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El control respecto de la libertad de informacion se desplazara en el futuro, cada vez més,
hacia la garantia del pluralismo de la informacion como expectativa de libertad frente al
monopolio por los poderes econdmicos o politicos del gercicio de un derecho fundamental
gue es esencial en la construccion de una sociedad libre y democrética. Hoy la libertad
humana resulta amenazada no solo por el Estado sino también por poderes sociales no
estatales
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|.INTRODUCCION

La Globalizacion de la Informacion es una realidad y una caracteristica del mundo actual,
donde rige una forma globa de producir y de relacionarse. Este fenbmeno cuenta, ademés,
con la ayuda inestimable que le proporcionan las nuevas tecnologias de la informacion y de
la comunicacién que nos han traido la Sociedad de la Informacion o Sociedad del
Conocimiento. La cultura, € poder, la politica y la economia han experimentado una
profunda transformacion de mano de estas nuevas tecnologias que suponen un nuevo mundo
de ventgjasy beneficios, pero también de innumerables problemasy riesgos.

Los procesos y las relaciones socio-econdmicas, politicas y culturales actuales, se
establecen sobre un bien que no se agota con su consumo como es la Informacion que, junto
al Conocimiento que de €ella se obtiene, es el motor de todos los procesos de relacion, de
produccion y de poder. De ahi € empefio por obtener cada vez més datos, que otorgan
informacion sobre todos los ambitos de la sociedad globalizada y que otorgan el poder a
quien detenta dicha informacién. El poder es capacidad de influir en la sociedad, en la
opinién publicay, evidentemente, quien tiene mayor conocimiento puede controlar megjor la
opinion y las decisiones de aquéllos que conoce. Asi las cosas, la informacién, su posesion y
su tratamiento adecuado, a través de las nuevas tecnologias, se traduce en poder politico -
influencia en la opinion publica- y en poder econdmico -manejo del consumo en la sociedad



capitalista de occidente-*.

Con frecuencia, se habla de revolucién tecnol égica, entendiendo por revolucion la ruptura
con el modelo establecido a través de una transformacion profunda de los elementos sobre
los que se construye el sistema anterior, que se ha quedado obsoleto ante |0os nuevos procesos
de produccion y transmision de la informacion. Los procesos de obtencion, tratamiento y
difusién de la informacion han evolucionado a través del avance tecnolégico, por 1o que los
medios de comunicacién son protagonistas del nuevo contexto mundial, donde el bien mas
preciado es la Informacién, tratada desde un punto de vista econémico o empresarial.

El enorme poder que en nuestra sociedad detentan los medios de comunicacion nos sitUa
ante un peligro de grandes dimensiones como es la ausencia de control democratico, pues se
necesita que el pluralismo se garantice a través del acceso universal alos medios, en especial
a Internet, para evitar agravar los desequilibrios sociales y territoriales preexistentes y
posteriores a la Sociedad de la Informacion o del Conocimiento. La participacion abierta y
plural en los medios es un principio altamente democrético que hay que garantizar, porque la
informacién es un bien que no ha de estar en manos de unos pocos, sino en manos de todos
NOSOtros.

El Pluralismo como presupuesto del sistema democrético se resiente y, realmente, se
puede discutir silos medios de comunicacion social estan viviendo una grave crisis de
legitimidad democrética. Y es que los periodistas no pueden olvidar que su funcion es la de
formar una opinion puablica libre y democrética, que se mantenga informada y no
manipulada, 10 que obliga, a los profesionales de la informacion a mantener siempre un
espiritu y actitud critica, ante los acontecimientos del mundo. Los grandes cambios
tecnol 6gicos han multiplicado la influencia de los medios de comunicacion que dominan la
opinion de las personas. Por ello, no se puede utilizar ese enorme poder para implantar un
modelo uniforme de opinion que suele coincidir con la ideologia del poder dominante que
gobierna los paises econdmicamente més influyentes. Nuestros derechos de libre critica
democrética, de participacion politica, y, en definitiva, de control democratico del poder,
deben encontrar un aliado, o via para hacerse efectivos, en los medios de comunicacion.

Todas estas circunstancias nos hacen creer que los medios de comunicacion tradicionales
han de empezar a preocuparse por su caida, en cuanto que pérdida de legitimacion
democréatica y falta de calidad e incluso de dignidad en los contenidos de su programacion,
que demuestran poco respeto por los derechos como la vida privada’. La aplicacion de la
maxima del "todo vale' permite replantearse la proteccion de la que gozan los medios de

! Las posibilidades de conocer la realidad aumentan gracias a los avances tecnol 6gicos, tanto en lo concerniente a niimero
de medios de comunicacién como en lo concerniente a producto de los medios, es decir, la informacion. EI mareo que
configura la Sociedad de la Informacion hace necesaria una reformulacion de todos los procesos de acceso a lainformacion,
de tratamiento de la noticia y de la difusién o transmision. Y es que, la sociedad interactiva conlleva nuevos modos de
produccion y de relacién que abren ante nosotros nuevas formas de comunicacion. En este momento ponemos la atencidn en
el poder educativo o formativo de los medios en esta sociedad medidtica, en el impacto e influencia de los medios en €
plano econémico y social, que puede suponer la ruptura con los model os econémicos y social es tradicional mente conocidos,
y en la preocupante concentracion de los medios de comunicacion.

2 Este mes de mayo Televisién Espafiola ha estrenado un nuevo concurso que consiste, basicamente, en insultar a los
concursantes y comprobar cdmo resisten las humillaciones. Este es un programa en €l que se insultay agrede verbalmente a
los concursantes que aceptan, voluntariamente, €l trato indigno a cambio de un posible premio econémico. No obstante, alin
podemos estar tranquilos con este programa de la television publica, pues no se hallegado, todavia, a alcanzar los niveles de
"indignidad" de otras televisiones, como la Tailandesa, donde se levantaron ruidosas protestas por su agresividad y
vejaciones excesivas.



comunicacion, una proteccion supeditada a cumplimiento de una funcion socia de la
méxima relevancia’,

En este orden de cosas, nuevos medios de comunicacion como Internet se abren ante
nosotros como "reinos de la libertad”, donde millones de voces se hacen oir de forma libre'y
plural, donde cada uno es emisor y receptor de informacion en tiempo rea y a través del
planeta. Internet es la demostracion de que los procesos de comunicacion estan cambiando, y
con ellos llegan grandes beneficios, pero también problemas y amenazas hasta ahora
desconocidos.

Internet ha cambiado nuestras vidas, afectando intensamente ala Sociedad, alos Estados y
a las empresas, 0, 1o que es lo mismo, a los modos de relacionarse y conducirse, a los
modelos de produccion econdmica y a las formas de hacer politica. A través de la Red se
desarrollan nuevas funciones y se transforman otras ya conocidas. Asi, las comunicaciones
privadas o interpersonales a través del correo electronico, los boletines de noticias, laradio y
la prensa através de Internet, la difusion de informacion institucional, e cumplimiento de las
obligaciones tributarias, la cumplimentacién del censo, la difusién de informaciones
empresariales 0 asociativas, la formacion educativa, las operaciones econdmicas a traves del
comercio €electronico, la ampliacién de las posibilidades de ocio, € tele trabgjo, la
telemedicina, etc..

Las comunicaciones a través de una estructura de red, tejida alo largo y ancho del globo
eliminan dos variables tradicionales como son € espacio y €l tiempo, pues en la Red no
existen las fronteras espaciales o fisicas y las operaciones se producen en tiempo real. En este
sentido, el control de la Red se dificulta enormemente, porque escapa a la vigilancia total de
los gobiernos que no pueden aplicar su legislacion a no existir una delimitacion territorial y
al sucederse todo con tal rapidez, en cualquier lugar del planeta, que lareaccién es imposible
o ineficaz. Asi, Internet es un espacio virtual que se escapa a cualquier intento de regulacion
publicaintensa, pero la globalizacion de las redes informativas, y la consecuente dificultad de
su control, no ha de justificar, en ninglin caso, la pretension de intervenir en los procesos de
comunicacion més alé de los controles democréticamente establecidos, porque los limites
gue establecen tanto las constituciones internas de los estados como & Derecho Comunitario
e Internaciona en e gercicio de las libertades de expresion e informacion son suficientes
para controlar el respeto de los derechos de la comunidad. Una mayor intervencion publica
pondria en peligro la esencia de Internet corno gran foro global en el que cualquiera puede
expresarse con libertad y respeto alos derechos de |os demés.

El Estado se encuentra ante €l gran reto que supondra la entrada en la Sociedad de la
Informacién con sus innumerables ventgjas para la Administracién, economiay ciudadanos,
por lo que ha de adecuar sus estructuras y organizacion a los cambios producidos con la
globalizacion a todos los niveles. EI compromiso constitucional expresado en el Art.9.2’
obliga a trabagjar para hacer de Internet el camino, la autopista de la informacion adecuada.
Por ello se ha de garantizar la gratuidad de los servicios bésicos de acceso y la velocidad
necesaria para las transmisiones, es decir, la que requieren las empresas para sus actividades
comerciales y los ciudadanos para sus actividades profesionales, ludicas o de relacion, asi
como la necesaria para la Administracion en cumplimiento de los principios establecidos en

3 FAYOS GARDO, A.: Derecho alaintimidad y medios de comunicacién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, P4g. 125y 55, concretamente en referencia a la situacion que se vive en los Estados Unidos. En este sentido,
se pueden consultar |as ediciones de El Pais de 29 de marzo de 1996 y de 27 de marzo de 1997.



el Art. 103 de la Constitucion.

La entrada de las nuevas tecnologias en nuestras vidas, que ya no pueden mantenerse en
ningun caso al margen de éstas, teniendo en cuenta que, dicho sea de paso, tampoco interesa
a los ciudadanos quedarse fuera de la sociedad de la informacion, supone un conjunto de
funciones y objetivos a cumplir por los poderes publicos en € marco de la Sociedad de la
Informacion:

- crear infraestructuras de lainformacion -Internet- y garantizar lalibre competencia

- corregir los desequilibrios sociales y territoriales

- invertir en educacién, formacion e investigacion tecnol gica

- garantizar el tréfico juridico: comercio electrénico

- garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios, con especia atencion a los
derechos de la personalidad

- procurar que las tecnologias faciliten las obligaciones de los ciudadanos, |a realizacion
de sus trabgjos, la atencién médica, la pluralidad de la informacion, la mejora de los
servicios publicos, etc.

En definitiva, se trata de que se garantice un buen uso de las tecnologias, evitando que
sean maés los inconvenientes y amenazas derivadas de su aplicacion que los beneficios que
reportan. Asi pues, los poderes publicos han de crear un espacio adecuado para que la
Sociedad de la Informacion se desarrolle de la mejor forma posible para todos los actores
implicados, Estado, ciudadanos y empresas, para lo que se requiere impartir una formacién
adecuada en aras de la integracion en el mundo de las nuevas tecnologias. Este objetivo
requiere de un marco juridico y politico adecuado, con servicios bésicos de acceso gratuito y
con un acceso universal. Las politicas publicas han de responder a dos cuestiones basicas, a
las que si no se da respuesta no se podra avanzar en la implantacién de la Sociedad de la
Informacion. Una de ellas es la actuacion positiva de la Administracion publica, gue tiene por
delante una serie de funciones de dificil realizacion que ya han sido anunciadas. Laotraesla
proteccion publica de los usuarios frente a las tecnologias que ponen en peligro su seguridad,
por lo que se ha garantizar un mayor control democrético.

Y es gque, como bien sefiala CEBRIAN, "L os efectos positivos de los nuevos medios y de
las tecnologias de la informaciéon pueden ser ampliados y sus consecuencias negativas
mitigadas gracias a una democracia participativa, a un sentido de responsabilidad y
conciencia, al ejercicio de derechosy deberes, y ala capacidad de todas las gentes" *.

Il. LAS LIBERTADES DE INFORMACION DEL ARTICULO 20 C.E. EN EL
ESTADO DEMOCRATICO: DELIMITACION JURISPRUDENCIAL

* CEBRIAN, J.L.: LaRed, Santillana, Madrid, 2000, P4g.12.



