la libertad de expresion. La proyeccion a la radiodifusion de las reglas juridicas de-
cantadas con cardcter general para la prensa. Alcance del derecho a la informacioén. La liber-
tad de expresion como una opcion cuyo ejercicio entraiia deberes y responsabilidades. El
indudable interés piiblico del tratamiento informativo de la actuacién de los funcionarios
franceses bajo el régimen de Vichy en su colaboracién con los nazis y la persecucién de los ju-
dios. Informaciones que son objeto de condena penal por delito de calumnias a funcionario
publico. La responsabilidad del director y su carga de supervisar las informaciones. La conde-
na a la emisora a divulgar un boletin aclarando los hechos, en concepto de resarcimiento de
daiios. La prevision por la ley de la injerencia en la libertad. La interpretacion rigurosa de la
necesidad de la injerencia. La diligencia exigible al periodista en relacion con el derecho al ho-
nory a la fama de los afectados: el problema de la comprobacion de la noticia. La proporcio-
nalidad de las sanciones.

1. Desde que hace ahora veinticinco afos, el 26 de abril de 1979, se
dictara la importante y tan polémica y rompedora sentencia en el caso
The Sunday Times c. Inglaterra (2), en la que se reconocia que el Reino
Unido habia violado el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Hu-

(1) A veces, resulta grato pararse a evocar: hace ya veintisiete afios que aparecié
libro tan formativo y tan logrado como esa Aproximacién histérica al derecho de la im-
prenta y de la prensa en Esparia (1480-1966), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1977.

(2) Supuesto en el que me da la impresién de que actuaba por primera vez un juez es-
pafiol: con tan decisivo asunto se estrenaba como juez de Estrasburgo el profesor Garcia
DE ENTERRIA.
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manos (en adelante, CEDH, o el Convenio) (3), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH, o el Tribunal, o el Tribunal de
Estrasburgo) ha sido un valedor decidido de la libertad de expresién alli
consagrada, atribuyendo el miximo juego a las opciones positivas de la
misma y moderando y conteniendo las inflexiones restrictivas del aparta-
do segundo. La interpretacién alcanzada fortalece la inequivoca unidad
del articulo 10, de modo que posibilidades y alternativas habran de tener
en cuenta los limites y contenciones previstos. Pero, contando con esta es-
tructura inescindible, el paso que con la sentencia de 1979 se dio ha sido
revalidado y afianzado, siendo la obra de Estrasburgo un ariete destaca-
do, que ha alcanzado ademads enorme repercusion en la interpretacién de
los Tribunales internos de los Estados miembros y, por ende, en la socie-
dad europea en su conjunto. Es decir, influencia decisiva de un impulso
judicial para dar carta de naturaleza a una respuesta social, muy anclada
en nuestro tiempo. Como me parece obvia y de general conocimiento la
afirmacién que acabo de realizar, no me detendré en aportar datos al res-
pecto. Baste recordar, por el impacto que tuvo entre nosotros, la sentencia
del caso Castells c. Esparia, de 23 de abril de 1992, y afirmar que la linea
que hace veinticinco afios se abriera no ha decaido, sino que se ha afian-
zado y ampliado (4).

2. La The Sunday Times, sentencia que hace el niimero 24 de la lista
del Tribunal, no era la primera que abordaba la libertad de expresién, aun-
que si la primera que daba la razén al recurrente. Algo antes, afectando
también a Inglaterra, en 7 de junio de 1976, se habia decidido el caso
Handyside, el nimero 18 de la serie, aunque entonces no se habfa estimado
la pretensién, las quejas de un editor cuyo libro —de formacién sexual es-
colar— habia sido prohibido y secuestrado en razén de «la proteccién de la
moral» (una de las referencias del apartado dos del articulo 10 CEDH). No
obstante ello, a lo largo de una sentencia que quiere ponderar argumentos y
ofrecer justificaciones cargadas de razén, se recogen afirmaciones decisivas
para la interpretacién de las exigencias de la libertad de expresion.

El estudio del sistema de Estrasburgo nos depara a veces unos parrafos
paradigmaticos, expresién concentrada del significado mas profundo de
algunas libertades o derechos del Convenio. Cada uno de estos parrafos
paradigmaticos, junto a lo que tienen de conquista y aportacién del Tribu-

(3) Para un planteamiento general del Convenio, véase recientemente el interesante li-
bro de Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tec-
nos, Madrid, 2003.

(4) Como muestra reciente, se puede recordar el caso Abdullah Aydin c. Turquia, de 9
de marzo de 2004. Se considera por unanimidad —con condena a pago de significativa
cantidad en concepto de dafios morales— que Turquia habria violado la libertad de expre-
sién al imponer al demandante una condena penal, a consecuencia de las afirmaciones ver-
tidas en un mitin politico en el que, si se dedicaron virulentas criticas al Gobierno, no falta-
ron repetidos llamamientos a favor de la paz, de la igualdad y de la libertad. De destacar
que el Tribunal (parrafo —en adelante, p.— 28) hace una remisién genérica a las lineas ge-
nerales que se desprenden de su jurisprudencia sobre libertad de expresién, deparando una
larga lista de sentencias al respecto.
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nal, ofrecen a la par un simbolo indeleble, muy didactico, de la libertad
contemplada. Pues bien, el que conviene a la libertad de expresién se «in-
venta» en la sentencia Handyside y ya desde alli se propaga: se va a recoger
luego expresamente en la decisién sobre The Sunday Times y, en adelante,
se recordara practicamente en cada nueva ocasién importante o polémica
sobre libertad de expresién.

En una reflexién sobre lo que podriamos denominar la propia «mi-
si6n» del TEDH, se afirmard, en efecto, a lo largo del parrafo 49 del caso
Handyside:

«Su funcién supervisora impone al Tribunal prestar
una atencién extrema a los principios propios de una “so-
ciedad democratica”. La libertad de expresién constituye
uno de los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de
las condiciones primordiales para su progreso y para el de-
sarrollo de los hombres. Al amparo del articulo 10.2 es va-
lida no sélo para las informaciones o ideas que son favora-
blemente recibidas o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también para aquellas que chocan, in-
quietan o molestan al Estado o a una fraccién cualquiera
de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe
una “sociedad democratica”. Esto significa especialmente
que toda formalidad, condicién, restriccién o sancién im-
puesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo
que se persigue».

Y se anade a continuacién, completando el razonamiento:

«Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de ex-
presién asume “deberes y responsabilidades”, cuyo dmbito
depende de su situacién y del procedimiento técnico utiliza-
do. Analizando, como en este supuesto, si las restricciones o
sanciones procuraban una “proteccién de la moral”, que las
hiciera “necesarias en una sociedad democratica”, el Tribu-
nal no podria hacer abstraccién de los deberes y responsabi-
lidades del interesado».

No resultara inusual que en los casos posteriores sélo se reproduzca el
primer tiempo del raciocinio, la bellisima y contundente afirmacién de que
también lo que choca, inquieta o molesta es ingrediente normal de la liber-
tad de expresién, uno de los fundamentos esenciales para el progreso y de-
sarrollo social, como testimonio del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura necesariamente exigibles para que pueda hablarse de sociedad
democratica (5). Pero, en puridad, el razonamiento, para que sea comple-

(5) Vid. Daniel GaRrcia SaN JosE, Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad
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to, incluye también la no menos decisiva referencia a los deberes y respon-
sabilidades asumidos por quien ejerce la libertad de expresién.

3. De tal manera, no se hace sino reflejar la estructura del articulo 10,
base de nuestro interés, desarrollo directo y confesado de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de cuyo articulo 29 proviene la famosa
afirmacioén que aquél consagra al afirmar que «el ejercicio de estas liberta-
des, que entrafian deberes y responsabilidades...», etc. Es decir, amplitud de
oportunidades pero sin olvidar que, segin nuestras concepciones, la liber-
tad aparece en binomio con la responsabilidad, mayor ésta cuanto mas
enérgicas sean las potestades que acompanan a aquélla (6).

En este sentido, se insiste desde el principio en que el &mbito de debe-
res y responsabilidades va a depender de la situacién y del concreto pro-
cedimiento técnico a través del cual se ejerce la libertad de expresioén,
también de los destinatarios inmediatos o potenciales de la misma (7).
Las modalidades, segtiin impliquen mayores o menores facilidades para la
difusién —no es lo mismo una conferencia para iniciados que un mitin
multitudinario o que una retransmisién—, pero también los destinatarios,
van a pesar especialmente en la jurisprudencia sobre libertad de expre-
sién: incidirdn al contemplar la correccién de su ejercicio, a la hora de

permitir restricciones o, incluso, si se tercia, a la hora de fijar responsabi-
lidades.

