MANUEL ATIENZA

Libertad de informacién y ponderacion

El derecho a la informacién de un periodista no
prevalece siempre, necesariamente, frente al
derecho a la vida privada; puede haber
circunstancias en las que no sea asi

Suele decirse gue lajustificacién de una decisiéon
judicial consiste en un proceso de subsuncién,
si, para el caso en cuestion, se puede partir de
una regla, de una pauta especifica de conducta,
bajo la cual se subsumen los hechos concretos
del caso

Un problema de ponderaciéon supone que, para
resolver un determinado caso, existen dos (o
mas) principios que tiran en direcciones
opuestas

Si el juez hubiese hecho bien la ponderacion, se
habria dado cuenta de que lo que tendria que
haber hecho prevalecer en su resolucién era la
libertad de expresion.

Lo que me parece peor de la sentencia (en la que,
por cierto, hay que reconocer un notable
esfuerzo de fundamentacién) es que trasluce una
concepcion formalista y yo creo que
profundamente equivocada del Derecho

La condena a los periodistas de la cadena Ser y sus criticos

En los ultimos dias se ha comentado con profusién (y, en general, en sentido critico) la
sentencia de un juez de lo penal de Madrid que condend, por “revelacion de secretos”,
a un afio y nueve meses, mas otra serie de penas accesorias, a dos periodistas de la
cadena SER que habian publicado en la pagina web de la emisora una lista de
militantes del Partido Popular que se afiliaron irregularmente (o0 sea, sin seguir los
procedimientos estatutarios) a ese partido. Esa afiliacion estaba ligada a un proceso
de luchas internas en el PP y tenia también alguna conexién con un escandalo
urbanistico.

Una de las criticas mas duras que he leido es la dirigida por Juan Luis Cebrian,
en El Pais de 10 de enero. Tras algunas consideraciones algo maliciosas sobre la
carrera del juez (que habia accedido a su cargo desde su anterior condicion de
secretario judicial), y sobre la “pésima calidad” de la sentencia (que no merece
“respeto alguno” desde ningun punto de vista: legal, politico o gramatical), Cebrian
considera que las deficiencias juridicas del documento en cuestion se deben a estas
tres circunstancias: a) no tiene en cuenta “la prevalencia constitucional del derecho a
informar sobre el de proteccién de la vida privada, cuando se trata de noticias
relevantes y de interés general”; b) a dichos efectos se desprecia “la veracidad de la
noticia y la eficacia profesional con que fue elaborada”; y c¢) “se establece el peculiar
criterio de que las informaciones a través de Internet no merecen la proteccion prevista
en el art. 20 de nuestra Constitucion, pues no se trata de un medio de comunicacion
social, sino universal”. En opinién de Cebrian, la sentencia es un “despropésito”, una



“agresion a la convivencia democratica”, pues pretende mandar a la carcel y tratar
como delincuentes a dos personas “por cumplir con sus obligaciones como
ciudadanos y como periodistas, y por rendir asi un servicio valioso a la sociedad”.

Yo creo que Cebrian (a pesar de su tono descalificatorio un tanto excesivo)
tiene basicamente razdn al criticar la sentencia. Pero hay varios extremos en su
planteamiento que habria que matizar. Uno es que el derecho a la informacion de un
periodista, con tal de que se trate de noticias veraces y con relevancia publica, no
prevalece siempre, necesariamente, frente al derecho a la vida privada; puede haber
circunstancias en las que no sea asi. Otro se refiere a la afirmacion del juez en
relacion con Internet. Es cierto que se trata de una afirmacion sin mucho sentido; yo
diria incluso que es conceptualmente errénea, puesto que “universal”’, simplemente, no
se contrapone a “social”. Pero la verdad es que, leyendo la sentencia, uno se da
cuenta de que ese es un argumento (si realmente lo es) al que el propio juez atribuye
poco peso; podriamos decir: es una premisa prescindible de su argumentaciéon. Y un
altimo extremo concierne a algo que Cebrian (y, por lo que yo recuerdo, en general,
los periodistas del grupo de medios al que pertenece la SER) omite pero que, sin
embargo, es probablemente el argumento de més peso (junto con la interpretacion que
el juez hace de la intimidad en relacién con el dato de pertenecer a un partido politico)
de los que aparecen en la sentencia para condenar a los periodistas; me refiero a la
insistencia del juez de que para dar la informacion (a la que reconoce relevancia social
y veracidad) no era necesario haber publicado esa lista de nombres.