No por repetido hemos de dejar de iniciar estas paginas recordando que el articulo 20 dela
Constitucion, con su amplio contenido de derechos y garantias, proclama e mantenimiento
de una opinién publica libre corno presupuesto de un sistema democrético. Sin la garantia de
la comunicacion publica libre se privaria de contenido real otros derechos reconocidos en el
texto congtitucional y las instituciones representativas y el principio de legitimidad
democrética perderfan todo su sentido”.

La garantia de la comunicacién publica libre, sin la cual la sociedad no es libre ni hay
soberania popular, exige que se garanticen ciertos derechos fundamentales de todos los
ciudadanos que, asu vez, implican la prohibicion de determinadas actuaciones del poder,
pero también exige una especia consideracion a los medios de comunicacion social y, por
tanto, a quienes son los profesionales de lainformacion °.

Las libertades proclamadas en € articulo 20 de la Constitucion son derechos que
pertenecen a todas los individuos y que les protege frente a injerencias de los poderes
publicos gue no estén establecidas en las leyes conforme a lo establecido en la Constitucion.
Asi, €l derecho a comunicar y a recibir informacién veraz y € derecho a expresar ideas y
opiniones son esferas de libertad frente a poder. Estos derechos de libertad se concretan en la
realizacion de las posibilidades, que € precepto reconoce, por cualquier medio de
reproduccion, por lo que comprenden la facultad de crear 1os medios materiales para que
dicha reproduccién sea posible: los medios de comunicacion’.

Dicho lo anterior € contenido del articulo 20 de la Constitucién permite diferenciar dos
libertades con un contenido delimitado: la libre expresion y la libre comunicacion o
informacion.

En cuanto al derecho a expresarse u opinar libremente, se reconoce e derecho a emitir
libremente opiniones, juicios de valor o creencias personaes, que no hechos o datos
objetivos, excluyendo expresiones insultantes o injuriosas que resultan innecesarias para la
exposicion de las ideas u opiniones personales. Asi pues, la Constitucion no ampara un
derecho a insulto, incompatible con la dignidad de |as personas®.

En & apartado d) del parrafo 1° del Art. 20 se establece € derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion, con lo que nos encontramos
ante un derecho diferente del consagrado en el apartado a) de dicho articulo. Permite difundir
hechos con trascendencia publica y que son necesarios para la participacion de los
ciudadanos en la vida colectiva. Se trata de un derecho doble que se concreta en comunicar y
en recibir informacion veraz libremente, por lo que el objeto del derecho es e conjunto de
hechos que puedan considerarse como noticiables o noticiosos en los términos puntualizados
anteriormente y de é es sujeto primero la colectividad y cada uno de sus miembros, cuyo
interés es el soporte final de este derecho, del que es asimismo sujeto, érgano o instrumento,
el profesiona del periodismo, puesto que a é concierne la busqueda de la informacién y su

5 Art. 1.20 C.E.: "La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado”.
6 STC 6/1981, de 16 de marzo, FFJJ 3° y 4°
7 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3°

8 STC 105/1990, de 6 de junio, FFJJ4° y 8°.



posterior transmision °.

El reconocimiento y proteccion de las libertades del Art. 20 es a su vez garantia de un
interés constitucional, como es la formacion y existencia de una opinion publica libre que
reviste especial trascendencia a ser condicion previa 'y necesaria para €l gercicio de otros
derechos basicos para € funcionamiento democrético. Asi, para que los ciudadanos puedan
formar libremente sus opiniones y participar responsablemente en los asuntos publicos,
tienen que estar informados con pluralidad, pues esta es la Unica manera de ponderar y
sopesar opciones para formar en libertad su opinién. La trascendencia de la garantia de la
opinién publica libre es reiterada por la jurisprudencia, cuando declara que el derecho a la
informacién entrafia "el reconocimiento y la garantia de unainstitucion politica fundamental,
gue es la opinién publica, indisolublemente ligada al pluralismo politico”.

La posicion preferente que disfrutan las libertades de informacion exige una mayor
responsabilidad moral y juridica a quiénes se encargan de informar y, en cualquier caso,
obliga a aplicar restrictivamente toda norma que afecte a su gjercicio para no desnaturalizar
o relativizar su contenido constitucionalmente protegido’®. Por eso, dada su posicion
ingtitucional, cuando se produce un conflicto entre la libertad de informacion y el derecho a
la intimidad y al honor, goza, en general, de una posicion preferente y las restricciones se
interpretan de modo que el contenido resulte lo menos afectado posible.

En cualquier caso, €l valor preferente de la libertad de informacion no se puede entender
con un valor absoluto. Y es que sélo se pueden legitimar intromisiones en otros derechos
fundamental es cuando sean congruentes con la finalidad de contribuir a mantenimiento de la
opinion publicalibre, por o que han de versar sobre asuntos de interés general, careciendo de
este efecto legitimador cuando se gercitan desmesuradamente sin cumplir el requisito de la
veracidad y sin versar sobre un asunto de interés general o de relevancia publica, 1o que le
privade la especial proteccion constitucional.

Ahorabien, este valor preferente no significaque el gercicio de lalibertad de informacion
pueda dejar sin contenido los derechos de las personas afectadas por la informacién, que
veran sacrificados sus derechos solo en la medida que sea necesario para asegurar lafinalidad
perseguida ™. Si se entendiera de otro modo nos encontrariamos con que el derecho a la
informacion daria cobertura formal a violaciones del honor y de la intimidad de las personas
mediante expresiones y valoraciones injustificadas por carecer de vaor para formar la
opinién publica, que es la Unica justificacion a intromisiones en su ambito
constitucional mente protegido™?.

|.1°.Lalibreinformacion

Se trata de un derecho doble gue se concreta en comunicar lainformacion y en recibirla de
manera libre siempre que la informacion sea veraz™. El objeto de este derecho de libertad es

® STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 11°.
10.STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6°.
1 STC 1714990, de 12 de noviembre, FJ 6°.
12 5TC 1384996, de 16 de septiembre, FJ 2°.

13 STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ11°.



la Informacién, pero no toda informacion sino aguélla "que sea veraz y que esté referida a
asuntos de relevancia publica gque son de interés general por las materias a que se refiere y
por las personas que en ello intervienen; contribuyendo en consecuencia, a lainformacion de
la opinion publica’ .

No obstante, la realidad demuestra que no es facil separar la expresion de pensamientos,
ideas y opiniones de la estricta comunicacion de informacion, porque cuando se expresan
pensamientos se hace referencias a hechos y cuando se comunican noticias nunca se hace
asépticamente, sin ningun elemento valorativo. Por tanto, cuando se mezclan elementos de la
libre expresion, de naturaleza valorativa, con elementos de la libre informacion, de naturaleza
objetiva, 10 aconsgjable es buscar el elemento preponderante en e supuesto concreto v,
atendiendo a cud sea, calificar el supuesto como gjercicio de la libre expresion o corno
gjercicio delalibreinformacion

El objeto diferente entre libre expresién y libre informacion les impone requisitos
diferentes en lo concerniente a su gjercicio.

Asi, el limite interno que actia delimitando el contenido protegido del derecho a la libre
informacién o comunicacion es el requisito de su veracidad. El Tribunal ha reiterado que el
requisito de la veracidad no exige una rigurosa y total exactitud en & contenido de la
informacion, sino que niega la proteccion constituciona alos que, defraudando el derecho de
todos a recibir informacion veraz, actlan con menosprecio, comportandose de manera
negligente o irresponsable transmitiendo corno hechos verdaderos bien simples rumores,
carentes de toda constatacion, bien meras invenciones o insinuaciones. La informacion
rectamente obtenida y difundida ha de ser protegida, aunque resulte inexacta, con tal de que
se haya observado el deber de comprobar su veracidad mediante las oportunas averiguaciones
propias de un profesional diligente™®. Por tanto, esta exigencia se interpreta de forma que no
equivale arealidad incontrovertible de los hechos, entendiéndose corno exigencia de buscar
la verdad, actuando con una especia diligencia que asegure la seriedad de la informacion,
pues la Congtitucion no protege este derecho para hacer circular simples rumores o
insinuaciones *’

La Constitucion solo protege aquellas informaciones referentes a hechos de relevancia
publica y obtenidas y contrastadas con un minimo de diligencia, pues la veracidad no es
sinbnimo de verdad objetiva sino de minimo cuidado y diligencia en la busqueda de o
cierto™®, requisito que ha de cumplirse con especial intensidad cuando la noticia divulgada
pueda suponer, por su contenido, un descrédito de la persona a la que se refiere la
informacion.

La interpretacion que se hace del requisito constitucionalmente exigido de la veracidad es

14 STC 178/1993, de 31 de mayo, FJ 2°.

15 STC 6/1988, de 21 de enero, FJ5% STC 178/1993, de 31 de mayo, FJ 3°

18 STC 178/1993, de 31 de mayo, FJ5°.

7 STC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 30 y STC 320/1994, de 28 de noviembre, FJ 3°

18 STC 22/1995, de 30 de enero, FJ1° y STC 52/1996, de 26 de marzo, FFJJ 2° y 8°.



la méas adecuada a la propia razon de ser de lalibre informacién, pues la identificacion de la
veracidad con la objetividad o la realidad incontrovertible constréefiiria, inevitablemente, €l
cauce comunicativo, a acogimiento de aquellos hechos que hayan sido plenay exactamente
derrostrados™®. Evidentemente, |a trascendencia politicay social de la fluidez de las vias de
informacién comporta la cobertura de la comunicacion de informacion diligentemente
comprobada, aungue sea potencialmente falsa, y la prohibicion del desaliento de la recta
actividad informativa, que se puede ver dificultada si el nivel de diligencia exigido se sitla
por encima de la razonabilidad en la comprobacion de los hechos afirmados. Asi, en €
espacio comprendido entre la verificacion estricta'y exhaustiva de un hecho y la transmisién
de suposiciones, insinuaciones, invenciones, etc., el requisito se ha precisado en la diligencia
razonablemente exigible a un informador®. La determinacion de ésta dependera de las
caracteristicas concretas de la informacion, € contenido, la via y quién rediza la
informacion.

|.2°. Libertad deinformar y el acceso a los medios

Las libertades de expresion e informacion corresponden a todos |os ciudadanos que actlan
protegidos frente a injerencias de los poderes publicos que no estén previstas en la ley. No
obstante, €l derecho a comunicar libremente informacién es realizado en la préctica, con
mayor frecuencia, por los profesionales de la informacion sin que de esto derive ningun
privilegio®, s bien, e valor preferente de la libre informacién, se maximiza cuando es
gercitada profesionamente a través del vehiculo institucionalizado de formaciéon de la
opinion publica, que es la prensa

La propia Congtitucion en e Art. 20 impone un mandato a legislador, que ha de
garantizar €l acceso a los medios de comunicacion de los grupos sociales y politicos mas
significativos y ha de regular la organizacion y €l control parlamentario de los mismos. La
obligacion de garantizar lalibertad através del pluralismo politico e ideol 6gico en |os medios
resulta una exigenciaimprescindible parala eficacia de |os derechos de libertad del Art. 20.

Evidentemente, hay que garantizar el acceso a los medios de comunicacion socia
dependientes del Estado o publicos a los grupos sociales y politicos significativos, como
muestra de respeto del pluralismo de la sociedad y de la diversidad lingtiistica del Estado
espaniol. Aungue el Art. 20. 1°.a) reconoce un derecho de libertad que exige la abstencion
estatal, es cierto que, en determinados casos, es hecesaria la actuacion positiva de los poderes
publicos para la organizacion de los medios que sirven de canal de expresion de las ideas y
opiniones. El propio parrafo 30 del Art.20 lo contempla expresamente respecto a los medios
de comunicacion de titularidad publica, por 1o que é legislador ha de garantizar € acceso a
los mismos con pluralidad®. A falta de una normativa especifica que regule e acceso a los
medios hay que estar alo dispuesto en el Estatuto de la Radio y la Television, ala normativa
autondmicay alaLey Orgénicadel Régimen Electoral General.