4. Cada sistema juridico tiene sus claves y sus complejidades. La di-
namica social, la riqueza y variedad de las situaciones vitales y tantas otras
circunstancias similares fuerzan al Derecho a tener que actuar en no pocas
ocasiones a través de clausulas generales y, a su vez, a que dichas clausulas
generales se vayan completando poco a poco, rellendndose de contenido
en un incesante fluir, para ir encajando las nuevas situaciones sobreveni-
das. ¢Qué podra tener cabida, por ejemplo, por centrarnos en nuestro
tema, dentro de la amplia férmula de la «libertad de expresién», donde co-
menzaran los roces incompatibles con la misma? Son las reflexiones habi-
tuales al indagar las razones ultimas de nuestros sistemas juridicos. Es asi
como puede aparecer el protagonismo de unos pocos y cualificados Tribu-
nales a los que la sociedad politica, con todas las cautelas, llama para tan
importante tarea. En el secreto todos del sefialado poder que ello represen-
ta porque, precisamente, la tarea de concretar la cldusula general casi sig-
nifica lo mismo que legislar. Hablo por eso de Tribunales cualificados: el
de Estrasburgo seria uno de ellos, como guardian e intérprete del sistema

europea del siglo xxi: andlisis de la interpretacion y aplicacién por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de la cldusula «necesario en una sociedad democrdtica», Universidad de Se-
villa, 2001.

(6) Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Méritos o botin y otros retos juridicos de la demo-
cracia, Aranzadi, 2000, 23-24.

(7) En el caso Handyside, por ejemplo, resultara determinante para marcar la orienta-
cién de la sentencia el dato de que los destinatarios del libro cuestionado fueran jévenes
escolares sin apenas criterio.
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del CEDH, tal y como se lo encomendaron directamente en el articulo 32
las Altas Partes Contratantes, es decir, los Estados que hicieron o firmaron
tal Convenio internacional. Y recalco intencionadamente que tal tarea no
es funcién de cualquier Tribunal, no digamos de cualquier juez (8). El
TEDH si esta expresamente habilitado para interpretar el Convenio, com-
plementarlo y desarrollarlo, abriendo las alternativas insitas en la norma
pero desconocidas hasta el momento. Vivimos asi en un proceso al parecer
imparable, de enormes consecuencias y de gran significado: desde el ince-
sante afan de garantia, cada vez se le piden més concreciones al Tribunal,
forzado, ante las insistentes demandas, a escudrifiar las mas recénditas so-
luciones del Derecho interno, asumiendo asi la veste de supervisor habi-
tual de las férmulas y especialidades del mismo, con lo que se da carta de
naturaleza a esta contundente intromisién, como una secuela mas de la t6-
nica de interconexién de ordenamientos juridicos propia de nuestra tiem-
po. Ofrece gran interés por eso cada nueva concrecién que lleva a cabo el
TEDH en la tarea de interpretacién de las cldusulas generales del Conve-
nio. Ante todo, para ver cémo se resuelve el caso singular abordado. No
menos para hallar orientacién ante supuestos similares y préximos. Pero
igualmente, en fin, por la incidencia que estd llamada a tener sobre los
aplicadores juridicos de los ya numerosos Estados que son parte del Con-
venio. Y es que la realidad resulta ser, y no hay que cansarse de decirlo,
que los Estados, en puridad, se consideran vinculados al Convenio tal y
como va siendo interpretado en cada momento por el Tribunal (9).

5. En la linea inequivoca de potenciamiento de las opciones de la li-
bertad de expresiéon expresamente asumida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a veces se intercalan decisiones que vienen a dar por
buenas determinadas restricciones llevadas a cabo por alguno de los Esta-
dos del Convenio. Y cabe preguntarse: ¢vacilacién o abandono de una in-
equivoca linea de actuacién? Habra que estar a cada supuesto y valorar
qué ha sucedido en efecto. Pero, en general, y desde luego en el caso que
ahora pretendo comentar, se tratara sélo de piezas que completan el siste-
ma, un sistema nada simplista; antes bien, muy complejo, de muchas di-
recciones, del que forman parte también cautelas, pautas de respeto y exi-
gencias profesionales (10). Porque, ademads, en el gran teatro de los
actores de la libertad de expresién, de todo se ha de encontrar: junto a los
diligentes, los respetuosos y los cumplidores de la norma —lo que no sue-
le impedirles decir todo lo que tengan que decir—, no faltan en ocasiones
los que pretenden ir por libre, convirtiendo su voluntad, o su convenien-
cia, en canon, pasando por alto el indiscutible caracter social del Derecho,

(8) Podria ser, por ejemplo, el caso en Esparia del Tribunal Constitucional, al que el le-
gislador, con toda intencién, atribuy6é nada menos que el encargo de ejercer «como intér-
prete supremo de la Constitucién» (art. 1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional).

(9) Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, La interconexién de los ordenamientos juridicos y
el sistema de fuentes del derecho, Civitas, Madrid, 2004.

(10) Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, «Hay libertades que obligan», ahora recogido
en el libro La Europa de los derechos humanos, Madrid, 1998, 379 y ss.
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palestra en la cual tantas veces son numerosos los intereses contrapues-
tos, todos ellos dignos de respeto y consideracién. Y es que también exis-
ten los pusildnimes, los desvergonzados, los frescos, los patosos, los chan-
tajistas y, a veces, los ignorantes. Lo que quiere decir, volviendo a las
inflexiones de la jurisprudencia, que bien puede suceder que no se trate
de un decaimiento o de la derrota de la libertad de expresién, sino de la
defensa de otros derechos igualmente legitimos, para lo que se precisa
marcar con energia los limites dentro de los que aquélla debe obrar. Y es
que no siempre cercenan la libertad los Poderes Publicos: a veces, como
digo, son los despistados o descuidados, los desaprensivos o los que abu-
san, los que hacen peligrar la libertad. Tiene su légica una postura de re-
celo y prevencién frente a los Poderes Publicos —y de ahf todas las reglas
juridicas para su contencién—, pero lo cierto es que en no pocas ocasio-
nes los Poderes Publicos, si responsables y democraticos (11), actian para
proteger los intereses generales (12), para defender a quienes no pueden
defenderse; a veces, también, para poner freno a otros prepotentes, que
no faltan en nuestras sociedades (13).

6. La sentencia Radio France c. Francia, de 30 de marzo de 2004 (14),
nos sitaa, dentro de la enorme variedad de opciones de la libertad de ex-
presién, en el campo del periodismo, ante las modalidades de lo audiovi-
sual, tratdndose, en concreto, de la emisién radiofénica de un mensaje, es-
tando en juego la libertad de informacién (15).

Libertad de informacién, con sus reglas y opciones y que, en ocasiones,
puede incidir sobre los derechos y titularidades de otros; puede incidir, en
concreto, sobre el buen nombre, la fama o el honor de las personas. Es
cosa de todos los dias y no requiere més explicaciones. Suele ser usual que

(11) Muy presente siempre la idea del enorme logro histérico que representa el mo-
derno Estado, democritico y participativo. De ahi también la noble tarea, aspiracién de
tanto jurista comprometido, de velar por la incesante racionalizacién del mismo.

(12) Recuérdese, por ejemplo, dentro de la jurisprudencia de Estrasburgo, la senten-
cia Demuth c. Suiza, de 5 de noviembre de 2002: la Confederacién Helvética no habria in-
cumplido el Convenio al establecer ciertas restricciones en el ambito de la televisién. El
caso ha sido comentado por Omar Bouzza ARINO, en la revista electrénica «Justel».

(13) Dejo para otra ocasién el comentario de la reciente sentencia en el caso Carolina
de Mdnaco c. Alemania, de 24 de junio de 2004, sobre opciones y limites de los informado-
res graficos.

(14) He manejado el texto original, en francés, obtenido por Internet, siendo de mi
cosecha la traduccién de los fragmentos que ofrezca. Puede verse la traduccién espariola
en «Aranzadi Tribunal Constitucional», nim. 5, 2004, 894 ss.

(15) Para un planteamiento bibliografico de tema tan enjundioso, selecciono y me
remito a los siguientes conocidos trabajos, donde se encontrardn abundantes referencias:
A. FERNANDEZ MIRANDA Y CAMPOAMOR, «Libertad de expresién y derechos de informa-
cién», en Comentarios a la Constitucién Espaiiola de 1978, dirigidos por Oscar ALZAGA,
T. II, Edersa, Madrid, 1984; Santiago MuNoz MACHADO, Libertad de prensa y procesos por
difamacién, Ariel, Barcelona, 1988; Juan José SOLOZABAL, La libertad de expresion desde la
teoria de los derechos fundamentales, en «Revista Espanola de Derecho Constitucional»,
nim. 32 (1991); Gonzalo RODRIGUEZ MoOURULLO, «Libertad de expresién y derecho al ho-
nor: criterios jurisprudenciales para la resolucién de conflictos», en Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, 11, Civitas, Ma-
drid, 1991, 893 y ss.
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surja el conflicto: habra que encontrar los criterios y férmulas para resol-
verlo y habra que ver de parte de quién est4 la razén.