Ponderacion y derrotabilidad en el razonamiento juridico

El caso a resolver integra —cabria decir- un problema de ponderacion, aunque el juez
no lo haya planteado formalmente asi. O, mejor dicho, no exactamente. Normalmente,
suele decirse que la justificacion de una decision judicial, en lo esencial, consiste en un
proceso de subsuncion, si, para el caso en cuestion, se puede partir de una regla, o
sea, de una pauta especifica de conducta, bajo la cual (bajo cuyo supuesto de hecho)
se subsumen los hechos concretos del caso. Mientras que tiene que procederse a una
ponderacién cuando el juez no tiene a su disposicidon una regla, sino principios; dicho
de manera mas exacta, el juez tiene que transformar esos principios en una regla (en
eso consiste la ponderacién) y, una vez obtenida la regla, podra proceder ya a la
subsuncion. Pues bien, la sentencia utiliza, en primer lugar, un procedimiento
argumentativo subsuntivo: comienza por establecer como probado el hecho de que los
periodistas (a los que siempre califica de “acusados”) cedieron a la sociedad Ser.com
ciertos datos sin contar con la autorizacion de los afectados, y concluye (al cabo de
algunas péaginas —demasiadas- de lectura ciertamente farragosa) que esa conducta
cae dentro del art. 197.2 (descubrimiento y desvelacion de secretos); incluso que
integra un tipo agravado (el 197.5), al haber revelado datos “referentes a la ideologia”,
0 sea, a la afiliacién a un partido politico. En segundo lugar, una vez dado ese primer
paso, a efectos de resolver si el haber obrado los periodistas en el ejercicio legitimo de
un derecho puede considerarse como una eximente, es cuando la argumentacién del
juez adopta la forma de una ponderacion.

Es interesante hacer notar que, si se quisiera reconstruir la sentencia desde un
punto de vista légico (o, si se prefiere, desde el punto de vista del contexto de
justificacién), la argumentacion del juez de nuestro caso tendria un cardcter
basicamente ponderativo: la clave de la misma es que, como resultado de la
ponderacién que el juez efectlda, los hechos no integran un supuesto de eximente
completa (sino sélo incompleta), de manera que se condena en aplicacion del referido
articulo 197, 2 y 5. Dicho de otra manera, la ponderacion es (I6gicamente) previa a la
subsuncion; condicion necesaria para efectuar la subsuncion como él lo hace. Pero
desde un punto de vista “narrativo” (o del contexto de descubrimiento?), las cosas se

! La distincion entre esos dos contextos esta tomada de la filosofia de la ciencia. Trasladada al campo de la argumentacion (juridica),
quiere decir que una cosa es el procedimiento (los pasos que tienen lugar en la cabeza del juez) mediante el cual se llega a establecer



presentan de manera distinta. Cuando el juez empieza a efectuar la ponderacién (en el
fundamento cuarto titulado “circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal”, y después del fundamento segundo, “calificacion juridica de los hechos”, y
tercero, “autoria o participacion”), el lector ha llegado ya a la conclusion (inducido
obviamente por la manera como el juez plantea la motivacion) de que los hechos en
cuestion (segun lo argumentado por el juez) son delictivos. Diriamos que habria algin
tipo de contradiccion (aunque no fuera estrictamente logica) en haber realizado un
esfuerzo (argumentativamente) tan considerable para concluir que se ha satisfecho el
tipo respectivo, y luego concluir que concurre, no obstante, una eximente completa, de
manera que los hechos, al fin y al cabo, no serian punibles.