19 STC 143/1991, de 1 dejulio, FJ 6°

2 STC 190/1996, de 25 de noviembre, FJ 3°
1 STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 4°

2 ST C 165/1987, de 27 de octubre, FJ 10°.

2 STC 63/1987, de 20 de mayo, FJ 3°



L os criterios que se tienen en cuenta para determinar € acceso, de los grupos sociales y
politicos més significativos, a los medios de comunicacion, son de caracter objetivo,
sefidlando expresamente e Art. 24 del E.R.TV.; la representacion parlamentaria, la
implantacion sindical, €l dmbito territorial de actuacion y otros similares. Lo cierto es que
resulta Ilamativo que nada se diga sobre el acceso de las minorias, salvo en alguna norma
autondmica preocupada por garantizar €l acceso a los grupos politicos, sociales 'y culturales
de menor significacién. Por su parte, la Ley Electoral si concreta algo més al establecer en su
Art. 60 que ladistribucion de espacios gratuitos para propaganda electora se hace atendiendo
al nimero total de votos que obtuvo cada partido, federacion o coalicién en las anteriores
elecciones equivalentes.

Asi pues, €l acceso o utilizacion de los medios de titularidad publica est4 al servicio del
giercicio de las libertades de expresion e informacion de los grupos que son manifestacion
del pluralismo democrético y cuyo mantenimiento es una obligacién para e Estado
democrético, que ha de facilitar la realizacion de los derechos de los individuos y de los
grupos en los que éstos se integran (Art. 9.2° C.E.)?.

1.3°. Libertades instrumentales. derecho a crear medios de comunicacion social y sus
l[imites

El mantenimiento de la comunicacion publica es presupuesto de una sociedad librey de la
soberania popular, que exige la garantia de los derechos fundamentales que aseguran la
libertad de opinidn y de expresion. La existencia de los medios de difusion de las opiniones y
de las noticias se prevé en | a Constitucion corno parte del contenido de las libertades de
informacion, aunque nada se dice expresamente sobre e derecho a crear medios de
comunicacion. Esta ausencia de reconocimiento no fue obstéculo para € Tribunal
Constitucional que en STC 12/1982 afirmé que "el derecho de difundir las ideas 'y opiniones
comprende en principio el derecho a crear los medios materiales a través de los cuales la
difusion se hace posible”. Un derecho que "lo mismo considerado en general como derecho
referido a cada uno de los posibles instrumentos o soportes, presenta indudables limites. Se
encuentra entre ellos la necesidad de no impedir un igua gercicio de los mismos derechos
por los demaés ciudadanos, de manera que la creacion de un medio o soporte de difusion no
debe impedir la creacion de otros iguales 0 similares’.

Asi, el legisador ha atribuido la consideracion de servicios publicos esenciales a la
television y ala radio como vehiculos esenciales de informacion y participacion politica de
los ciudadanos®.

La voluntad del legislador de que la television sea un servicio publico se justifica en la
funcion que desempefia en la formacion de la opinion publica, en la cooperacion con el
sistema educativo, en la difusion de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones, y
en su contribucién para que la libertad y la igualdad sean redles y efectivas™. Y es que la

24 E| derecho de acceso alos medios de comunicacién pablicos no es un derecho constitucional sin més sino que se trata de
un derecho fundamental, pues asi |0 ha reconocido € Tribunal Constitucional en STC 63/1987, 20 de mayo, FJ6°. "[...] la
denegacién discriminatoria, o arbitraria por carente de fundamento legal, del acceso que la Ley haga posible, entrafiara el
consiguiente menoscabo del derecho del grupo asi afectado -de quienes a su través pretendan difundir las propias ideas y
opiniones- alalibertad que la Constitucion garantiza (Art. 20. 1°.a)".

% ST C 12/1982, de 31 de marzo, FJ 4°

% STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 4° y STC 2064990, de 17 de diciembre, FJ 6°.



television es un medio de comunicacién de masas que puede llegar a los ciudadanos
suministrando informacién plural, por 1o que el Estado se encarga de organizar este servicio
publico en régimen de monopolio.

La preservacion del pluralismo es un requisito para la existencia de una comunicacion
publica libre, por lo que el Estado ha de garantizar €l acceso alos medios también en lo que
se refiere a la posibilidad de crearlos. Asi, e derecho a difundir las ideas y opiniones
comprende el derecho a crear 1os medios materiales para su difusion, pero no se trata de un
derecho primario, directamente garantizado por la Constitucién como la libre expresiéon y la
libre informacion, sino que es un derecho instrumental de estas libertades. Por tanto, le
corresponde a legidador la configuracion de este derecho a crear los medios de
comunicacion teniendo en cuenta la libertad, la igualdad y e pluraismo como valores
superiores del ordenamiento juridico %

Partiendo de la configuracién de la televisién como servicio publico se han establecido
limites y restricciones a gjercicio del derecho a crear los soportes 0 medios para comunicar
informacién, encargdndose e legislador de disciplinar los soportes técnicos y los
instrumentos de comunicacion, para posibilitar el gercicio de estos derechos en condiciones
deigualdad y asegurar e cumplimiento de su funcién como servicio publico.

La exigencia constitucional de ordenacion de los medios de comunicacion requiere la
actuacion del legidador para compatibilizar €l derecho a crear los soportes de la
comunicacion con otros bienes y valores constitucionalmente protegidos, siempre gue no
interfiera en el derecho lesionando su contenido esencial. En este sentido, la radiodifusion y
la televison se someten a una regulacion especifica que dispone una intervencion
administrativa, en tanto que el derecho de creacion de los medios requiere la autorizacion
administrativa previa®

En este orden de cosas, la television privada no esta prohibida por la Constitucién, pero
tampoco impuesta en € Art. 20, por lo que su implantacibn no es una exigencia
constitucional sino que depende de la voluntad politica. Asi las cosas, € legidador en
desarrollo del derecho a comunicar libremente informacion a través de cualquier medio de
difusion regulara la creacion de los medios que presenta limites a su gjercicio. EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en su Art. 10.1°, establece que €l derecho no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion o television a un régimen de autorizacion
previa, y en estalogica, € Art. 20 no implica, en todo caso, el reconocimiento de un derecho
directo a emitir, ni del precepto nace directamente un derecho a exigir sn més €
otorgamiento de frecuencias para emitir, ni tampoco es constitucionalmente exigible que el
Unico Il’ggite sea e numero maximo de frecuencias que las posibilidades técnicas permitan
otorgar <.

Los limites que afectan a derecho a crear medios de comunicacion derivan de la
obligacion de no impedir e gjercicio de los derechos en condiciones de igualdad por todos

21 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ6° y STC 206/190, de 17 de diciembre, FJ 6°
2 STC 63/1987, de 20 de mayo, FJ6° y STC 31/1994, de 31 de enero, FJ 5°

2 STC 119/1991, de 3 dejunio, FJ5°.



los ciudadanos, por o que, cuando el medio requiere de bienes con posibilidades limitadas de
utilizacion por su escasez natural o tecnolégica, hay que limitar las concesiones. Ademés de
los recursos escasos hay que atender a problemas técnicos como la utilizacion de bienes
publicos y el sometimiento a la normativa de Derecho Internacional que supone la existencia
de una reglamentacion internacional de las radio comunicaciones y la existencia de acuerdos
que regulan la utilizacion de frecuencias *

La nocién de servicio publico para la television se considera adecuada para ordenar la
concurrencia entre las televisiones publicas y las televisiones privadas, de modo que se
garantice el derecho fundamental a informar y arecibir informacion librey plural. Asi pues,
la Administracion asume € gjercicio del derecho de libre informacién, pero la ley regula la
prestacion de este servicio por particulares a través de la gestion indirecta del mismo que se
otorga por una concesion administrativa®. La configuracion legislativa de la television corno
servicio publico pretende garantizar determinados derechos fundamentales de la sociedad en
términos de igualdad y efectividad™.

El derecho a crear medios de comunicacion ha ido evolucionando, lo que permite
distinguir varias etapas, que aln no se han cerrado, alo largo de esta trayectoria.

Una primera etapa comprende desde 1982 a 1988 y se caracteriza por € monopolio de la
television publica. El Tribunal Constitucional reconoce el derecho a crear medios de
comunicacion corno parte del contenido del Art. 20. |°, pero puntualizando que no es un
derecho ilimitado. A diferencia de la creacion de medios impresos, que apenas presenta
limitaciones, los medios audiovisuales, y especiamente la television, se encuentran
sometidos a limitaciones més estrictas, derivadas de razones técnicas y econdmicas, asi como
de las obligaciones internacionales del Estado. Estas mismas limitaciones son las que
justificaron la prestacién directa y exclusiva por € Estado de la actividad televisiva para
garantizar el acceso de todos a la informacion y evitar practicas que hicieran peligrar la
garantia del pluralismo, necesario para € mantenimiento de la opinion publica. Como la
Constitucion nada dice al respecto, sera al legislador a quien corresponda optar por €l sistema
de television®. Asi pues, la implantacion de la television privada no es una exigencia
constitucional sino una decision politica'y se justifica el monopolio estatal de la television,
por lo que la gestion directay en régimen de monopolio excluye la existencia de latelevision
privada. Y es que la configuracion del derecho a crear los medios de informacién como
derecho instrumental otorga una mayor capacidad de intervencién a legislador, que podra
establecer una regulacion legal detallada para posibilitar un ejercicio en condiciones de
igualdad, lo que se evidencia en € limite que supone para este derecho e otorgamiento de
frecuencias del dominio publico radioel éctrico.

L a segunda etapa comprende desde 1988 hasta 1994 afio en que se rompe el monopolio de
latelevision publica con la aprobacion de la Ley de Television Privada de 1988 que autoriza,
la gestion indirecta del servicio publico de television por ondas hertzianas, a tres cadenas

30 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3° y STC 79/1982, de 20 de diciembre, FJ 3°
31 STC 127/1994, del de mayo, F16° Cy D.
32 STC 206/1990, de 17 de diciembre, FJ 6°

3 STC 12/1982, de 31 de marzo.



nacionales. La Ley de Television Privada pone de manifiesto la fuerte intervencion puablica
en la television privada de ambito estatal, pues el Gobierno se encarga de aprobar el Plan
Técnico Naciona de la Television, la convocatoria y resolucion del concurso publico, las
concesiones por plazo de diez afios que se podran renovar, la transmision, disposicion o
gravamen de acciones y la emision de obligaciones o titulos por las sociedades
concesionarias requieren de autorizacion administrativa del Ministerio competente.

En 1992 se promulga la Ley 35/1992 de Television por Satélite que contempla €l
otorgamiento de concesiones para emitir por el satélite Hispasat, que fueron otorgadas a las
mismas cadenas que ya emitian por ondas herzianas terrestres **

Unatercerafase se abre en el afo 1994, cuando latelevision por cabley latelevision local
por ondas de caracter privado carecian de regulacion y constituian actividades prohibidas,
favoreciendo de este modo a las cadenas de television por ondas hertzianas™.

Hay que destacar que la jurisprudencia ha ido evolucionando ala vez que las condiciones
gue justificaron las limitaciones del derecho han cambiado o desaparecido, por lo que el
derecho a crear los medios se ve ampliado en sus posibilidades de gjercicio. Asi, se reconoce
gue determinados soportes técnicos se encuentran mas intimamente ligados a gjercicio de
otros derechos consagrados en e Art. 20. El video comunitario o la television por cable no
pueden estar supeditados para su existencia a la publicatio que justifica la limitacién del
derecho, por lo que la ausencia de respuesta legidativa no es razon para impedir su gercicio.
En caso contrario, nos encontrariamos con una supresion de la libertad de comunicacion
injustificada, porque el soporte técnico utilizado -el cable- no es limitado y no supone un
riesgo para el gercicio del derecho por otros ciudadanos, su ambito local no incide en las
obligaciones internacionales del Estado y e coste econémico de las instalaciones esta
rebajado®.