7. En el caso estudiado, el sefior Michel Junot, afectado por una in-
formacién radiofénica, reiterada en abundancia a lo largo de los boleti-
nes informativos —en concreto, 62 veces en menos de veinticuatro ho-
ras—, se querellé, por un delito de diffamation publique envers un
fonctionnaire public, contra el director de Publicacién de la emisora, Mr.
Michel Boyon, en concepto de autor —de acuerdo con la legislacién vi-
gente en Francia—; contra el responsable de la nota, Mr. Bertrand Galli-
cher, en concepto de cémplice —de acuerdo siempre con la legislacién—;
implicando también a la sociedad radiofénica propietaria de la emisora,
en concepto de responsable civil.

El caso es que el Tribunal penal condenaria, sin que se lograra remover
la decisién a lo largo de las distintas opciones jurisdiccionales: se confirma-
ria en apelacién y se rechazaria el recurso de casacién. De ahi la reaccién
luego ante Estrasburgo. A cada uno de los dos periodistas se les impuso una
multa de 20.000 francos franceses, asi como a pagar conjuntamente, en
concepto de dafos y perjuicios, la cantidad de 50.000 francos. A la sociedad
radiofénica se le fij6, en concepto de reparacién civil, la obligacién de leer
un cierto nimero de veces un comunicado aclaratorio, redactado por el
propio Tribunal, en el que se daba cuenta de la condena, asi como de la fal-
sedad de las imputaciones recogidas en la informacién. Aludo asf a falsedad
de imputaciones. Enseguida vuelvo sobre el argumento, pero conviene acla-
rar antes algunas circunstancias del caso.

8. El nucleo de la informacién se centraba en un tema muy doloroso
histéricamente, sin duda atroz, necesitado por eso del mas cabal esclareci-
miento, en la intencién de dilucidar causas, comportamientos y circuns-
tancias, tratando de impedir ademas que fuera devorado por el olvido: la
participacién de los funcionarios franceses en el periodo «colaboracionis-
ta», o de «la ocupacién» —régimen de Vichy, con el mariscal Petain el fren-
te—, en la detencién y deportacién de judios, de Francia y de otros pafses,
que serian luego entregados a las autoridades alemanas y cuyo destino ten-
dria por nombre, en numerosas ocasiones, Auschwitz u otros lugares de si-
milar connotacién.

Es decir, se parte de la base de que se trata de materia digna de la ma-
yor atencién informativa. Asf lo reconocera de forma concluyente el Tribu-
nal, que no deja duda alguna al respecto.

9. La decisién del Tribunal sera el colofén de un interesante racioci-
nio concentrado a lo largo del cual se ofrece un esquema del estado de la
cuestion sobre la libertad de expresién en relacién con la prensa. Resulta
muy ilustrativo y por eso sera interesante reflejarlo, dando noticia de los
términos del tan preciso parrafo 33 de la sentencia, en el contexto de deter-
minar si la cuestionada interferencia sobre la libertad era «necesaria en
una sociedad democratica». Ofrezco asi, sintetizado, el conjunto de afir-
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maciones que la sentencia aporta, apoyandose en la jurisprudencia mas
cualificada del propio Tribunal.

Se arranca (a) con la constatacién de que el Tribunal est4 recordando
constantemente el papel esencial que desempefia la prensa en una socie-
dad democrética. En el parrafo anterior se habia recalcado que la libertad
de expresién constituye uno de los fundamentos esenciales de la sociedad
democriética, una de las condiciones primordiales para su progreso y para
el progreso individual, dando acogida al texto paradigmatico a que antes
me referia: libertad para lo inofensivo e indiferente, también para lo que
choca e inquieta.

Incumbe a la prensa (b) comunicar informaciones e ideas (es decir, «li-
bertad de informacién» y «libertad de opinién», dirfamos) sobre cualquier
cuestién de interés general.

Eso si (¢), la prensa no debe franquear ciertos limites, de manera sefa-
lada en lo que se refiere a la reputacién y a los derechos de terceros, ac-
tuando (d) con el debido respeto a sus deberes y responsabilidades.

A la funcién de la prensa, que consiste en informar, se anade (e), como
elemento inescindible, el derecho del publico a recibir la informacién.

Por todo ello (f), el margen de intervencién de las autoridades naciona-
les para cercenar dicha libertad ha de quedar circunscrito por el interés de
la sociedad democrética en permitir que la prensa desemperie su papel im-
prescindible de chien de garde, de centinela del sistema, dirifamos quiza
mejor, dado que la expresién literal «perro guardidn» acaso tenga un apice
de significado peyorativo entre nosotros.

Todos estos principios (g), que fueron construidos pensando en la
prensa escrita, se aplican también a los medios audiovisuales.

10. Puntualizadas tan ilustradoras acotaciones, se llegara al reconoci-
miento que se queria destacar (p. 34), del indudable interés de la informa-
cién, lo que legitima de entrada la atencién dedicada por los periodistas:

«No cabe duda alguna de que la actitud de los altos fun-
cionarios franceses durante la ocupacién es una cuestién de
interés general de las maés serias y que la difusién de las co-
rrespondientes informaciones encaja plenamente en la mi-
sién confiada a los medios [les médias; quiza se podria decir,
en general, “la prensa”] en una sociedad democratica. El re-
portaje publicado en el semanario “Le Point” y los boletines
objeto del litigio encajan en un amplio debate publico abier-
to en el momento en que tuvieron lugar los hechos, que gi-
raba en torno a las actuaciones seguidas contra Mauricio
Papon, que fuera secretario general de la Prefectura de “La
Gironde” desde mayo de 1942 a agosto de 1944, en concepto
de complicidad en las detenciones, secuestros arbitrarios y
de asesinatos y tentativas de asesinato, que revistieron el ca-
racter de crimenes contra la humanidad.

Estando en juego la libertad de prensa, las autoridades
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francesas no disponian mas que de un reducido margen de
apreciacién para juzgar acerca de la existencia de una “ne-
cesidad social imperiosa” a la hora de tomar las medidas
contra los demandados. En consecuencia, el Tribunal va a
llevar a cabo un escrupuloso examen de la proporcionalidad
de esas medidas con el fin legitimo perseguido».

Ninguna duda debe caber asi de la importancia del tema y del interés
social por lograr aclarar todas sus circunstancias y connotaciones. O sea,
que el que se sancione a los informadores no es una censura para velar el
tema, es sélo el reconocimiento de que los informadores no han actuado
como debian. Insisto, ni la Justicia francesa condenando, ni luego el Tri-
bunal de Estrasburgo exonerando a Francia por tal condena, representan
la mas minima justificacién de unos hechos execrables. El enjuiciamiento
s6lo analiza si la informacién se hizo segun las reglas profesionales y sin
lesionar derechos que también son acreedores de respeto. Porque, en este
contexto, como en general, «el fin no justifica los medios»: los periodistas
son llamados con la mayor solicitud y reciben la més amplia habilitacién,
pero bien saben que hay barreras que no deben franquear. Es, incluso,
una lastima que en tema de tanta enjundia y trascendencia como éste se
actiie incorrectamente, cuando el respeto a su significado deberia hacer
que se extremaran las cautelas. Es decir, que nadie esté legitimado para
hacer dejacién de sus deberes profesionales y apuntarse luego al papel de
victima.

11. Convendri precisar determinados extremos del caso para poder
valorar su alcance y la respuesta dada. El semanario «Le Point» publicé un
amplio reportaje titulado Vichy: autour du cas Papon [es decir, Vichy, en
torno al caso Papon], en el que, mas alla del asunto principal, sin que tuvie-
ra nada que ver con dicho caso, si bien la problematica de fondo se aproxi-
maba, se dedicaba especial atencién a Michel Junot. Pues bien, antes de
que llegara al publico el semanario, pudo disponer de la informacién el pe-
riodista de «France-Info» Bertrand Gallicher —recuerdo que se trata de
una de las emisoras dependientes de la sociedad «Radio France»—, gracias
a un despacho de agencia; la sintetiz6 en un breve texto —y destaco esta
caracteristica— y lo ley6 en la emisora, siendo reproducido 62 veces en po-
cas horas, citando siempre al semanario «Le Point» como fuente de infor-
macién.

En concreto, el texto leido, objeto de la polémica y ulterior condena,
seria el siguiente:

«Segun el semanario “Le Point”, un antiguo teniente de
alcalde de Paris supervisé la deportacién en 1942 de un
millar de judios franceses y extranjeros. Michel Junot, que
hoy tiene 80 afios, era a la sazén subprefecto de Pithiviers.
Ha reconocido que organizé la salida de un convoy de de-
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portados hacia Drancy. Afirma haber sido resistente, pero
serfa revocado por un decreto del General de Gaulle al tér-
mino de la Guerra, aunque enseguida se reincorporaria a
la Administracién. Este antiguo teniente de alcalde de Pa-
ris desde 1977 a 1995 (16) sostiene en su defensa, al igual
que Maurice Papon, que no conocia el destino de los judios
deportados. Michel Junot afiade que los delitos de aquella
época deberian ser recubiertos por el velo pudico de la his-
toria» (pp. 9y 35).