Nos encontramos aqui, por cierto, con una cuestién de gran interés desde el
punto de vista tedrico y que consiste en lo siguiente. En los dltimos tiempos, los
tedricos del Derecho y de la argumentacion han prestado gran atencion a la cuestiéon
de la “derrotabilidad”. Lo que quiere decirse con ello, es lo siguiente. ElI concepto
clasico de deduccion o inferencia I6gica implica la nota de monotonia, es decir, si a
partir de una determinada premisa se infiere una conclusién, entonces esa conclusion
puede seguir infiriéndose, aunque sigamos afiadiendo cualquier otra premisa. Por
ejemplo, de las premisas “si alguien muere sin dejar testamento y tiene como Unico
familiar un nieto, entonces este ultimo es el heredero universal del primero” y “A ha
fallecido sin dejar testamento y tiene como Unico familiar a su nieto B”, se infiere la
conclusion: “B es el heredero universal de A”. Y a esa misma conclusion sigue
llegdndose deductivamente si a las anteriores premisas se le agregase esta otra: “B es
notario de Madrid” (lo que aceptariamos comodamente); o bien (y esto ya si que lo
considerariamos problemético, antiintuitivo): “B es el asesino de A”; o sea, no
pensariamos que, si aceptdramos esta Ultima premisa, podriamos seguir aceptando
también la conclusion. Dicho de otra manera, el razonamiento juridico (como, en
general, el razonamiento de la vida ordinaria) parece ser no monoétono, esto es,
nuestras conclusiones se van (0 pueden irse) modificando a medida que agregamos
informacién (premisas). Pues bien, una manera de evitar ese resultado indeseable (o,
si se quiere, de dar cuenta de ese rasgo de no monotonia), consiste en tratar las
premisas (lo que aqui nos interesa: la premisa normativa) como si fueran ellas mismas
derrotables, esto es, revisables. La idea es que una norma juridica (o, por lo menos,
algunas de ellas) llevarian siempre consigo una especie de clausula de “a no ser
que...”. Por ejemplo, la norma penal que castiga la desvelacién de secretos no habria
que formularla exactamente como aparece en el art. 197.2 y 5 del Cdédigo penal: “ El
que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos
reservados de caracter personal que revelen la ideologia de otro, que se hallen
registrados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado, sera castigado con la pena
de prisiébn de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses, en su mitad
superior”. Su enunciado exacto seria: “El que...a no ser que (por ejemplo, y entre
otras cosas) concurra la eximente de ejercicio legitimo de un derecho”.

Pues bien, el interés tedrico al que antes me referia consiste en comprobar que
la teoria clasica del delito, o sea, el concepto de delito como accion tipica, antijuridica,
culpable y punible es, en cierto modo, una manera de dar cuenta, de institucionalizar,
ese rasgo de no monotonia del razonamiento juridico (penal). Precisamente por eso, el
esquema resulta de gran utilidad para quien tiene que argumentar (como abogado
defensor, como fiscal, como juez) en ese contexto. Pero es muy importante ser
consciente de que una cosa es la formulacion que uno puede encontrarse en el
Cdédigo penal (el mencionado art. 197.2 y 5) y otra la premisa acabada de un
razonamiento (por ejemplo, del silogismo judicial) que, al menos en los casos de

una premisa o conclusion (contexto de descubrimiento), y otra el procedimiento que consiste en justificar dicha premisa o conclusion
gcontexto de justificacion)

El enunciado es, en realidad, el resultado de combinar el art. 197, apdos 1, 2 y 5, pero sin someterlo a ninguin proceso de
interpretacion



alguna complejidad, exige una operacién (que puede ser muy ardua) de manejo —
interpretativo- de los textos. Podriamos decir, como conclusiéon de todo lo anterior,
que, en contra de lo que parece pensar el juez de nuestro caso, la norma, la premisa
mayor, de su razonamiento no se encuentra sin mas en el articulo 197 que él esgrime.
O, si se quiere, la interpretacién adecuada de ese articulo exigia un ejercicio (previo)
de ponderacion.