El Tribunal Constitucional diferencia ambos tipos de television atendiendo ala utilizacién
del dominio publico. Asi, entiende que es legal latelevision local por cable, que requiere un
soporte simple y no necesita utilizar el espacio radioeléctrico, a la espera de la actuacion
legidativa, mientras que la television local por ondas, aun cuando se emite igual que la
television por cable sin la preceptiva concesion, que es imposible conseguir por falta de
legislacion, no es legal por razones de limitaciones técnicas >’

Asi pues, como pone de manifiesso FERNANDEZ ESTEBAN, del andisis de la
jurisprudencia constitucional se concluye que e Tribunal Constitucional ha sentado dos
lineas jurisprudenciales. La que se refiere a la television por ondas hertzianas que se inicia
con la STC 12/1982, caso Antena 3, en la que se declara la congtitucionalidad de la
declaracion de la television como servicio publico de caracter estatal y que la utilizacion del

34 Sobre la television en Espafia en 1994, SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J: "Ordenacion Juridica de la Television en
Espafia’, Cuadernos de la Cétedra Fadrique Fund Ceriol, NUm.5, 1993, Pag.31.

% Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Television Loca por Ondas Terrestres y Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de las
Telecomunicaciones por Cable.

% STC 181/1990, de 15 de noviembre.

37 STC 31/1994, de 31 de enero, FJ 70; STC 88/1995, de 6 de junio, no aplica alatelevision local por ondas lo establecido
para la television por cable, estableciendo dos lineas jurisprudenciaes diferenciadas dependiendo del procedimiento de
difusion.



dominio publico radioeléctrico justifica la intervencidn estatal a través del reparto de las
frecuencias que, en ningun caso, es un derecho. La otra linea sentada es la referida a la
television por cable, sosteniéndose que en caso de ausencia de regulacién, no se puede
impedir € gercicio del derecho que no agota un bien gque es de todos. Por tanto, el derecho a
comunicar por cable lo sitia en € &mbito de los derechos individuales que no requieren de la
participacion del Estado y que implica la inconstitucionalidad de toda actuacion tendente a
dificultar su gjercicio®

En 1995 se aprobd la Ley de Telecomunicaciones por satélite introduciendo la
liberalizacidn de todos los servicios que utilicen satélite de telecomunicaciones, siguiendo la
Directiva 94/46/CE que impone esta obligacion exceptuando la telefonia bésica, la
radiodifusion sonoray latelevision por ondas hertzianas.

Ya no estarnos ante servicios publicos, por 1o que se sitlan en la esfera de la iniciativa
privada en el marco de la libertad de empresa, que, como derecho fundamental se reconoce
en € Art. 38 de la Constitucion. La prestacion de servicios sdlo necesita autorizacion
administrativay no una concesion, si bien quiénes hayan sido autorizados han de abonar un
canon por utilizacion del dominio publico radioel éctrico.

La television digital supone la revoluciéon de todo concepto de television hasta ahora
conocido. Asi laLey 17/1997, de 3 de mayo, por la que se incorpora la Directiva 95/47/CE,
sobre el uso de normas para la transmision de sefiales de television y por la que se aprueban
medidas adicionales para la liberalizacion del sector, establece la inscripcion obligatoria de
los operadores en un Registro creado por la Comision del Mercado de Telecomunicaciones y
el otorgamiento de la correspondiente autorizacion, con la finalidad de evitar monopolios y
garantizar lalibertad de recibir informacion de los ciudadanos.

La Ley 17/1997 que transpone la Directiva 95/47/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo reflgja la voluntad de abrir la television digital al mayor nimero de espectadores y
establece la obligacion de incluir un algoritmo comun europeo de codificacion en |os equipos
destinados al publico para garantizar que €l sistema de descodificacion no sea un obstaculo
de acceso para nuevos operadores. Lo que sucede es que la ley espariola acaba lesionando
derechos garantizados por la Constitucion. Asi las cosas, cuando entra en vigor la ley, €
operador existente -Canal Satélite Digital- solo encontraréa problemas frente a una serie de
medidas que buscan favorecer a un segundo operador -Via Digital- impulsado por € propio
Gobierno. En este orden de cosas, sucedio que la Ley fue recurrida a través de una doble via,
a través de un recurso de inconstitucionalidad ante e Tribunal Constitucional y, ademas,
Canal Satélite Digital presentd denuncia ante la Comision Europea por entender que dicha
Ley violael Derecho Comunitario.

V. MEDIOS PRIVADOS: EMPRESAS DE TENDENCIA IDEOLOGICA

L os medios de comunicacién son garantia de la opinidn publica libre y tienen también una
vertiente de empresas informativas. Y es que son empresas, pero su funcién es lainformacion
gue ha de respetar los principios y condiciones que establece la Constitucién, pluralismo

% FERNANDEZ ESTEBAN, Ma. L: Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, McGrawHill, Madrid, 1998,
P4g.55 y 55.



democratico, y estardn sometidos al control democrético.

LLAMAZARES entiende que los medios de comunicacién son empresas informativas
porque son organizaciones cuya actividad principal consiste en la blsqueda e investigacion
de hechos noticiables, asi corno en la elaboracion y difusion de noticias y opiniones. Dentro
de esta definicion global, especifica aguellas empresas que desarrollan una actividad
declarada como servicio publico esencia cuya titularidad es del Estado, si bien pueden estar
gestionadas por personas privadas y que son aquéllas que integran el sector audiovisual: radio
y television™.

Al estudiar la actividad informativa en los medios de comunicacién hay que andizar dos
aspectos. Uno de ellos sera su carécter de empresas de tendencia y otro la garantia del
pluralismo tanto externo corno interno.

Los medios de comunicacién como empresas de tendencia observan determinados
principios ideoldgicos en e desempefio de su actividad. CALVO GALLEGO explica
aquellos elementos que caracterizan a este tipo de empresas, y asi sefiala que estas empresas
son consecuencia directa del reconocimiento del pluralismo en la Constitucion. Son una via o
instrumento de expresion y, por tanto, de realizacion de derechos fundamentales y se dedican
adifundir unaideologia™.

L os principios ideol 6gicos se plasman en la linea editorial, sobre la que no hay prevision
expresa, pues ni la Constitucion ni la legislacion se pronuncian sobre la facultad del
empresario de establecer un ideario en la empresa informativa. Aun asi, o |6gico es entender
gue esta facultad forma parte de la libertad de informacion. Ademas, como se verg, cuando la
Constitucion preveé la clausula de conciencia periodistica parece asumir la posible colision
entre derechos del informador y la linea u orientacién ideol 6gica que ha de plasmarse en las
publicaciones o emisiones que realiza el medio de comunicacion.

La linea editorial orientacion ideoldgica del tratamiento de la informacion- ha de darse a
conocer como garantia de la opinidn publica libre, pues los consumidores de noticias, que
recibimos la informacion y somos opinion publica, tenernos derecho a saber desde que
orientacién se nos proporciona lainformacion. Mas aln en el caso del profesional, que ha de
saber cuales son |os principios o pautas que tiene que respetar en el desarrollo de su actividad
laboral, unos principios que no vienen exigidos en su constancia expresa, pero que, en todo
caso, la préctica pone siempre de manifiesto.

La opinion publica solo sera libre y plural cuando tiene la posibilidad de contrastar
informaciones diferentes que le permitirdn obtener una conclusion y formar una opinién
personal. Asi pues, hay gque garantizar la existencia de distintas lineas editoriales. Sobre €l
pluralismo en los medios de comunicacion se comprueba una carencia de delimitacion del
concepto y la escasez de referencias legidativas al respecto. Son escasas las previsiones
legalesy las existentes inducen en no pocas ocasiones ala confusion por su falta de precision
conceptual. El pluralismo informativo se menciona expresamente en el Preambulo de la Ley

% LLAMAZARES CALZADILLA, Ma C.: Las libertades de expresién e informacién como garantia del pluralismo
democrética, Civitas, Madrid, 1999, P4g.139.

4 CALVO GALLEGO, F.J.: Contratos de trabajo y libertad ideolégica. Derechos fundamentales y Organizaciones de
tendencia, C.E.S., Madrid, 1995, pp.71-75.



de la Televisién Privada™, pues ninguna otra norma estatal utiliza el mismo término™.

El pluralismo informativo se exige tanto hacia fuera corno hacia dentro de los propios
medios. En este orden de cosas, € pluralismo externo supone la existencia de diversos
medios en e dmbito de la informacién o, 1o que es lo mismo, la concurrencia de distintas
lineas editoriales o tendencias ideol6gicas. La garantia del pluralismo ideol6gico, que exige
la concurrencia de diversos medios de comunicacién, ha motivado un régimen de
concurrencia de medios publicos y medios privados, cuya titularidad sigue siendo publica,
pero que se gestionan privadamente.

Asi pues, se podria concluir que € pluralismo queda garantizado con una oferta plural, es
decir, con una diversidad de medios de comunicacion, fruto del gercicio de la libertad de
empresa y de las libertades de informacion que ofrecen como resultado un mercado
ideol 6gicamente definido. Asi, la oferta diversificada satisfaria las exigencias de pluralidad,
al permitir a consumidor de informacién, ya sea lector, espectador u oyente, elegir entre las
diversas fuentes de informacion, pero cabe cuestionarse si realmente existen diversas fuentes
informativas. Las nuevas tecnologias han de tenerse en cuenta en esta diversidad de fuentes
de informacion, pero € acceso alas mismas no es universal sino que podriamos decir que es
gitista. Asi pues, la prensa, la radio y la television, siguen siendo las fuentes informativas
bési cas a las que acude la gran mayoria del ptblico

Ahora bien, sucede que la diversidad de medios, con diferentes opciones ideoldgicas, no
garantiza por s sola e pluraismo que exige la Constitucién, corno garantia del
mantenimiento de la opinion puablica libre, porque los elementos de caracter econémico y
técnico condicionan la creacién de los medios, conducen a la concentracién de la propiedad
de los medios en pocas manos y, consiguientemente, a una reduccion del pluralismo. Asi
pues, se requiere € pluralismo interno en los propios medios como garantia de que en ellos se
puede gjercer la libre informacion. Libre informacion de los periodistas corno profesionales
gue proyectan su ideologia en €l gjercicio de su funcion, libre informacién del publico y, por
supuesto, la libertad del propio medio informativo. Y todo ello, ain cuando no hablemos de
empresas informativas independientes y si de empresas de tendencia cuyo objetivo no sélo es
el beneficio de caracter econdmico, como en cuaquier empresa, sino objetivos que se
sustentan en la difusién de informacion. La sociedad puede creer, engafiosamente, que la
diversidad de medios es sinbnimo de pluralismo, pero lo cierto es que las cosas no son asi.

Lagarantiadel pluralismo interno resulta harto complicada sobre todo si pensamos que los
medios privados son empresas cuyos propietarios pueden dirigirlas y organizarlas en libertad,

4 ey 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada (LTP).

2E Art. 4dela Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto dela Radio y la Television, habla de pluralismo politico, religioso,
social, cultural y lingtistico; el Art. 9 delaLey delaTelevision Privada, enuncia dentro de los criterios a tener en cuenta en
la adjudicacion de concesiones, la necesidad de garantizar una expresion libre y pluralista de ideas y de corrientes de
opinidn, lanecesidad de diversificacion de los agentes informativos y |a capacidad del solicitante para satisfacer los plurales
intereses del publico. En el Art. 66 de la Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) se establece que €l respeto
al pluralismo politico y social, asi como la neutralidad informativa, conformaran la accion informativa de los medios de
comunicacién de titularidad publica durante el periodo electoral. Este principio de respeto del pluralismo se extiende a todos
los medios de comunicacion segin disponen las normas regul adoras de la emision de publicidad.

3 Latelevision destaca muy por encima de los demés, es el medio que nos tiene atrapados a través del entretenimiento y de
la imagen que no requiere de grandes esfuerzos y a la que cualquiera accede sin necesidad de saber leer y escribir. Ver
SARTORI, G.: Homo Videns. La sociedad teledirigida, Taurus, Madrid, 1993.



pero no son empresas como otras cualquiera, o que condiciona su actividad informativaen lo
gue se refiere al establecimiento del ideario del medio. La garantia del pluralismo se puede
exigir a través del control previo en la creacion de los medios. Esto es, las condiciones y
limites que modulan la libertad de creacion y € gercicio de la libre informacion de las
empresas nos se justifican en la preservacion del principio democrético del pluralismo. Asi,
teniendo en cuenta las dificultades para crear medios audiovisuales, hay que adoptar
decisiones que velen por la méxima pluralidad, porque si no se controla la concesién de las
autorizaciones para emitir puede suceder que una confesion religiosa, una empresa 0 un
partido politico ostenten la titularidad de un medio de comunicacion en el que proyectar su
ideario.