El texto constituirfia objetivamente una sintesis desequilibrada y des-
contextualizada del largo reportaje de la revista y de una entrevista televi-
sada, con flagrantes inexactitudes. De hecho, se irfa rectificando a lo largo
de las emisiones. A partir de un momento, se precisaria que Junot, a dife-
rencia de Maurice Papon, no habria dado érdenes de detencién y de inter-
namiento o de traslado en direccién a Drancy, afiadiéndose en algunos ca-
sos que su unica funcién habia consistido en el mantenimiento del orden.
Mas adelante, anadiria la nota leida que Junot rechazaba las acusaciones
del semanario.

Tales son los hechos principales, punto de partida del caso, que darian
lugar a la puesta en marcha del procedimiento penal sefialado.

12. Ya indicaba que la condena del «Tribunal Correccional de Paris»
seria confirmada en la posterior apelacién, asi como en casacién. Sin en-
trar en la larga exposicién que se ofrece (p. 11) y que resulta muy descrip-
tiva y de gran precisién, me limitaré a reflejar los puntos principales en
que se basa la condena.

Se va a considerar calumnioso —y atentatorio al honor de Junot— (a)
el haberle imputado un papel personal y activo en la deportacién de ju-
dios. También (b) se considera atentatorio a su honor el haber puesto en
cuestién su condicién de resistente, lo que, como es sabido, representa
para los franceses un legitimo timbre de gloria. Se censura especialmente
como metodologia periodistica (c) la falta de contraste de la informacién,
limitandose a citar como fuente, sin hacer mas comprobacién, lo afirmado
en «Le Point». Se recrimina especialmente como innecesario (d) el haber
hecho «una amalgama» con el caso Papon, por mero afdn de sensaciona-
lismo, cuando nada tenia que ver uno con otro.

Se aprecia, en suma, que los mensajes incriminados adolecian de una
particular imprudencia, habiendo contribuido a inflar un rumor, propa-
gando en antena las informaciones calumniosas.

En cuanto al director de Publicacién, se considera que no podria resul-
tar incriminado por la lectura inicial, de cuyo contenido no era responsa-

(16) En el contexto francés, y asi se puntualizaba en el reportaje de «Le Point», se es-
taba diciendo a las claras que se trataba de un colaborador préximo a Jacques Chirac, Al-
calde de Paris en aquella época. Es decir, que la informacién aprovechaba la referencia his-
térica para lanzar un torpedo en la linea de flotacién de un importante politico, salpicando
ademads a su partido.
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ble, pero si, en cambio, por las siguientes, cuyo contenido tuvo ocasién y
obligacién de conocer (17).

13. En la apelacién, la correspondiente chambre des appels correction-
nels de la cour d’appel de Paris, manteniendo la condena, insistiria en los
argumentos (p. 12).

Se precisa (a) que el caracter calumnioso puede resultar tanto de una
insinuacién como de un interrogante o de una afirmacién, tanto por su ca-
racter intrinseco como por el contexto en que se utiliza. Se insiste (b) en el
atentado al honor y a la dignidad que representa la imputacién de haber
supervisado la deportacién de un millar de judios y de haber organizado el
correspondiente convoy. Se recalca también (c) la resonancia igualmente
calumniosa que tiene el comparar gratuitamente la posicién de M. Junot
con la de M. Papon, éste si efectivamente implicado penalmente.

Desde el punto de vista del comportamiento del periodista y de su for-
ma de proceder, se insistird (d) en que «la encuesta previa carece manifies-
tamente de seriedad», habiéndose comenzado la difusién de la nota en el
momento mismo en que aparecia el semanario. La utilizacién como fuente
principal, se dir4, de despachos de agencias, sobre todo cuando son pura-
mente repetitivos y no hacen sino reproducir un articulo publicado, no es
en absoluto un argumento serio, no puede cubrir la necesidad de contras-
te. Lo mismo que la afirmacién gratuita del reconocimiento de su culpabi-
lidad por Michel Junot, constituye una incorreccién especialmente conde-
nable penal y éticamente. Porque, se concluye, del conjunto de textos y
pruebas aportados, lo tnico que se deduce es que se trataba de un funcio-
nario celoso cumplidor de su papel, significativamente de mantenimiento
del orden publico y de defensa de los intereses politicos del Gobierno. De
forma que, del conjunto, «no se puede afirmar sin caer en exageracién que
M. Junot hubiera supervisado los campos de internamiento y tomado par-
te en la deportacién de judios».

Lo mismo que no se sostiene la negacién de su condicién de resistente:
las pruebas lo habrian confirmado, entre las que son de destacar las afir-
maciones de numerosas personas de origen judio destacando la valiente
actitud [qui ont souligné l'attitude courageuse] de M. Junot.

14. Es asi como, agotada la via interna, la sociedad radiofénica y los
dos periodistas intentarian hallar justificacién emplazando al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. En esta sede va a aparecer un racimo de
cuestiones juridicas bien interesantes que, al mismo tiempo que sirven
para resolver el caso, proporcionan argumentos y criterios que pueden ser-
vir de leccién a cualquiera. Ese ir concretando las cldusulas generales, a
que antes me referia.

(17) En la apelacién, el Tribunal insistiria en que una cosa son las emisiones en direc-
to, en las que la exoneracién resulta obvia, en cuanto no hay posibilidad de controlar los
contenidos, y otra bien distinta los boletines informativos reiterados, cuyo contenido si
puede ser vigilado y controlado con sélo que se tomen las disposiciones adecuadas.
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Del caso va a interesar sobre todo lo referente a la libertad de expre-
sion. Siguiendo la férmula habitual, se pasara revista al triple orden de
cuestiones de obligada confrontacién siempre que aparece la restriccién
de una de las libertades: si estaba prevista por la ley, si correspondia a un
fin legitimo y, en tercer lugar, el test que suele ser mas delicado, si era
realmente necesaria la opcién restrictiva, es decir, el aspecto de la propor-
cionalidad. Cada una de las tres alternativas nos dara pie para considerar
aspectos interesantes de la sentencia, sefialadamente la tercera, con sus
precisiones sobre el ejercicio de la profesién periodistica. Pero el abogado
de los afectados habia alegado en la defensa otras violaciones del Conve-
nio, en concreto la aplicacién extensiva de la ley penal, lo que chocaria
con el articulo 7, asi como el desconocimiento de la presuncién de ino-
cencia y otras cuestiones concernientes al proceso, lo que supondria in-
fraccion del articulo 6. Siguiendo el orden de la sentencia comenzaré,
aunque sea brevemente, por las dos consideraciones sefaladas, para en-
trar luego en el nicleo de lo referente al articulo 10. Al margen de ello,
aludiré, por ultimo, a un aspecto menor: la reflexién personal que me sus-
cita el que sea una empresa piiblica quien tome, en gran medida, la inicia-
tiva del recurso.

15. Las reglas de la legalidad penal, el criterio de que el alcance y
contenido de la reaccién sancionatoria debe estar contenido en la ley con
claridad, de manera que, por ejemplo, no quepa la analogia, que es el con-
tenido del articulo 7 del Convenio, dan ocasién para un significativo con-
traste de los criterios del Derecho francés de prensa, y también de otros
paises, por supuesto. Segun la férmula francesa vigente (una ley de 1982
que se reproduce en el p. 16), si el mensaje cuestionado ha sido objeto
d'une fixation préalable a sa communication au public, es decir, traducien-
do literalmente, de una fijacién previa (o anterior) a su comunicacién al
publico, se incriminara como autor principal al director de la publicacién;
en tal supuesto, el autor efectivo sera considerado cémplice.

En efecto, el director de Publicacién de la emisora (Mr. Michel Boyon)
habia sido condenado en concepto de autor, mientras que el redactor
(Mr. Bertrand Gallicher) lo habia sido en concepto de cémplice. Pues bien,
se va a discutir la operatividad de la aplicacién de la ley, sosteniéndose que
ha habido una interpretacién extensiva que habria dado pie a la utilizacién
de la analogia, algo prohibido en el Derecho penal. El quid de la cuestién
reside en la interpretacién de la expresién fixation préalable. Por ejemplo,
en las emisiones —radiofénicas o televisivas— en directo no habria tal fija-
cién anticipada, lo que se traduce en que el responsable sea el propio locu-
tor que esta interviniendo, no el director, que no ha tenido ocasién de sa-
ber al detalle qué es lo que se iba a decir. Caso distinto seria el supuesto de
grabaciones o textos escritos: el director si estd en condiciones de haber
supervisado y controlado, de ahi su responsabilidad.

La defensa sostenia que, aunque la noticia se repitiera intermitente-
mente en los sucesivos boletines informativos, no habria habido «fijacién
previa» —no era un supuesto de texto grabado con antelacién—, por lo
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que se habria dado a la ley un alcance inexistente: el juez no tenia apoyo
legal en que basar la condena, por donde se habria infringido la regla de
oro de la legalidad penal. Argumento central para la tesis resultaria la
equiparacién entre fijacién previa y grabacién, algo que no se habria dado
en el caso.