Un problema de ponderacion entre la libertad de informacién y el derecho a la
intimidad

Un problema de ponderacion supone que, para resolver un determinado caso, existen
dos (0 mas) principios que tiran en direcciones opuestas. Asi, en relacion con el de los
dos periodistas de la cadena Ser, estariamos frente a un supuesto en el que, en
principio, se llegaria a una conclusion distinta (opuesta) si se entendiera que lo que ha
de prevalecer es el derecho a la libertad de expresién, o bien el derecho a la
proteccion de la intimidad (y, en concreto, de los datos personales). A favor de cada
uno de esos principios, pueden aducirse —se han aducido- razones de cierto peso, de
acuerdo con las circunstancias del caso (o0 sea, aparte de las razones de tipo general
existentes para considerar que la libertad de expresion y la intimidad son bienes
valiosos). Asi, en favor del primero, como se ha dicho, obrarian fundamentalmente: a)
el interés general -la relevancia- de la informacion, y b) su veracidad. Y, en favor del
segundo (de acuerdo con la sentencia), las tres siguientes consideraciones: a’)
Internet no es un medio de comunicacion social, sino universal (fundamento de
Derecho tercero), b’) “revelar la afiliacion a un determinado partido politico afecta a la
intimidad mas estricta de toda persona al tratarse de un dato de absoluta privacidad™
(fundamento de Derecho segundo, apdo V), y ¢') la informacion facilitada (la lista de
nombres) pudo ser necesaria para la confeccion de la noticia, pero lo que no era
necesario era difundirla (fundamento juridico cuarto).

Pues bien, el juez se equivoco al decantarse a favor del derecho a la intimidad,
porque efectué mal esa ponderacion, o sea, atribuyé a estos tres ultimos factores un
peso que, realmente, no tienen. Lo de que Internet no es un medio de comunicacion
social no es —como se ha dicho- una afirmacién atendible y, por tanto, no cabe
atribuirle ninglin peso. Tampoco parece aceptable que el dato de estar afiliado a un
partido politico forme parte del nucleo duro de la intimidad: los partidos politicos son,
precisamente, instrumentos para la participacion en la vida publica; en ese sentido,
una informacion a ese respecto tiene un caracter muy distinto, por ejemplo, a una
referida al padecimiento de una enfermedad, como el SIDA, que, efectivamente, si
habria que considerar que forma parte de ese nucleo duro; asi es que, en caso de
atribuirle a b’) algun peso, éste tendria que ser minimo. Y, en fin, dado que el dato en
cuestién no forma parte de tal ndcleo duro (unido al hecho de que la informacién era
relevante y veraz), la consideracion de si su divulgacion tenia o no caracter necesario
no puede hacerse en términos muy estrictos; quiero decir, basta con considerar que
esa divulgacion no fue completamente gratuita (y los hechos del caso hacen pensar
gue, efectivamente, no lo fue), para llegar a la conclusion de que estaba justificado
hacerla; de manera que, también en relacion con c’), su peso o es inexistente o es
minimo. En definitiva, si el juez hubiese hecho bien la ponderacion, se habria dado
cuenta de que lo que tendria que haber hecho prevalecer en su resolucién era la
libertad de expresion.