Cuando se estudia la pluralidad de los medios hay que detenerse en e derecho a su
creacion, diferenciando la creacion libre, como es el caso de las empresas periodisticas, de la
creacion restringida que afecta a sector de la radiodifusion, excluyendo la television por
satélite. Se trata de una creacion restringida porque la radio y la television son un servicio
publico de titularidad estatal, si bien es posible la gestion privada a través de concesiones
administrativas que limitan la creacion de medios. Esta naturaleza de servicio publico se
fundamenta en la garantia institucional, como sefiala la Exposicién de Motivos del Estatuto
de Radio Television, por ser vehiculo esencial de informacion y participacion politica de los
ciudadanos y de formacion de la opinion publica. En el mismo sentido, el Preambulo de la
Ley 10/1988 de Television Privada, que sefiala que la finalidad de la television como servicio
publico ha de ser, ante todo, la de satisfacer € interés de los ciudadanos y la de contribuir al
pluralismo informativo, a la formacion de la opinién publica libre y a la extension de la
cultura. Ahora bien, la configuracion de la television como servicio publico no es una
obligacién juridica sino una decisién politica plasmada por el legislador®,

El pluralismo interno se presupone en la television publica, pero no cuando la television
esta gestionada por sujetos privados, por 1o que, en todo caso, y por si aguél falta, ha de
garantizarse la diversidad de medios. Por eso, € régimen de concesiones, tal como queda
sefidlado, trata de garantizar cierto control sobre el pluralismo externo para evitar la creacion
de oligopolios informativos una vez desterrado el monopolio ptblico *°

El régimen de concesiones administrativas queda justificado en la necesidad de asegurar €l
pluralismo externo que, tal como declara el Tribunal Constitucional, obliga a ~'[...] impedir
un monopolio privado de los medios de comunicacion socia no menos odioso, desde la
perspectiva de la exclusion del gercicio de los derechos de otros, que e monopolio publico
ya abandonado, en virtud del no descartable riesgo de abusos en el mercado a causa de
posiciones dominantes y practicas restrictivas de la competencia por singulares poderes

4 SSTC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 40; 74/1982, de 7 de diciembre, FJ 3°; 106/1986, de 24 dejulio, FJ 3°; 206/1990, de
17 de diciembre, FJ 60119/1991, de 3 de junio, FJ 5°; 189/1991, de 3 de octubre, FJ 3°; 31/1994, de 31 de enero, FJ 5°;
127/1994, de 5 de mayo, FJ 6°.

“5 Una noticia de alcance se hacfa publica el 8 de mayo mientras se estaba elaborando este trabajo, el acuerdo de fusién al
que llegaban los dos servidores espafioles de television digital, que van a controlar en régimen de monopolio a 3 millones de
abonados esparioles. Asi pues, los presidentes de los grupos Prisay Telefénica alcanzaron un acuerdo por €l que se integran
las compafiias Via Digital y Sogecable para crear una plataforma Unica de television digital via satélite que responda a la
demanda del mercado. Este pacto ha estado presidido por |o que se ha dado en [lamar "guerra mediatica' y que generd un
fuerte conflicto empresarial y con acance politico que llegé a los tribunales. En cualquier caso, este acuerdo queda
supeditado a la ratificacion de los respectivos consgjos de administracion y a la preceptiva autorizacion del Gobierno a
través de las autoridades competentes.



econémicos’ %

La proteccion gue la Constitucién otorga a los medios de comunicacion se justifica en que
éstos garantizan la formacién democrética de la sociedad, constituyendo ésta una funcién
ingtitucional de la méxima importancia corno vehiculos de realizaciéon de las libertades de
informacién. Y esta obligacién establecida en la propia Constitucion es exigible tanto de los
medios publicos corno de los medios privados, pues la radiotelevision se configuré por el
legislador como un servicio publico.

Las palabras del Tribunal Constitucional son muy claras a respecto cuando afirma que los
valores superiores de liberad, igualdad y pluralismo, deben ser respetados en la organizacion
juridica de los medios de comunicacién, tanto en las relaciones de conjunto como cuando se
organiza cada uno de los medios "ya que la preservacion de la comunicacion publica libre,
sin la cual no hay sociedad libre, ni soberania popular, no sélo exige la garantia del derecho
de todos los ciudadanos a la expresion del pensamiento y a lainformacion, sino que requiere
también la preservacion de un determinado modo de producirse de los medios de
comunicacion social, porgue tanto se viola la comunicacion libre al ponerle obstéculos desde
el poder como a ponerle obstécul os desde los medios de difusion. Por €llo, teniendo presente
gue €l pluralismo del Estado de Derecho que la Constitucion creay organiza, podemos decir
gue para que los medios de comunicacion se produzcan dentro del orden constitucional
tienen ellos mismos que preservar el pluralismo */

[11.1°. Derechosen juego

Los medios privados son fruto del gjercicio del derecho alalibre informacién através de
cualquier medio de difusion y, por tanto, gercicio igualmente de la libertad de empresa que,
como derecho fundamental, sblo podra ser regulada por ley que respete en todo caso su
contenido esencial.

L os trabgjadores del medio, corno individuos que son, gozan de latitularidad del conjunto
de derechos y libertades que reconoce y garantiza e texto constitucional, una serie de
derechos que, en gran nimero, serén gjercidos dentro del ambito laboral. Asi, se plantea la
cuestion siempre espinosa de la eficacia de los derechos en las relaciones privadas, antes
impensable, que responde a la creciente presencia de los mismos en todo tipo de relaciones
juridicas, ain cuando €l Estado no sea parte, y, méas alin, cuando algunos de estos derechos
tienen su campo de realizacion en el &mbito civil, laboral 0 mercantil. Y se puede ir més
lgjos, pues mayor es la incidencia cuanto mayor es el poder que gercen los sujetos privados,
por lo que los conflictos aumentan con la industrializacion y la economia de mercado, que
nos presentan con todo su potencial al Poder Econdémico. En otras palabras, € poder
empresarial sitlia al empresario 0 a medio empleador en una situacion de superioridad sobre
sus trabajadores. Por tanto, proteger los derechos fundamentales, fundamento del orden
politico y de la paz social, no supone solo garantizarlos frente a poder politico sino frente a
todo tipo de amenazas 0 de agresiones que, cada vez maés, tienen su origen en actuaciones
privadas o, incluso, en actuaciones cuyo origen, publico o privado, es de dificil
determinacion.

El carécter de norma suprema de la Constitucion vincula a los poderes publicos y a los

6 STC 1274994, de 5 de mayo, FJ 6°.

47 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 6°.



particulares sometidos a todos sus preceptos y de forma especial, directa e inmediata, a los
derechos fundamentales que se proyectan en todas las relaciones juridicas sin que las de
naturaleza laboral sean una excepcion. Y es aqui donde la vigencia de los derechos
fundamentales puede resultar "singularmente apremiante” por "la desigua distribucion de
poder social entre trabajador y empresario y la distinta posicién que éstos ocupan en las
relaciones laborales’ que aumentan "€l riesgo de eventuales menoscabos de los derechos
fundamentales del trabajador” .

Los derechos fundamentales son manifestacion de los valores superiores de la igualdad,
libertad y pluralismo que posibilitan la participacion de los ciudadanos en aras de su plena
realizacion corno personas'y como ciudadanos. EI mundo laboral no puede permanecer ajeno
a esta realidad y, por tanto, la empresa no puede ser sdlo origen de restricciones para los
derechos individuales y de participacion de sus trabgjadores, sino, también, "un ambito
potencial de pien realizacion en determinados aspectos de los mismos'*. Asi las cosas, en €
ambito labora no solo se ha de proteger o garantizar la realizacion efectiva de los derechos y
libertades sino que se ha de procurar que las condiciones favorezcan su gercicio pleno, sin
dificultar, més ala de lo que resulte justificado en respuesta a la limitacion reciproca de
intereses, su gjercicio constitucionalmente protegido.

Los derechos fundamentales son elementos estructurales de un marco comin para los
trabajadores privados o publicos que tiene que ser respetado, e incluso favorecido, por €l
empresario privado o publico. Ahora bien, lo cierto es que no son los derechos laborales de
los trabajadores los méas afectados por e vinculo contractual, pues son los derechos
fundamentales, individuales o de participacion, los que entran con més frecuencia en colision
con los derechos del empresario o0 con obligaciones derivadas del contrato de trabgo.
Particularmente, las libertades de expresion de los trabgjadores que cumplen una funcion
reivindicativa o de critica o denuncia, disfrutan de una posicion mas débil cuando se gjercen
frente al empresario decayendo mas cuando éste es privado que cuando es la Administracion.

Los derechos fundamentales corno derechos de los trabajadores no especificamente
laborales, actian como gje vertebrador de las relaciones juridicas, siendo constatable en la
jurisprudencia constitucional su funcion ordenadora de los poderes del empresario y de las
obligaciones laborables, limitando situaciones subjetivas de poder o de deber a favor de
determinados bienes constitucionalmente protegidos, amenazados frecuentemente desde el
Poder. Es significativo, en este sentido, € papel de los medios de comunicacién como
elementos influyentes en la vida politica, econdmica y social, tanto de los medios publicos
corno de los privados, pues la distincién entre unos y otros se va diluyendo en € panorama
mediético actual. El pluralismo democratico esta ausente, pues ladiversidad no es garantia de
pluralismo ideol dgico, secuestrado por |os sujetos del poder.

En unarelacién juridicalaboral, por un lado, esta el empresario que contratay que gercita
diversos derechos fundamentales, pues, a través de su libertad de expresion e informacion y
de su libertad de empresa, tiene la posibilidad de crear un medio de comunicacion. El
resultado no es otro que la creacion de una empresa que se dedicaala actividad de informar y
gue lo hace desde una orientacion ideol égica fruto de las libertades y de la pluralidad. En esa

8 STC 129/1989, de 17 dejulio, FI3°

“ DEL REY GUANTER, 5.: “Derechos Fundamentales de |a persona y contrato de trabajo: notas para una teoria general”,
Relaciones Laborales, LaLey, 1995, Pag. 202.



empresa se contratan periodistas que trabajan para el medio con el que establecen un vinculo
juridico, a través de la firma de un contrato de trabgjo, por o que ambas partes quedan
obligadas, voluntaria y reciprocamente, al cumplimiento de un conjunto de obligaciones y
derechos a través de cuya realizacién se ha de procurar la articulacion de una serie de
intereses en juego, pues las partes no pueden hacer valer sin més sus derechos a costa de los
derechos de |os demas.

Por tanto, la autonomia privada del empresario empleador le faculta para organizar y
dirigir su empresa conforme a su libre voluntad, pero ha de respetar los derechos de los
trabajadores que, en algin modo, condicionan su libertad empresarial. Del mismo modo, la
celebracion del contrato de trabajo no priva de sus derechos a trabajador, pero si que los
modula o relativiza en su gjercicio en virtud de las obligaciones contractuales asumidas
libremente, que le impiden atentar contra los derechos e intereses del empleador. El vinculo
contractual genera las limitaciones, que no privaciones, de los derechos, por 1o que resulta
importante determinar hasta dénde legitima este contrato la intervencion restrictiva en los
derechos que, por ser fundamentales, gozan de la maxima proteccion constitucional, incluso
porséanci ma de la que la Constitucion depara a los derechos netamente empresariales del Art.
387

En definitiva, se impone, la obligacion de un comportamiento mutuo gustado a las
exigencias de la buena fe. Esta es una necesidad derivada del desenvolvimiento de todos los
derechos y especifica de la relacion contractual, que matiza e cumplimiento de las
respectivas obligaciones y cuya vulneracion convierte en ilicito o abusivo e gercicio de los
derechos™. Las especialidades o modulaciones de las libertades de expresiéon de los
trabgjadores enmarcan el gercicio de los derechos en el marco laboral que se traducen en la
obligacion de no causar perjuicio a la empresa "poniendo en peligro su estabilidad para €l
futuro”.