En el debate, la otra parte, el Gobierno, recuerda que el director no fue
incriminado ni condenado por el primer comunicado, sino por los siguien-
tes. Niega que se trate de aplicacién analdgica, sino tan sélo de una inter-
pretacién razonable, adaptando la jurisprudencia a los cambios de situa-
cién a través de un razonamiento puramente teleolégico, recalcando que la
expresion utilizada, fixation, es més amplia que la de enregistrement, que es
la que corresponderia en puridad a «grabacién».

El Tribunal, apoydndose en jurisprudencia consolidada, recalcara que
la interpretacién del articulo 7 exige que las infracciones estén «claramen-
te definidas por la ley», por lo que cualquiera pueda saber cuéles son los
actos u omisiones que acarrean su responsabilidad. Pero el precepto no
impide —seguira considerando— que la interpretacién judicial proceda a
una clarificacién gradual, de un caso a otro, «a condicién de que el resulta-
do sea coherente con la esencia de la infraccién y resulte razonablemente
previsible». En esta tesitura, se da un paso significativo y se entra en la
funcionalidad de la regla: la presuncién de responsabilidad del director se-
ria el correlato légico al deber de éste de controlar el contenido de los
mensajes. En este contexto, la «fijacién previa» serfa la oportunidad de po-
der conocer, para asi controlar.

Se va a estimar que, en el caso, se estaba a medio camino entre lo gra-
bado y el directo. No hubo grabacién, pero el mensaje estaba destinado a
ser repetido en directo a intervalos regulares. Lo que significa, de hecho,
que en la primera transmisién no pero a partir de las siguientes si, hubie-
ra tenido el director oportunidad de controlar el comunicado. Por ello, el
Tribunal, «considerando el contexto particular de funcionamiento de
France Info», estima coherente y «razonablemente previsible» la interpre-
tacién hecha de la nocién de «fijacién previa». Por lo que se desechan las
alegaciones, rechazando que hubiera habido violacién del articulo 7, dan-
do por buena, en suma, en este punto la solucién francesa, que parece ra-
zonable por demas. Los sistemas buscan férmulas de equilibrio, que pre-
determinardn luego la interpretaciéon de los diversos eslabones de cada
regulacién.

16. Algo parecido nos va a deparar el siguiente paso, al considerar
que el juego de la funcionalidad que persigue la regulacién lleva a forzar al
limite ciertas interpretaciones. También se traerd a colacién en el caso el
articulo 6 del Convenio, desde la éptica del derecho a la justicia. Se alega-
ra, en concreto, que proclamar la responsabilidad del director es resultado
de una rigidez y de un automatismo que implicaria la presencia de una
presuncién irrebatible, incompatible con la presuncién de inocencia y con
el principio de igualdad de armas propios de cualquier proceso, segin el
sistema de juicio justo y equitativo.

149



LORENZO MARTI{N-RETORTILLO BAQUER

Sostendré el Tribunal ante todo, apoyandose en su jurisprudencia
(p- 23), que el Convenio no prohibe las presunciones, de hecho o de dere-
cho, en el ambito penal, con tal que respeten un cierto umbral: que se en-
marquen en limites razonables, en consideracién a la gravedad de lo que
estd en juego, y siempre que se respeten los derechos de la defensa.

Asf las cosas, se constata que no hay un automatismo, sino que deben
coincidir diversos elementos antes de imputar la responsabilidad al direc-
tor de la publicacién. Por de pronto (a), hay que partir, obviamente, de que
el imputado tenga la condicién de director de la publicacién. Pero, ademas
(b), no es indiferente que sea cualquier actividad en el campo de la prensa,
sino que ha de tratarse de supuestos en que la informacién entre en el te-
rreno de la calumnia o de la injuria. El fiscal tendra asi (¢) que demostrar
el caracter calumnioso de la informacién, como en el caso. De ahi (d) la
cautela de que se exija la «fijacién previa» pues, de no darse, se entraria di-
rectamente en la responsabilidad del autor, con la consiguiente exencién
en principio del director.

Constata el Tribunal que, en supuestos como éste, se presenta una difi-
cultad adicional en cuanto que a lo anterior se sumaria la presuncién de
que las imputaciones calumniosas se suponen hechas de mala fe. Pero a
este respecto, reconociendo las dificultades de la prueba de la verdad, en
cuanto se trata de hechos con mas de diez afios de antigiiedad, se conside-
ra (e) que se podria neutralizar la presuncién si se demostrara la buena fe
de la informacién: el director quedaria exonerado si se acreditara la buena
fe del informador. Asi lo habria expresado en el caso el Tribunal de Apela-
cién de Paris, por lo que habia que acreditar que la informacién perseguia
un fin legitimo, que estaba hecha sin animosidad personal y tras una en-
cuesta seria, asi como que se habia expuesto con mesura. Mas adelante se
insistira sobre esta idea.

Como colofén de todo el razonamiento aporta de nuevo el Tribunal la
idea de la funcionalidad: de lo que se trata es de prevenir eficazmente la
difusién en la prensa de imputaciones injuriosas o calumniosas, para lo
cual no se ve remedio mas simple que encomendar al director el control
previo. No es, por tanto, una férmula ilégica o arbitraria, dado que esta
en funcién de un objetivo importante. De ahi que se estime que la presun-
cién de responsabilidad del director que marca la regulacién francesa en-
tra dentro de los limites razonables, mas si se observa la minuciosa aten-
cién con que los Tribunales internos han analizado en el caso la cuestién
de la buena fe, asi como la de la «fijacién previa». La conclusién sera que
no ha habido infraccién del articulo 6: no se ha desconocido la presun-
cién de inocencia ni ha habido carencias en las oportunidades de defensa.
Nuevamente una peculiaridad, de peso, sin duda, se explica y justifica
desde la funcionalidad que persigue el conjunto de la regulacién. En puri-
dad, estaba en juego una de las reglas mas caracteristicas del Derecho de
la prensa.

17. Andado lo anterior, es la ocasién de considerar el articulo 10 con
su proyeccién sobre la libertad de expresién, la variante de la libertad de
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informacién como propia del ejercicio de la prensa (en sentido amplio),
que es lo que importaba primariamente en el caso. Se proceder4, decia, al
triple examen de los elementos caracteristicos: previsién por la ley de la in-
terferencia en la libertad, fin legitimo justificativo y proporcionalidad de la
medida.

La cuestién de si la restriccién estaba prevista en la ley se bifurca, cu-
riosamente, para dar paso a dos alternativas: una, pacifica y asumida por
las partes, que no plantea ya problema alguno, por tanto; polémica, en
cambio, la otra, necesitando por eso ser objeto de especial atencién por
parte del Tribunal.

Se asume que estd en la ley la modalidad penal que afecta a ambos pe-
riodistas, una vez que se han resuelto las objeciones a que acabo de referir-
me en los dos apartados anteriores. Sera asi tajante y breve el plantea-
miento:

«Las partes convienen en considerar que tal injerencia
estaba “prevista por la ley” en lo que se refiere a las sancio-
nes penales contra el segundo y el tercer reclamante asi
como a su condena al pago de dafios y perjuicios» (p. 29).

En cambio, se va a cuestionar, curiosamente (p. 30), la correccién de la
férmula que ha permitido imponer a la sociedad radiofénica, a titulo de
reparacién civil, la obligacién de retransmitir la nota aclaratoria, dando
cuenta de la condena de los periodistas redactada por el propio Tribunal
que condené. Asi como la ley penal prevé la cuantia de la multa, la defensa
sostiene que no hay ley que contemple de forma expresa la obligacién de
transmitir tales mensajes: fallaria, por ende, el requisito de que tal interfe-
rencia en la libertad estuviera «prevista por la ley».

El Tribunal decide que no va a aceptar tal alegacion:

«El Tribunal no comparte dicho punto de vista. En su
opinién, tal y como lo exige su jurisprudencia (...) (18), di-
cha medida tenia base en derecho interno y era previsible»
(p. 30).

Para apoyar esta opinién se desgrana a continuacién un racimo de ar-
gumentos que resultan convincentes.

Se parte, ante todo (a), de la conocida previsién del articulo 1382 del
Code civil de que quien causa un dario esta obligado a repararlo. Se asume
también (b) la existencia de una jurisprudencia interna constante segtn la
cual los jueces del fondo, al determinar las modalidades de reparacién del
perjuicio, imponen en no pocas ocasiones reparaciones «en especie». Con-
cretamente, en esta linea (c), hay que partir del dato de que en Francia re-
sulta habitual la publicacién de comunicados judiciales como una de las

(18) En este punto se ofrece una remisién a la sentencia Tolstoy Myloslavsky c. Gran
Bretafia, de 13 de julio de 1995.
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modalidades de reparacién de los perjuicios causados a través de la pren-
sa. La argumentacién culminaria (d) con el recuerdo que el propio Tribu-
nal hace de sus afirmaciones en el caso Tolstoy Miloslavsky, de que «las le-
yes nacionales al contemplar el cdlculo de los dafios y perjuicios derivados
de ataques a la reputacién habran de permitir que se tenga en cuenta la in-
finita variedad de situaciones de hecho que pueden presentarse», de modo
que, en consecuencia, la expresién «prevista por la ley» no exige que el jus-
ticiable pueda «prever con un cierto grado de precisién el quantum de la
indemnizacién de los danos y perjuicios a que se expone que le condenen
en la ocasién». Similar criterio se entiende que seria aplicable, mutatis
mutandis, a las reparaciones en especie.