Para seguir con el esquema anterior. La ponderacion correcta supondria
que el juez construye, como premisa de su razonamiento, una norma (lo que antes he
llamado la “premisa acabada de su razonamiento”) que aproximadamente podria
formularse asi: “si un periodista 1) revela datos relativos a la pertenencia de alguien a
un partido politico, 2) la informacién es socialmente relevante, 3) veraz, 4) se difunde a
través de Internet y 5) no puede entenderse como absolutamente gratuita, entonces

% Puesto que serfa “revelacion de ideologia” y, en consecuencia, caeria dentro del tipo agravado del 197.5



esa conducta no puede considerarse como de “desvelacion de secretos” a efectos del
art.197 del Cdadigo penal”. Es lo que suele llamarse la “ratio decidendi” de un caso y
gue podrd, en ciertas circunstancias, tener valor de precedente.

¢ Qué concepcidn del Derecho?

Me parece que una de las circunstancias que pueden haber llevado al juez a
equivocarse es no haber percibido la diferencia existente entre el caso que tuvo que
decidir y otro anterior (resuelto por el Tribunal Supremo en 1999, y al que la sentencia
se refiere en el fundamento cuarto) en el que se condend a un periodista que publicé
en un determinado diario que dos internos en un Centro Penitenciario, de los que
revel6 sus nombres y apellidos, tenian el SIDA y trabajaban en la cocina. Es, sin duda,
un ejemplo que sirve para darse cuenta de que Cebrian (y quienes piensan como él)
yerran al creer que basta con que una noticia sea relevante y veraz para considerar
que, en nombre de la libertad de informacién, esta justificada su difusién. Pero, como
se ha dicho, el dato de afiliarse al PP (con independencia de que haya sido o no de
forma regular) no puede merecer la misma proteccion (sobre todo, si se trata de
proteccion penal) que el de haber contraido el SIDA. El juez pudo haber creido de
buena fe que estaba siguiendo un precedente y aplicando una norma valida de su
sistema, pero realmente no era asi.

Por lo demas, lo que a mi me ha gustado menos de la sentencia (en la que,
por cierto, hay que reconocer un notable esfuerzo de fundamentacion) es que trasluce
una concepcion formalista y yo creo que profundamente equivocada del Derecho.
Leyéndola, uno tiene la impresiéon de que el juez considera el Derecho como una serie
de disposiciones autoritativas, que debe aplicar de manera rigida e inflexible, sin
pararse a pensar si el resultado al que llega, la decision que adopta, es 0 no
razonable. Pero esa no puede ser una concepcion adecuada del Derecho; sobre todo,
del Derecho de un Estado constitucional. En lugar de ello, el jurista, el juez, deberia
ver en las normas legales y constitucionales, en los precedentes, etc. un material que
ha de manejar honesta e inteligentemente para resolver con justicia un caso. El
Derecho no puede —o no deberia- ser otra cosa que sentido comun refinado.

Manuel Atienza es catedratico de filosofia del Derecho en la Universidad de Alicante.

ABSTRACT

El articulo comenta la reciente sentencia de un juez de lo penal de Madrid que
condend, por “revelacion de secretos”, a un afio y nueve meses, mas otra serie de
penas accesorias, a dos periodistas de la cadena SER que habian publicado en la
pagina web de la emisora una lista de militantes del Partido Popular que se afiliaron
irregularmente a ese partido; esa afiliacion estaba ligada a un proceso de luchas
internas en el PP y tenia también alguna conexiéon con un escandalo urbanistico. El
autor esta de acuerdo con la tesis de fondo (muy critica) sostenida por Juan Luis
Cebrian en un trabajo publicado en El Pais del 10 de enero, pero formula a la misma
diversas matizaciones. Aclara luego la nocion de ponderacion y de derrotabilidad del
razonamiento juridico. Y muestra las razones por las que la ponderacién efectuada por
el juez (en la que prevalece la proteccion a la intimidad) estaria, en su opinién, mal
hecha. Finalmente, Atienza le reprocha a la sentencia el haberse basado en una
concepcion formalista del Derecho que él juzga “profundamente equivocada”.