En las empresas de tendencia € recorte de derechos puede ser mayor, pues existe un
mayor compromiso ideolégico que condiciona €l gercicio de la libertad de informacién
periodistica en cuanto que la linea o tendencia ideol6gica del medio perfila los margenes en
los que ha de desarrollarse su labor profesional. Los medios de comunicacion privados son
empresas ideoldgicas 0 empresas de tendencia porgue la libertad de empresa se une a la
libertad de informacién, dando como resultado la creacion de un medio de comunicacion a
través del cual se gjerce la libertad informativa que proyecta la libertad y € pluralismo que
proclama el texto constitucional corno valores superiores del ordenamiento®.

Cuando se habla de empresas de tendencia estamos ante empresas en las que su objeto o
actividad comercial es la difusion de una determinada ideologia u opcion politica, de forma

%0 STC 126/1990, de 15 de julio, FJ 4" "[...] en lo que concierne a los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce
a los trabgjadores como ciudadanos, ni las organizaciones empresariales son mundos separados y estancos del resto de la
sociedad ni la libertad de empresa legitima que los trabgjadores hayan de soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema
juridico constitucional (STC 88/85). Ello significa, claro es, que lainvocacion de los derechos fundamentales 'y las libertades
publicas puede servir para justificar la imposicion de modificaciones de la relacion contractual (STC 19/85), la ruptura del
marco normativo y contractual de la misma (STC 6/88) o el incumplimiento de los deberes laborales que incumben a
trabajador (STC 129/85)".

51 STC 120/1983, de 15 de diciembre, FJ 2°.

52 Sobre |as empresas informativas o medios de comunicacion, LLAMAZARES CALZADILLA, Ma C.: Las libertades de
expresion einformacion... Op. Cit.



mas o menos directa. Por tanto, la orientacién ideol égica ordena toda actividad que en esa
empresa se desarrolle porque ésta se dirige a su divulgacion o asentamiento en la opinion
publica. Légicamente, los trabajadores se comprometen a través del vinculo laboral con la
empresa y con su tendencia, sobre todo aquellos trabajadores que asumen como objeto
especifico de su actividad laboral la difusion de la ideologia, por 1o que, en estos casos, la
adhesion es imprescindible. En otros casos, los trabagjadores, por la actividad que
desempefian, no vienen obligados a una adhesion ideol égica, porque su trabajo no la exige,
sino, simplemente, a mostrarse respetuosos con la empresa y su opcién ideolégica, 10 que
supone la obligacién de no perjudicarla.

Asi las cosas, e principio o norma general sera exigir a los empleados o trabajadores
cierta uniformidad ideoldgica que les impida criticar publicamente la orientacién ideol 6gica
de laempresa, pues el vinculo contractual les obliga a actuar de buenafey ano causar dafio o
perjuicio con sus declaraciones o comportamientos. De este modo, resulta 16gico que aquél
gue trabagja para una empresa 0 grupo de tendencia, cuando acepta e contrato de trabgo,
firmay acepta determinadas condiciones que determinan el gjercicio de su labor profesional,
asume determinadas obligaciones que pueden restringir el gercicio de sus libertades de
expresion e informacion, que han de orientarse en la direccion ideol6gica marcada des e a
organizacién de la empresa. Pues, €l trabajador asume voluntariamente posibles limitaciones
de sus derechos, quedando obligado a actuar de forma que no resulten dafiados los intereses
empresariales™.

La linea editorial es un derecho del propietario del medio y los propios Estatutos de
Redaccion, pactados por las partes, reconocen las competencias del Director, nombrado por
el propietario, para establecerla. En este orden de cosas, el Director es € responsable del
contenido de las informaciones publicadas o difundidas en el medio, por lo que esta en su
derecho de gercer e veto sobre e contenido de todos los originales del periddico sin que sea
equiparable con la censura previa prohibida en el Art. 20.2° de la Constitucién. Ademés, los
editores, encargados de designar a director, y los directores tienen e deber de analizar el
texto y los contenidos antes de su difusion para comprobar si exceden los limites de las
libertades de expresion e informacion, en orden a respetar los derechos de los demés,
fundamento del orden politico y socia>.

Asi pues, no solo existe e derecho de revisar los contenidos de las informaciones, sino
gue constituye a su vez un deber de los responsables del medio a los que se les podra
reclamar la reparacion de |os dafios causados por publicaciones de informaciones fruto de un
gjercicio incorrecto de las libertades del Art. 20 de la Constitucién.

La posibilidad de rechazar articulos que se consideran contrarios a la linea editoria y, por
tanto, perjudiciales para €l objeto de la actividad empresarial, asi corno la posibilidad de
modificar algin contenido informativo, obligan a mantener informados a los periodistas
sobre la linea o criterios ideologicos que se aplican y a contar, en todo caso, con €l
consentimiento del autor para publicar unainformacion por € firmada que se ha modificado.
En este supuesto, €l autor puede gercer e derecho especifico que la Constitucion reconoce a
los profesionales de lainformacion: 1a clausula de conciencia periodistica.

%3 SSTC 99/1994, de 11 de abril, FJ 70; 6/1995, de 10 de enero, FJ 2°.
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Si los derechos no son absolutos o ilimitados, 1a direccion del medio tampoco podré actuar
de forma que se desconozcan los derechos de los informadores, por lo que se intentaran
armonizar o equilibrar, en la medida de lo posible, los derechos e intereses enfrentados, es
decir, lalinea editorial por un lado y lalibertad de expresion e informacion del periodista por
otro, habida cuenta, ademés, que la informacidn es una creacion intelectual y no una mera
mercancia, y que, en todo caso, “el pluralismo politico se encuentra erigido en uno de los
valores fundamentales del Estado de Derecho que la Constitucién creay organiza, por lo que
podernos decir que para que los medios de comunicacion se produzcan dentro del orden
constitucional tienen ellos mismos que preservar el pluralismo” ™.

El establecimiento de una linea editorial como ideologia del medio, pone encima de la
mesa, la obligacién de garantizar e pluralismo democrético en los medios de comunicacion.
Sobre este extremo existen diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, pero lo
cierto es que el gran problema del mantenimiento de la libertad interna de prensa es objeto de
la inhibicion del Tribunal, que no ha entrado a analizar de forma clara el problema del
giercicio de las libertades de informacion dentro de los medios privados corno empresas
ideoldgicas o de tendencia. Si es cierto que desde un primer momento en su jurisprudencia ha
declarado que "los medios de comunicacién tienen que preservar € pluralismo”, 1o que
evidencia un pronunciamiento claramente favorable alalibertad interna en el medio.

Asi pues, la convivencia plural y democrética en la empresa de informacion obliga a
encontrar el modo en que la libertad del periodista se pueda gjercer sin dafiar los intereses de
quiénes invierten su capital creando un medio de comunicacion que es resultado del gercicio
de varios derechos fundamentales, siendo uno de ellos la libertad de informacion. La libertad
de crear el medio le otorga el derecho a establecer una orientacion ideoldgica o tendencia,
elegida libremente, como criterio para organizar la empresa, atendiendo a la maxima
productividad que le depara el nimero de lectores y la publicidad contratada. Por tanto, en
cuanto empresa que es, las decisiones empresariales determinan las actuaciones de los
trabajadores que, en cuanto al tratamiento de los contenidos, no gozaran de una plena libertad
de informacion, pues éste viene determinado por la orientacion del medio, que el periodista
conoce y acepta con la firma del contrato, pero esta obligacion no impone una adhesién ni
tampoco hacer apologia ideol dgica.

[11.2°. Lasolucién del conflicto en garantia delaslibertades

Las dificultades de proteger los derechos de los profesionales de la informacion se
comprueban en la préctica cuando entran en conflicto con los derechos del empresario que, a
través de su director o editor, puede reaccionar contra el periodista que le causa perjuicio,
despidiéndole o no publicando su informacion. La Constitucion ofrece a los periodistas, que
entiendan violada su libertad de informacion, corno garantia de la misma, la clausula de
conciencia del Art. 20.1.d) que sdlo se reconoce para los trabajadores de los medios de
comunicacion y no a otros trabajadores.

Larazon no es otra que la clausula de conciencia periodistica no protege exclusivamente
la libertad de conciencia individual (Art. 16.10 C.E.) que puede entrar en colisién con los
principios de organizacion de la empresa, sino que también es garantia de las libertades de
informacion del Art. 20 que cumplen una funcion social fundamental y que, como es sabido,
alcanzan su nivel mas alto de proteccion cuando son gjercitadas por los profesionales de la

5 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 6°.



informacién. Es evidente que la libertad ideolégica del periodista fomenta e pluralismo
interno de los medios, a hacer posible que convivan diferentes opciones ideoldgicas en €l
tratamiento de las informaciones y, asimismo, el pluralismo externo o diversidad de medios.
La clausula de conciencia periodistica como derecho de los profesionales de la informacion
se gierce en el marco de un contrato de trabgo y, por consiguiente, modaliza el principio de
autonomia de la voluntad del empresario a gercerse frente ala empresa.

El reconocimiento constitucional de la clausula de conciencia periodisticay su desarrollo
tardio, en la Ley de 1997, implica el reconocimiento del conflicto entre los derechos de libre
informacion de las partes implicadas. Asi pues, la caracteristica que mejor define este
derecho de los periodistas es su naturaleza de derecho esencialmente conflictivo, pues para
gue se gjercite es necesario un conflicto entre las libertades del profesional y los derechos de
propiedad privada, libertad de direccion y organizacion empresarial del medio informativo
fruto del gercicio de la libertad de informacion. La cladusula de conciencia es un derecho
instrumental a servicio de las libertades del Art. 20 que despliega toda su eficacia dentro de
la empresa, pues no se sostiene su gjercicio frente a los poderes publicos a afectar
directamente a las relaciones de los informadores con sus empleadores y a suponer la
defensa del gercicio de la libertad de informacion del periodista frente al empresario que no
entiende que sea un gjercicio correcto. En este sentido, "los mecanismos protectores de los
periodistas operan en el campo del Derecho Laboral en todo lo que se refiere ala clausula de
conciencia [...] Los supuestos en los que resulta razonable esgrimir la cldusula de conciencia
son dificiles de determinar. Y tampoco existe consenso alguno sobre el cédigo deontol 6gico
respecto al cual la clausula de conciencia se convierte en operativa'™.

La propiarazén de ser del derecho del Art. 20.1".d) nos induce a pensar que la cléusula de
conciencia adquiere pleno sentido en los supuestos en los que el trabajo periodistico se
desarrolla en un medio privado que no sea una empresa de tendencia cuando €l periodista se
ve obligado desde la direccion a enfocar su trabajo hacia una ideologia concreta. En estos
supuestos, €l periodista puede manifestar su negativa frente a la empresa alegando motivos
de conciencia. Del mismo modo, aguellos profesionales que trabajan en una empresa de
tendencia pueden gercer dicha clausula cuando se produzca un giro ideolégico que se aga
de la orientacion aceptada en el contrato, a considerarlo incompatible con su conciencia.
Evidentemente, el desagrado del periodista a causa del cambio ideoldgico no constituye
suficiente motivo para gjercitar la clausula, pues mantenemos que la adhesion a la ideologia
no es obligada y se necesita que ese cambio en la tendencia suponga una lesién para la
libertad de informacion.

Lafaltade nitidez en la configuracion de la clausula de conciencia periodistica se presta a
dificultar la determinacion de los supuestos en los que resulta aplicable, pues al ser un
instrumento en manos del periodista éste puede utilizarla cuando, ain no habiéndose
producido cambio alguno en la orientacién del medio para € que trabagja, su evolucién
personal le origina discrepancias o desacuerdo con lalinea editorial que tiene que seguir en €
desarrollo de su trabajo.