Es decir, la retransmisién del comunicado judicial seria una reparacién
«en especie». Y si éstas, en general, son algo normal y asumido, como deri-
vadas de la previsién genérica del Cédigo civil de reparar los dafios causa-
dos, se trataria de una variante mas, que encaja sin estridencias en el mun-
do de la prensa. De este modo se aborda y resuelve otra especialidad del
sistema juridico de la prensa.

18. No va a haber debate, y se pasa por encima, en torno a la segunda
confrontacién habitual, la de si la restriccién respondia a un fin legitimo
(p. 31). En efecto, uno de los fines enumerados en el apartado 2 del articu-
lo 10, a la hora de contemplar las posibles restricciones, es el de «la protec-
cién de la reputacién o de los derechos ajenos». La reputacién, el buen
nombre o la fama, es un valor juridico cualificado, presente con frecuen-
cia, como es bien sabido, al abordarse la problematica de los limites a la li-
bertad de expresién. En su breve referencia, el Tribunal recalca, a mayor
abundamiento, que «el derecho a la reputacién figura entre los derechos
garantizados por el articulo 8 del Convenio, como integrante del derecho
al respeto de la vida privada». Es decir, que el mismo titulo quedaria con-
sagrado por partida doble: la mencién expresa a la reputacién, pero tam-
bién, de manera implicita, la reputacién como integrante de uno de los de-
rechos a respetar, el concerniente a la vida privada.

Esta ausencia de tono polémico, esta falta de mayores consideraciones,
debido a que se trata de algo asumido, no debe hacer olvidar la importan-
cia del bien juridico contemplado, la consideracién a que debe ser acree-
dor, como reflejo de la regla de oro de la necesaria convivencia de los di-
versos derechos fundamentales y libertades publicas, y de ahi los
eventuales limites (19), como antes se razonaba. No resulta ocioso el recor-
datorio que el Tribunal hace de que es uno de los derechos tutelados por el
Convenio.

19. En esta linea, un supuesto que aparece como centrado en la de-
fensa de la fama y del buen nombre ofrece, con entera normalidad, una

(19) Me remito a lo senalado en mi trabajo Los derechos fundamentales y la Constitu-
cién a los 25 aiios, «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
2004.
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cualificacién que merece ser destacada. Y es que los periodistas serian
considerados responsables du délit de diffamation publique envers un
fonctionnaire. Es decir, se trata de calumnia «en relacién con funciona-
rio publico». No es sélo la buena fama de una persona cualquiera, sino
que el sistema juridico ofrece proteccién cualificada a quienes desempe-
fan la funcién publica. Se asume que quedan implicados bienes juridi-
cos de especial interés para la sociedad que se defenderan asi de forma
cualificada. El Gobierno, en sus alegaciones, habia recalcado que la in-
jerencia en la libertad tenia por objeto sancionar y reparar una conduc-
ta atentatoria al honor de una persona depositaria de autoridad publica.
Por eso, al razonar acerca del fin legitimo que se pretendia alcanzar, in-
clufa, junto a la proteccién de la reputacién o de los derechos de terce-
ros, el fin de la «defensa del orden», incluido también en la lista del 10.2
(p. 26).

De entre todos los mecanismos de control del Estado se concede sena-
lada importancia a la opinién publica. Por eso, nada mas legitimo que la
informacién y la critica, que pueden alcanzar cotas elevadas. Por su parte,
la prueba de la verdad de las imputaciones exonera del delito de calumnia.
Pero, cuando no sea el caso, la legitima defensa del Estado y de sus servi-
cios reclama a todos cuidado y respeto. Cuando del Estado y de la Admi-
nistracién Publica se trata, entiendo que resulta ttil traer como elemento
de contraste el que se puede denominar «principio de confianza-descon-
fianza»: todos los mecanismos para controlar, dado que la desconfianza es
expresion de una sabia exigencia, pero, por lo mismo, todas las férmulas
para fortalecer la confianza, como requiere el encargo de atender los inte-
reses publicos (20).

20. Ultimo estandar a contrastar: tan rigurosa injerencia, ¢era necesa-
ria en una sociedad democrdtica? Es decir, ¢hacia falta llegar hasta ese ex-
tremo? Antes se referian las apreciaciones que dedica el Tribunal al papel
de la prensa en la sociedad democrética, asi como a la importancia del
tema objeto de la informacién: se justificaba, sin duda, el mas amplio de-
bate publico. Valgan como resumen estas palabras del Tribunal:

«Estando en juego la libertad de prensa, las autoridades
francesas sélo disponfan de un angosto margen de apre-
ciacién para valorar si se daba la “imperiosa necesidad so-
cial” de adoptar contra los afectados las medidas en cues-
tién. Ello explicara que el Tribunal realice un examen
rigurosamente escrupuloso de la proporcionalidad de tales
medidas en relacién con el fin legitimo que se pretendia al-
canzar» (p. 34).

(20) Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, «El “principio confianza-desconfianza”: actua-
cién y eficacia pero controles, controles heterogéneos y complementarios», ahora en su li-
bro Méritos o botin y otros retos juridicos de la democracia, Aranzadi, 2000, 93 y ss.
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Al contrastar la conducta enjuiciada ofrecera el Tribunal en el tramo fi-
nal un abanico de razonamientos de extraordinario interés. Punto de parti-
da seria la constatacién (a) de que

«en aras a los “deberes y responsabilidades” inherentes al
ejercicio de la libertad de expresién, la garantia que el ar-
ticulo 10 ofrece a los periodistas en lo referente a sus infor-
maciones sobre cuestiones de interés general, queda subor-
dinada a la condicién de que los interesados actiien de
buena fe de forma que proporcionen informaciones exactas
y dignas de crédito, dentro del respeto a la deontologia pe-
riodistica» (p. 37).

Recordatorio solemne, de enorme contenido, que llama a la profesio-
nalidad de los informadores —estamos, como se dijo, ante informacién, no
ante opinién— desde esa triple idea: actuacién de buena fe, exactitud de la
informacién y respeto de la deontologia periodistica, con las ineludibles
exigencias: voto de confianza asi para una profesién, amplitud de posibili-
dades, pero también un sentido de responsabilidad, con sus inevitables im-
plicaciones.

También (b), al otro lado de la trayectoria del péndulo, margen para un
cierto juego, que permite solazar un tanto el ejercicio de la profesién pe-
riodistica. Asi se expresa una vieja idea del Tribunal:

«Por supuesto que la libertad periodistica supone igual-
mente la posible opcién a una cierta dosis de exageracién o,
incluso, de provocacion».

Parece dificil ensamblar pacificamente esta variante con el rigor de la
férmula anterior: «buena fe» e «informacién exacta y digna de crédito», de
un lado, y «una cierta dosis de exageracién», de otro. Como si se llamara a
matizaciones, a férmulas no muy bruscas. Son esos bordes festoneados o
en forma de ria a la hora de marcar los limites entre lo permitido y lo ve-
dado que contribuyen a introducir una cierta ambigiiedad, con espacios
abiertos a las interpretaciones. Como si se pretendiera crear «un clima»,
«un estandar» propio de cada momento social. Desde luego, la frase que
ahora se comenta parece tributo a unos tiempos en que no pocos respon-
sables de la prensa apuestan por el sensacionalismo y por los titulares pro-
vocativos que, al fin y al cabo, parece que venden muy bien.

Una nueva paletada (c) en direccién similar:

«Por descontado que exigir de forma general que los pe-
riodistas se distancien sistematica y formalmente del conte-
nido de una cita que pudiera insultar a terceros, provocarles
o atentar a su honor, no se concilia con la funcién de la
prensa de informar sobre hechos, opiniones o ideas que
circulan en un determinado momento».
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Légico reconocimiento de la apuesta por la pluralidad de respuestas
propia de una profesionalidad periodistica que asume su personalidad, sus
matices e inflexiones y que ofrece muy variadas formas de tratar la infor-
macién, sin menoscabo del canon de buena fe, de exactitud y de respeto a
la deontologia.

El Tribunal marca una nueva aproximacion al reconocer (d) la correc-
cién de lo actuado si los boletines objeto de la polémica se hubieran limi-
tado a reproducir, citando el origen, un articulo minucioso y documenta-
do y una entrevista que iban a aparecer en un semanario serio. En tal
supuesto, no habria habido infraccién del deber de actuar de buena fe,
por lo que —se dice— no convencen al Tribunal las apreciaciones realiza-
das por la Cour d’appel de Paris.

El problema consistira (e) en que los boletines afiadian algo que no es-
taba en la informacién preparada por «Le Point». En concreto, la afirma-
cién que se pone en boca del afectado, Michel Junot, de que «reconoce ha-
ber organizado la salida de una expedicién de deportados hacia Drancy».
En este punto, la censura sera tajante:

«El Tribunal no cree que pueda verse como la expresién
de una “dosis de exageracién” o de “provocacién”, permisi-
bles en el ambito del ejercicio de la libertad de prensa. Se
trata, sin mas, de la difusién de una informacién inexacta
en relacién con el contenido del articulo y de la entrevista
publicados en “Le Point”» (p. 38).

Necesidad, por tanto, de interpretar también cuidadosamente lo ante-
rior: una cosa es provocar o suscitar el sensacionalismo y otra bien distinta
la informacién inexacta. Aquélla resulta legitima; ésta, en cambio, censu-
rable y, por ende, a evitar. Aunque s6lo sean unas cuantas palabras, pode-
mos afiadir.

Otro inconveniente se pone en evidencia (f): si los boletines reprodu-
cfan las informaciones de «Le Point», también es cierto que «resumian en
unas cuantas frases lo que en la revista era un largo reportaje de 6 pagi-
nas, poniendo el acento en los aspectos més punzantes y dando a la na-
rracion de los hechos un tono perentorio que no aparece en absoluto en la
revista». Es decir, se viene a significar que la prosa sintética y concentra-
da ofrece sus problemas, uno bien claro, el de la falta de equilibrio y con-
trapeso, sacando de contexto, para destacarlo, algo que en el conjunto tie-
ne un significado efectivo bien diferente. Y tal forma de actuar tiene sus
riesgos.

Y podriamos preguntarnos (g): ¢Qué hacer? ;Cémo tendria que respon-
der el informador en tales casos? ¢Cémo actuar? Es algo que el periodista
tiene que resolver por si mismo, pues en eso consiste también precisamen-
te su profesién. De destacar, asi, un interesante fragmento de la sentencia:

«No corresponde al Tribunal ocupar el lugar de la prensa
para indicar qué técnica concreta de informacién deban
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adoptar los periodistas; porque el articulo 10, ademas del
nucleo de las ideas y de las informaciones expresadas, prote-
ge también el modo en que se expresan» (p. 39).

Significativo reconocimiento de la metodologia periodistica: forma,
modo, manera, criterios, tempus, todo ello como integrante también de la
libertad de prensa, algo asi como el reconocimiento de todas las opciones
propias del «continente», aparte, por supuesto, del «contenido». Son las al-
ternativas propias de la profesién periodistica, opciones que, como contra-
partida, suponen responsabilidades, porque no se puede olvidar que exis-
ten limites.

Alcanzamos asi (h) el que tal vez sea punto algido del razonamiento,
cuando inmediatamente a continuacién se afirma:

«El Tribunal estima sin embargo que en la presente cau-
sa, la extrema gravedad de los hechos imputados a Michel
Junot y la circunstancia de que el boletin en cuestién estaba
destinado a ser repetido en antena numerosas veces —como
de hecho lo fue— obligaban al tercer demandante a dar
prueba del mayor rigor y de una particular mesura».

«Rigor» y «mesura» resultan ser palabras clave, precisamente por el
dato de la tan abundante presencia en antena de la informacién cuestiona-
da. Sobre esto vuelvo enseguida. Ante segtin qué informaciones, destinadas
a segtn qué publico, se reclaman especiales exigencias. El Tribunal va a re-
ferirse inmediatamente a la jurisdiccién interna, para dar por buenas sus
apreciaciones. Por eso conviene asomarse ahora a algin aspecto del proce-
dimiento francés para recalcar un punto que resulta determinante en el
sistema juridico del Derecho de la prensa. Se habia insistido, de una parte,
en la resonancia calumniosa que tenia el comparar la actitud de Junot con
la tan diferente de Papon, éste si implicado penalmente por su conducta
(p. 12). Pero quiero recalcar ahora lo referente al contraste de las informa-
ciones, pieza siempre basica cuando del derecho a la informacién se trata,
sobre todo cuando aparece el problema de la correccién de los hechos en
las posibles imputaciones calumniosas.

Entre los requisitos que exige la jurisdiccién interna para apreciar si
ha habido buena fe que legitimara las actuaciones esta el del contraste,
la comprobacién o la investigaciéon de los hechos tratados (une enquéte
sérieuse) (21). Dentro de una fase probatoria muy completa se compro-
baron en el proceso los materiales que habia utilizado el periodista. Se

(21) En opinién de la Sala francesa —sentencia confirmatoria de la cour d'appel de
Paris—, «se consideran hechas de mala fe las imputaciones calumniosas salvo que se de-
muestre que pretendian la consecucién de un fin legitimo, que se han realizado sin animo-
sidad personal, tras una comprobacién seria y que han sido expuestas con mesura» (p. 11).
Se aprecia que el fin era legitimo y que no hubo animosidad personal. En cambio, no se
acepta que la exposicion fuera mesurada ni, como estoy tratando de exponer, que hubiera
habido una comprobacién seria.
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trataba, en lo que a este punto concierne, de tres despachos de agencia,
repetitivos, y que no hacian sino reproducir la informacién de «Le Point»
y la entrevista mencionada. Ponderando los datos, el Tribunal francés es-
timo6 tajantemente que no habia habido una investigacién o una compro-
bacién seria. La conclusién: carencia manifiesta de seriedad; en estos
términos:

«Para demostrar la buena fe la defensa alega tres despa-
chos (AFP, AP y Reuter) que se hacian eco del articulo de
“Le Point” asi como del contenido de una emisién de televi-
si6én en la que participé M. Junot. Pero la utilizacién a titulo
principal de despachos de agencias, sobre todo cuando son
puramente repetitivos y reproducen un articulo ya publica-
do, en absoluto representa no ya un trabajo de investigacién
[o de comprobacién], ni siquiera de control de la informa-
cién. Aparte de que la afirmacién totalmente gratuita del re-
conocimiento de su culpabilidad por Michel Junot constitu-
ye una falta particularmente censurable penal y éticamente»
(p- 12).

Significado, por consiguiente, del tramite de comprobacién y contraste
de los hechos, punto en el que Estrasburgo podriamos decir cede la pala-
bra a la jurisdiccién francesa. No se considera suficiente la comprobacién
que s6lo toma en cuenta informacién repetitiva, originaria de una misma
fuente, por mas que recibida a través de tres diferentes despachos de agen-
cias. Como si se estuviera defraudando el viejo requisito de las tres com-
probaciones.

(i) Volvamos ahora a dar la palabra al Tribunal Europeo, retornando al
punto que habfamos dejado del impacto de la informacién, retomando la
referencia al rigor cualificado y a la especial mesura. Se dira a continua-
cién:

«Ello le parece al Tribunal especialmente pertinente
dada la difusién del boletin en cuestién a través de la radio,
por las ondas de una emisora con audiencia en todo el terri-
torio nacional. El Tribunal recuerda a este respecto que tra-
tandose de los “deberes y responsabilidades” de un periodis-
ta, adquiere plena importancia el impacto potencial del
medio de difusién de las informaciones: se conviene en re-
conocer que los medios audiovisuales tienen con frecuencia
efectos mucho mas inmediatos y potentes que la prensa es-
crita» (p. 39).

De destacar asi esta referencia —obvia por otro lado— a la graduacién
de la responsabilidad a tenor del impacto de la informacién. Los eventua-

les destinatarios —no digamos si se trata de los nifios— y la facilidad con
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que llega el mensaje —de donde se extrae la presuncién de la amplitud en
la recepcién— son criterios habitualmente considerados al tratar de la res-
ponsabilidad de la prensa (22), que por eso se han traido al caso. Y de ahi,
en la secuencia de la sentencia, se llega a la constatacién de que fueron
«suficientes y pertinentes» los motivos apreciados por la jurisdiccién fran-
cesa para estimar que se habia producido el delito y condenar en conse-
cuencia.

21. Las ultimas reflexiones se dedican a la proporcionalidad: analizar
si la injerencia controvertida resultaba equilibrada a los fines que se tratan
de alcanzar. Se constata, ciertamente, que las medidas propias de la fér-
mula francesa revisten «un grado elevado de gravedad». En el examen, al
verificar ante todo el margen de apreciacién que el articulo 10 deja a los
Estados, se va a concluir en todo caso que el que se adopte una respuesta
penal ante las actuaciones constitutivas de calumnia no resulta despropor-
cionado al fin. Entrando ya en la aplicacién que han hecho los Tribunales
franceses de la ley, se comprueba que la multa impuesta a cada uno de los
periodistas es «de cuantia moderada». En cuanto a la sociedad radioféni-
ca, «el Tribunal ve en la obligacién de emitir doce veces un mensaje de 118
palabras, una ocupacién moderada de la superficie editorial de France
Info».