En el ambito de los medios de comunicacion publicos es donde no se produce duda
alguna, pues, l6gicamente, en ellos la clausula no se puede gercitar. La informacién como
objeto empresarial es diferente en los medios publicos y en los privados, pues en |os primeros
la neutralidad e imparcialidad es el principio que rige la actividad informativa a diferencia de

% PRADERA, J.: "La extrafia pareja. Notas para un debate sobre la clausula de concienciay el secreto profesiona”, La
clausula de concienciay €l secreto profesional de los periodistas, Cuadernos Civitas, Madrid, 1994, pp.24-25.



lo que ocurre en los medios privados en los que la informacion es un producto del mercado
gue se vende con unas determinadas caracteristicas ideolégicas que demandan los
consumidores de esa informacion. Y es que "eé medio privado -por definicion- es una
empresa de tendencia, es una empresa que es conservadora, progresista o religiosamente
significada; naturamente, si cambia esa direccion, la posicion del periodista tiene que tener
alguna salida[...] en cambio, en los medios publicos [...] en teoria, la posicion deberia ser de
neutralidad [...] justamente por definicién en lo publico [...Jno puede darse porque por
definicién no debe ser una empresa de tendencia; debe ser neutral">”.

Es posible darle la vuelta a la cuestion y preguntarse si una empresa puede despedir al
periodista que se separa de la linea editorial establecida en el medio, pues, evidentemente, la
empresa no puede acogerse a la libertad de conciencia, pero si a derecho a crear € medio
doténdolo de una linea editorial determinada. La lGgica parece responder que €l empresario
contrata con €l criterio ideol6gico como elemento del contrato y, por tanto, el periodista que
incumple sus obligaciones libremente aceptadas con la firma del contrato podra ser
despedido sin violacion alguna de sus derechos.

Ante la constatacion de las dificultades que plantea la solucion de estos conflictos parece
gue seria aconsgjable, para rebgar el grado de conflictividad, que se realice un claro reparto
de atribuciones, estableciendo las funciones que corresponden a cada cual dentro de la
empresa. El duefio del medio, a gercer su libertad de empresa como soporte de su libertad de
informacion, habra de fijar el objeto empresarial constituido por los objetivos que se
persiguen a través del trabajo diario. En este orden de cosas, € propietario de la empresa
informativa podra dar érdenes sobre las directrices a seguir, i bien parece més aconsejable
gue se adopten acuerdos en las reuniones celebradas con los redactores de las noticias
guienes, en cuanto responsables Ultimos de la informacion, se encargaran de |os aspectos mas
concretos de ésta, ya que las pautas generales o 10s principios ideol 6gicos estan reservados al
propietario del medio.

Obviamente, la posibilidad de que los periodistas participen en la toma de decisiones que
afectan a la marcha de la empresa informativa, parece un buen camino a seguir para la
correcta articulacion de los intereses de las partes implicadas. Asi, € Consgo de Europa en
un Informe de 1980 recomendd que las partes negocien en e seno de cada empresa
informativa para adoptar acuerdos, siendo aconsgjable que una Ley entre a regular las
libertades de informacion en las empresas de tendencia. Los puntos en |os que seria deseable
gue se produjera un acuerdo entre las partes son los relativos a la elaboracion de un
reglamento interno, la designacion y cese del director del medio, la designacién del redactor
jefe, las competencias de los redactores, el presupuesto e, incluso, la definicion de la linea
editorial y su posible modificacion.

Las empresas tienen sus Convenios colectivos, en 1os que se contempla la clausula de
conciencia como posible salida para aquellos trabajadores a los que un cambio en la
orientacion ideoldgica les suponga una lesion de su libertad de informacion. El Tribunal
Constituciona ha declarado que “Desde un punto de vista general, los problemas derivados
de las relaciones entre autonomia colectiva y autonomia individual han de solventarse
mediante la conjuncion de dos principios basicos. Primero, que la negociacion colectiva no
puede anular la autonomiaindividual, pues, ésta, garantia de la libertad personal, ha de contar

5" DE LA QUADRA SALCEDO, T.: "Laclausulade conciencia: un Godot constitucional (1), Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, NUm.22, 1988, Pag.80.



con un margen de actuacion incluso en unos ambitos corno los de la empresa en los que las
exigencias de indole econdémica, técnica o productiva reclaman una conformacién colectiva
de condiciones uniformes; y, segundo, que no puede en modo alguno negarse la capacidad de
incidencia del Convenio en € terreno de los derechos e intereses individuales, pues ello
equivaldria a negar toda virtualidad a la negociacion colectiva, en contra de la precision
constitucional que la con-figura corno un instrumento esencial para la ordenacién de las
relaciones de trabgjo, y contradiria el propio significado del Convenio en cuya naturaleza esta
el predominio de la voluntad colectiva sobre laindividual y de los intereses de la colectividad
sobre los concretos de los individuos que la componen, siendo en ocasiones preciso la
limitacion de algunos de éstos para la efectiva promocion de aquéllos. Incluso mas aln. En
un sistema constitucional de relaciones laborales como e esparfiol, asentado sobre e plurais-
mo socia, la libertad sindical y la libertad de empresa en € marco de la economia de
mercado, la satisfaccion de una serie de intereses individuales se obtiene por sus titulares a
través de la negociacion colectiva, la cual no sdlo no es incompatible con ambitos de libertad
persona, sino que los asegura, actuando corno garantia basica de situaciones juridicas
individualizadas y contribuyendo decisivamente tanto a la mejora de las condiciones de
trabajo y de vida de los trabajadores como a bienestar social general. Entre otros dos
principios basicos, la solucion de cada problema dudoso planteado es cuestion arealizar caso
por caso valorando y ponderando latotalidad de circunstancias concurrentes’ >,

Respecto a la cldusula de conciencia periodistica se constata la fata de elaboracion
jurisprudencial de este derecho de los profesionales de la informacion. La denegacion del
amparo se produce siempre que las cuestiones que se plantean ante el Tribunal Constitucional
pertenecen a ambito de la legalidad, o que supone que hayan de ser resueltas ante la
jurisdicciéon ordinaria. En e supuesto de que las sentencias judiciales no amparen a
demandante éste puede recurrir en amparo alegando violacion de su derecho fundamental
(Art. 20.1°.d) por acciones de los érganos judiciales. Asi, la denegacién, por dos sentencias
judiciales, de la  rescision del contrato de trabajo, segun la prevision del Art. 8 del
Convenio de la empresa, que se fundamenta en la violacion de la libertad de conciencia del
periodista, motivo la demanda de amparo presentada ante el Tribunal Constitucional por
vulneracion del derecho alacldusula de concienciadel Art. 20. 1°.d).

Este derecho reconocido constitucionalmente y previsto en e Convenio colectivo de
aplicacion en la empresa demandada no fue respetado, al desestimar |os tribunales ordinarios
la pretension del trabajador del medio de comunicacién de rescindir unilateralmente su
contrato de trabajo con derecho a percibir la correspondiente indemnizacion, por un cambio
de orientacion ideol6gica. La demanda de amparo fue admitida a tramite y la sentencia que
resuelve el recurso de amparo declaralo siguiente™.

El punto de partida es el reconocimiento del papel institucional y social de las libertades
de informacion como garantia del mantenimiento de la opinién pablica libre y plural, siendo
imprescindible para la realizacion del pluralismo democrético como principio basico de
convivencia. Esta dimensién de las libertades de informacion con-lleva el reconocimiento
constitucional de la clausula de concienciaa profesional de lainformacién en el gercicio de
su libertad de informacion, por lo que habré que determinar si las funciones que desarrolla el
recurrente como Jefe de la Seccion de Disefio se pueden ver afectadas ante un posible cambio

8 STC 58/1985, 30 de abril, FJ 6°

%9 STC 199/1999, de 8 de noviembre.



de tendencia ideol6gica, pues la identificacion de los titulares del derecho ala cldusulay €l
contenido del derecho son condicion para su gercicio.

La clausula adquiere sentido como garantia de un espacio propio en €l gercicio de la
libertad de informacion por los profesionales frente a la imposicion incondiciona de la
empresa de comunicacion de una serie de criterios o principios ideolégicos que atenten
contra lafinalidad de las libertades, o que histéricamente se designaba "censura interna de la
empresa periodistica’. Asimismo, su finalidad es la de asegurar la transmisién de
informacién por el profesional del medio, porque sblo asi se puede preservar € pluralismo
gue justifica el reconocimiento del derecho, a reforzar las oportunidades de formacion de
una opinion publica no manipulada y paliando € "efecto silenciador" que, por su propia
estructura, puede producir en €l "mercado” de la comunicacion.

El derecho del Art. 20. 1°.d) de la Constitucion queda configurado como un derecho de los
profesionales de la informacion que les permite negarse a colaborar en la elaboracién de
informaciones contrarias a principios éticos de la comunicacion y a solicitar larescision de su
relacién juridica con la empresa de comunicacion en la que trabajen, siempre y cuando se
produzca un cambio sustancial en la orientacién ideolégica o linea editorial®.

|V.EL CONTROL DE LOSMEDIOSDE COMUNICACION SOCIAL

El control de la libertad informativa de los medios es necesario para garantizar €l
pluralismo informativo interno y evitar las concentraciones mediéticas. El control o la
regulacion no son, en esencia, malos para la libertad de comunicar y de recibir informacion,
pues tras una apariencia de pluralismo (diversidad de medios) se puede ocultar una grave
amenaza para la opinion publica. Asi pues, resulta apremiante articular mecanismos de
garantia del pluralismo informativo porque, como bien se ha sefialado en Francia, "La
libertad de prensa no se define exclusivamente por la ausencia de impedimento sino que
exige una accion positiva. El pluralismo informativo en la prensa escrita, como objetivo de
valor congtitucional, se realiza silos lectores, que son los destinatarios esenciales de la
libertad de informacidn, estan en condiciones de gercer su libre eleccion sin que ni los
intereses privados ni los poderes publicos puedan sustituir sus propias decisiones ni que
puedan ser objeto del mercado”. "Queda impedida, en el nivel regional y local, la presencia
de un mismo grupo mediético en més de dos de los siguientes ambitos:. television hertziana,
television por cable, radio o prensa escrita. Y en € nivel nacional, si bien se permite la
presencia de un mismo grupo empresarial en cualquier ambito mediético, no se admite que
éste rebase méas de dos de los siguientes limites. una cobertura de cuatro millones de
habitantes por television hertziana, de seis millones por television por cable, de treinta
millones por radio o una edicion de més del veinte por ciento de la difusién total de diarios

de informacién politicay general"®™.

% sobre la clausula de conciencia periodistica, ver CARRILLO, M.: “La clausula de conciencia de los periodistas en la
Constitucion Espafiola de 1978”, Revista de Estudios Politicos, NUm.49, 1986, pp.165-182. La clausula de concienciay el
secreto profesional de los periodistas (una aproximacion al estatuto juridico de los profesionales de la informacion), Centre
d'Investigaci6 de la Comunicacio de la Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1993. CAPSETA CASTELLA, J.: Lacléusula
de conciencia periodistica, McGrawHill, Madrid, 1998.

61 RALLO LOMBARTE, A.: “La garantia del pluralismo informativo en Francia. FI Conseil Supérieur de I'Audiovisuel”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, NUm.59, 2000, pp.94-95.



IV.1°. Control delos medios publicosy de loS medios privados

El sistema de control espafiol de los medios esta a afios luz del sistema francés. El Art.
20.3" de la Constitucién establece e control parlamentario sobre la actuacion de los medios
publicos, o que constituye una forma indirecta de participacién ciudadana en dicho control.
No obstante, este control politico no recae sobe todos los medios de comunicacién sino
solamente sobre los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier
ente plblico®.

Este control de naturaleza politica gjercido desde el Parlamento se justifica en la garantia
de los principios que regulan la actividad informativa y que han sido plasmados en €l Art. 4
del Estatuto de Radio y Television, cuya ley responde a la prevision constitucional del Art.
20.3°. Los principios que se han de garantizar son: la objetividad, veracidad e imparcialidad
de las informaciones, la separacién entre informaciones y opiniones, la identificacién de
guienes sustentan éstas y su libre expresion con los limites del 20.40, el respeto al pluralismo
politico, religioso, social, cultura y linguistico; € respeto a honor, la fama, la vida privada
de las personas y cuantos derechos y libertades reconoce la Constitucion, la proteccion de la
juventud y la infancia, y € respeto a los valores de igualdad recogidos en el Art. 14 de la
Constitucion.