Con tal preparacion, no es de extrafar el veredicto:

«Vista la extrema gravedad de los hechos imputados a
Michel Junot y la circunstancia de que el boletin cuestiona-
do, en sus diversas versiones sucesivas, fue difundido 62 ve-
ces desde la antena de una emisora de radio con audiencia
en todo el territorio francés, el Tribunal estima que las me-
didas tomadas contra los demandantes no resultaban des-
proporcionadas en relacién con el fin legitimo perseguido»
(p. 40).

El corolario légico es la apreciacién de que la controvertida injerencia
en la libertad puede ser considerada necesaria en una sociedad democrati-
ca. En consecuencia, Francia no habria violado el articulo 10 del Conve-
nio. De destacar que el fallo fue adoptado por unanimidad de los siete jue-
ces, sin que hubiera ninguna disidencia o voto particular alguno.

22. Con cierta frecuencia, ante la osadia o ignorancia de algunas ins-
tancias publicas, se plantea entre nosotros la duda de si, efectivamente, el
sector publico puede dirigirse al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para poner en marcha un proceso en defensa de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas. Parece claro que el sistema de Estrasburgo

(22) He estudiado con atencién el problema, desde la dptica de la proteccion de los
nifos, en mi trabajo «Libertad artistica y de expresién y proteccién de la infancia y juven-
tud», ahora en mi libro La Europa de los derechos humanos, Madrid, 1998, especialmente
355 yss.
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quiere excluir al sector publico de la iniciativa para reclamar, fuera del
caso, excepcional, de que una de las «Altas Partes Contratantes», es decir,
uno de los Estados firmantes del Convenio, pretenda suscitar ante el Tri-
bunal la violacién de aquél por parte de otro Estado, tal y como lo con-
templa el articulo 33. Acaso tal limitacién sea un reflejo de la idea origi-
naria de que los derechos humanos eran cosa de los hombres en general
—por supuesto, de cualquier sexo—, de los ciudadanos, y no del Estado,
desde cualquiera de sus ramificaciones. De ahi la férmula utilizada por el
precepto que consagra la «reclamacién individual», el articulo 34: la ini-
ciativa corresponde a «cualquier persona fisica, organizacién no guberna-
mental o grupo de particulares que se consideren victimas de una viola-
cién». La referencia negativa, desde esta expresién de corte anglosajén
que se centra en lo gubernamental, est asi referida genéricamente al sec-
tor publico, al Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, que, por
ejemplo, segin el sistema constitucional espafol incluiria sin falta, por lo
menos, aparte de a los Poderes y Organos Constitucionales, a Municipios
y Comunidades Auténomas, aparte de a la Administracién General del Es-
tado.

No voy a entrar con detalle en el tema, al que subyace la interesante
cuestién de si no habra derechos fundamentales cuya titularidad pueda co-
rresponder al propio sector publico, como la vertiente de la tutela judicial
efectiva y el derecho a un proceso equitativo, tema que esta suscitando una
cierta atencién entre nosotros (23); valga el ejemplo del reciente libro de
Francisco VELASCO. Quiero sélo recalcar de pasada una reflexién que me
suscita la sentencia estudiada: seria el dato del silencio, es decir, que no se
dedique ni una linea a la cuestién. Segundo y tercer demandantes eran
sendos periodistas, pero el primero era «Radio France», que es quien da
nombre al caso. Pues bien, como se dice al describir el planteamiento del
asunto, ya en el parrafo primero, se trata de la «Sociedad Nacional de
Radiodifusién Radio France», persona moral de Derecho francés. Sin per-
juicio de cual haya de ser su evolucién y su futuro, estariamos ante la ra-
dio y televisién publica, uno de tantos casos de personificacién separada
del sector publico, sin duda con un amplio campo de autonomia, con so-
metimiento al Derecho privado, lejos del panorama de la prerrogativa pro-
pio de las formas de la Administracién tradicional. Nada se dice, nada se
considera necesario justificar, se da por sentado, como lo méas normal del
mundo. Como yo mismo exponia al tratar de problemas similares en rela-
cién con los organismos auténomos, algo que hay que proyectar genérica-
mente a esa galaxia que denominamos como «Administracién Institucio-
nal» —el conjunto de lo que los anglosajones llaman los QUANGOS—,
cuanto menos apariencia de poder publico resulte en esas férmulas mixtas
y de frontera, cuanto menos préximos aparezcan tales organismos o socie-

(23) Me remito a mis trabajos, con amplia bibliografia, «Las Corporaciones Locales y
el recurso constitucional de amparo» y «Organismos auténomos y derechos fundamenta-
les», recogidos ahora en mi libro La Europa de los derechos humanos, Madrid, 1998, 193 y
ss. y 219 y ss., respectivamente.

159



LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

dades al poder publico y a la prerrogativa, menos peso ofrece la objecién a
su titularidad de derechos fundamentales. En este sentido, una sociedad
radiofénica, que ademdés ha sido condenada por un Tribunal —en un caso
en el que, por cierto, el Gobierno sostiene un punto de vista contrapuesto
al de la sociedad—, no ofrece dudas que tiene que ver con los derechos
fundamentales, en concreto, en el caso, con la libertad de expresién o el
derecho a la justicia equitativa. Y es que, sin duda, no est4 «Radio France»
actuando como poder publico. Aparte de que habia otros dos demandan-
tes, lo notable en el caso, insisto, por mas que asumido y del todo normal,
es que no sélo no haya ninguna objecién, sino ni la mas minima alusién al
problema. Y es que, al parecer, no hay ningtin inconveniente en considerar
que quien accionaba encajaba sin estridencias en la férmula de «organiza-
cién no gubernamental».

23. Diversos han sido los aspectos del Derecho de la prensa aborda-
dos por la sentencia y sobre los que se ofrece asfi solucién puesta al dia: la
propia presencia de la via penal, la responsabilidad de los directores, la
emisién obligada de notas dando cuenta de la condena, las comprobacio-
nes previas o la verificacién de la noticia, entre otros. A mi modo de ver, la
conclusién mas importante del fallo, un fallo normal, nada excepcional ni
atipico, que encaja sin distorsiones en la linea del Tribunal Europeo, es la
que se refiere a la necesaria diligencia de los periodistas cuando ejercitan el
derecho de informacién a través de noticias que pueden afectar a la fama y
al buen nombre de terceros. Cualquiera que sea la condicién o situacién de
los afectados. Es clara linea del Tribunal la de que hay personas que, a cau-
sa de su notoriedad, por ejemplo, tienen que soportar una fuerte pulsién
informativa y se permiten respecto a ellas intromisiones mas intensas que
las habituales. Tal seria el caso de los hombres piblicos (24) vy, sefalada-
mente, de los politicos (25). Pero tal pulsién informativa no es absoluta
pues a veces entran en juego con energia, a modo de firmes corazas, algu-
nos derechos fundamentales que se imponen a la libertad de expresién. El
supuesto de la informacién calumniosa que ataca a la fama, al buen nom-
bre o al honor es uno de ellos clarisimo.

Decir la verdad no constituye calumnia, pero hay que comprobar que
lo que se dice es verdad. Cuando se penetra en esa zona delicada se exige
por fuerza una diligencia inexcusable, no vale cualquier cosa. Pero eso no
es nada nuevo: asi entienden su profesionalidad cada dia numerosos publi-
cistas y periodistas. El caso Radio France no es por eso mas que un simple

(24) Interesante el asunto Fressoz et Roire, de 21 de enero de 1999, en relacién con
Francia también, referente a la publicaciéon en «Le canard enchainé» de la declaracién de
la renta —documento protegido por el secreto—, con expresién asi de sus retribuciones,
del alto responsable de la empresa automovilistica «Peugeot» en momentos de aguda ten-
sién social a causa de la discusién del convenio colectivo. Se habia condenado a los perio-
distas: el TEDH fue de la opinién, por unanimidad, de que Francia habia violado el Conve-
nio. Aunque también el Tribunal pone el acento en la necesidad de que la informacién,
fiable y precisa, se haga de buena fe, apoyandose en hechos exactos y con el debido respeto
a la ética periodistica.

(25) Determinante en esta linea el caso Lingens c. Austria, de 8 de julio de 1986.
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recordatorio de cémo es el sistema, de cudles son las reglas de juego, de
que existen, si, unas reglas de juego. Aunque, por lo mismo, se convierte en
una llamada de atencién a los irresponsables, desaprensivos o frivolos,
que, como las meigas, también los hay. Porque interesa defender la liber-
tad de expresién, importa muy mucho dejar claro que se reprochan los ex-
cesos, dado que, como resulta meridiano, no tienen soporte ni apoyo algu-
no, sea en las Constituciones, sea en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (26).

(26) El presente trabajo se enmarca en el proyecto BJV 2001-1929, del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia, sobre «Garantia y proteccién de los ciudadanos...», del que yo mismo
soy director. Concluido en Redes (La Coruiia), el 28 de agosto de 2004.
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