L os medios publicos son los unicos sometidos a un control parlamentario ejercido desde el
Congreso sobre las actividades del Ente Publico, a través de la Comision de Control
Parlamentario de Radio Television espafiola, establecida por la Ley y, por tanto, con
naturaleza de Comisién Permanente (Art.26 E.R.TV), sin participacién alguna del Senado®
Evidentemente, cuando hablamos de medios de comunicacion publicos hay que recordar los
medios de ambito autonémico y municipal que estan directamente gestionados por las
Comunidades Auténomas o por los Ayuntamientos 'y con un régimen de control muy similar
al del Ente publico de Radiotel evision Espafiola

Por tanto, este control externo de naturaleza politica procedente del Congreso permite que
la opinién publica conozca e funcionamiento de la radiotelevision gue todos los ciudadanos
pagamos a través de nuestros impuestos.

Al margen del control parlamentario al que quedan sometidos los medios publicos, las
leyes prevén distintos mecanismos de control atendiendo al medio de comunicacidn concreto.
En este sentido, una clasificacion serd la que diferencia los medios de comunicacion
gestionados por € Estado o por otros entes publicos y los medios sometidos a gestion
privada.

82 Se ha llamado la atencién sobre el hecho de que, excepto |la Constitucién espafiola, ninglin texto constitucional de nuestro
entorno contemple explicitamente el control parlamentario de los medios de comunicacién socia publicos. La razon de la
explicitacion de un control que obviamente siempre estad en manos de los representantes de los ciudadanos reside en la
incidencia del medio televisivo en la opinion publica y en la desagradable experiencia del pasado de manipulacién de la
television por el poder establecido. El texto constitucional nada dice de la television privada, por razones ya conocidas,
aungue, a causa de la evolucion de los medios, se intentd introducir €l control parlamentario de los medios privados que
constituyen un servicio publico, en el Informe de la Comisiéon del Senado sobre Contenidos Televisivos de 1994, Boletin
Oficia delas Cortes Generales, Senado, Serie 1, Nim.262, de 11 de abril, 1995.

8 La ineficacia del control parlamentario de los medios plblicos ha sido constantemente criticadas GARRORENA
MORALES, A.y MONTORO FRAGUAS, A.: “La Comisién del Congreso para € control de laradiotelevision publica en
Espafia’, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, NUm.2, Murcia, 1990, pp.95-140.



Cuando se trata de los medios gestionados por el Estado la legislacion aplicable esla Ley
del Estatuto de Radio y Television, que en su Art. 6 determina la composicién del Ente
Publico de Radiotelevision Espafiola: e Director General, el Consgjo de Administracion, el
Consgjo Asesor de Television espafiolay el Consejo Asesor de Radio Nacional de Espafia.

La caracteristica mas llamativa es la insuficiencia de este control que esta en manos del
Gobierno, 1o que impide la preservacion de principios como e pluralismo y la neutralidad
Asi, el Director General es nombrado y cesado por €l Gobierno (Art. 10.1° y Art. 12) y sus
competencias son de direccion y gecucion (Art. 11), por 1o que la dependencia del Gobierno
supone que la direccion del ente publico quede en sus manos, pues, ademas, le corresponde
fijar laslineas de la programacion (Art. 21y 22).

Por lo que respecta a los dos Consegjos Asesores hay que destacar que sus miembros son
nombrados mayoritariamente por la Administracion, o por entes que de ella dependen, a lo
gue se afiade que sus competencias son meramente asesoras y nunca vinculantes (Art.9).

El control se gjerce por el Consegjo de Administracion que puede controlar |a actuacion del
Director Genera y mantiene cierta independencia respecto al Gobierno, pues sus doce
miembros son elegidos por las Camaras a cincuenta por ciento cada una, entre personas de
relevantes méritos profesionales, para cada Legisaturay por votacion de dos tercios de cada
Céamara (Art.7.1'). Las funciones que le corresponden quedan establecidas en el Art. 8.1 del
Estatuto: velar por € cumplimiento en la programacién de los principios informadores del
Art.4, aprobar, a propuesta del Director General, €l plan de actividades del Ente publico,
fijando los principios basicos y las lineas generales de la programacion, asi como €l plan de
actuacion de las distintas Sociedades de RTVE, aprobar la Memoria anual relativa al
desarrollo de las actividades de RTVE, asi como de las Sociedades estatales establecidas en
este Estatuto, dictar normas reguladoras respecto a la emision de publicidad, atendidos el
control de calidad de lamisma, €l contenido de los mensajes publicitarios y |a adecuacién del
tiempo de publicidad a la programacion y a las necesidades de los medios, determinar
semestralmente el porcentgje de horas de programacion destinadas a los grupos politicos y
sociaes significativos, fijando los criterios de distribucion entre ellos, conocer y resolver en
laforma previstalos conflictos que se planteen en relacion con el derecho de rectificacion..

Las cosas cambian, significativamente, cuando se trata del control de los medios de
comunicacion privados, si bien sabemos que son medios de titularidad publica, pero de
gestion privada. Para ellos no hay control parlamentario, a pesar de que son servicios
publicos esenciales, siendo el gobierno e encargado de gercer € control, con caracter previo,
a través de la adjudicacion de las concesiones administrativas, y con caracter posterior, a
través de la aplicacion del régimen de infracciones y sanciones previsto en las leyes. El
control gubernamental busca garantizar que la programacion se ajuste a los principios
informadores y que se respete el pluralismo evitando la concentracion de medios. En este
sentido, la Ley de Television Privada recoge en su Art. 9.1° los criterios que sigue el
Gobierno en la adjudicacion de | as concesiones para gestionar |0s medios.

En el ambito de los medios de comunicaciéon de gestion privada hay que destacar la
television via satélite, la prensa escrita y las agencias informativas, gestionadas directamente
por personas privadas en cuanto que la actividad a que se dedican dichas empresas esta
liberalizada. En €l caso de la television por satélite el Unico control con caracter previo ala
gue esta sometida es €l del régimen de autorizaciones administrativas que se conceden por



orden de presentacion.

Por Ultimo, en cuanto a los Organos de control, la Ley de Liberaizacion de las
Telecomunicaciones de 1997 cred la Comision del Mercado de Telecomunicaciones como
organo independiente que vela por la aplicacion de los principios de libre competencia,
transparencia e igualdad de trato y que se encarga de solucionar los conflictos entre los
operadores del sector de las telecomunicaciones en Espafia, del que forman parte los medios
audiovisuales.

Al margen de todos los sistemas de control hay que recordar como algunos medios de
comunicacion establecen el autocontrol corno garantia del pluralismo y de los derechos de
terceras personas afectadas por las informaciones. Este autocontrol se suele plasmar en la
elaboracion de codigos éticos o deontol 6gicos que se asume dentro del medio como pautas a
seguir en la elaboracion de las informaciones para no lesionar |os derechos del publico.

IVV.2°. El Consgjo Superior delo Audiovisual en Espania:

Las distintas tesis a respecto se mueven entre los que promueven la no regulacion de la
libertad de informacion para asi promover su méxima efectividad hasta los partidarios de
regularia intensamente para preservar los derechos y libertades fundamentales. Si nos
atenemos a la primera corriente, la autorregulacion reglas privadas-seria suficiente para un
correcto giercicio de las libertades informativas, mientras que desde la segunda posicion no
es suficiente la autorregulacion siendo necesaria la intervencion publica para limitar la accion
informativa, por lo que habra que crear organismos 0 autoridades que garanticen su
efectividad, al margen de la existencia de codigos éticos o deontol dgicos.

El caso es que la falta de acuerdo o consenso entre las distintas fuerzas politicas nos ha
colocado a dia de hoy en una situacion caracterizada por la falta de un 6rgano independiente
de control de los medios audiovisuales, a pesar de que los trabgjos realizados por €l Senado
en la legisatura 1993-1996 hicieron albergar fundadas esperanzas. En los primeros tiempos
de la Legidatura se elabord y aprobd en el Senado un Informe sobre Contenidos Televisivos
y propuesta de creacion del Consejo Superior de los Medios Audiovisuales®®. De este trabajo
se encargd la Comisién Especial sobre Contenidos Televisivos ala que € Senado e encargd
el estudio de fendbmenos televisivos como los reality shows, la tele basura, los contenidos
violentos o sexistas, etc., para determinar su incidencia en la sociedad. La preocupacion que
animo a la realizacion del estudio englobaba ambitos como la infancia, la educacion, la
cultura, @ funcionamiento de la television como servicio publico, la ética profesional y la
eficacia de |os 6rganos reguladores.

Las conclusiones que se plasmaron en e Informe no eran nada buenas, pues en é se
denunciaba la ausencia de control sobre la calidad de los contenidos televisivos que estan
determinados por la audiencia, la necesidad de superar los conflictos entre derechos, la
necesidad de més ética profesional en las labores informativas, 1o conveniente de una mayor
participacion ciudadana para limitar el poder de los grupos de presion y, sobre todo, la
ineficacia de una legislacion espafiola obsoleta para regular con éxito el sector audiovisual,
necesitado de un marco normativo Unico, asi como la urgencia de crear una autoridad
independiente de control. Lareformalegidativa se hace mas apremiante en orden a modificar

5 Consuitar el Informe de la Comisién Especial sobre Contenidos Televisivos del Senado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Senado, Serie 1, Nim.262, de 11 de abril de 1995.



el Estatuto de Radiotelevisién Espafiola para que en los medios publicos prevalezcan las
funciones sociales, como son la educacién y la cultura, asi corno la difusion de los valores
congtitucionales. Al mismo tiempo se ha de crear un modelo de financiacién nuevo, €
Consgjo de Administracion ha de ser un 6rgano de gestion empresarial y profesional y se ha
de crear una Comision Mixta Congreso-Senado que controle y vigile la gestion del servicio
publico.

En e Informe se apostaba con tuerza por la creacion de un Consgjo Superior de los
Medios Audiovisuales que se configuraria como un érgano colegiado y autoridad inde-
pendiente. En este sentido, sus miembros (entre 7-11) serian elegidos por mitad por las
Céamaras, por mayoria de 2/3, y, para reafirmar su independencia politica quedarian sujetos a
un régimen estricto de incompatibilidades y se les exigiria ademés, autocontrol. Las
funciones de esta autoridad de control independiente serian las de representar € interés
general, buscando el equilibrio entre intereses y siempre garantizando la pluralidad.

Este compendio de buenas intenciones quedd en eso, en buenos propdsitos, pues en la
Legislatura siguiente (1996-2000) € interés gubernamental por intervenir en el dmbito de la
comunicacion (recuérdese que en esta época se produjo la batalla por las plataformas
digitales y la compra de acciones por empresas cercanas a gobierno en empresas
informativas privadas), hizo estéril todo intento de controlar € audiovisual a través de una
ley que creara este érgano independiente de control. La falta de consenso politico se tradujo
en lafaltade respuestalegidativay asi hasta hoy.

En cuanto a los érganos de control existentes a nivel autondémico, el caso de Catalufia es
un ejemplo de interés por su esfuerzo por garantizar el pluralismo democrético™. El Consell
de la Informacié de Catalunya (CIC) se cred en 1996 para resolver las quejas del publico
sobre informaciones publicadas en los medios catalanes, cuando éstas violan los principios
del codigo deontologico aprobado por los periodistas catalanes y los medios de
comunicacion. El Consell es un organismo arbitra que pretende que se respeten los
principios éticos cuando se gerce la funcion periodistica. Por tanto, se pretende €l
cumplimiento de la funcién que la Constitucion atribuye a los medios de comunicacion
social.

El Consell audiovisual de Catalunya no permite hablar de autocontrol, porque es un
organo administrativo creado por la Ley y que se impone a los medios de comunicacion
audiovisuales. Por tanto, no estamos ante un 6rgano que crean los medios que rige ni estos se
someten voluntariamente a su control, pues les viene impuesto por ley.

En Gadlicia, la Ley 6/1999 del sector audiovisual, cred € Consgo Asesor de las
Telecomunicaciones y del Audiovisual de Galicia, con funciones consultivas para la
Administracion y de arbitrgje y autocontrol para los que voluntariamente se someten a ellas.
Lo cierto es que esta Ley autonémica aporta pocas soluciones y pone claramente de
manifiesto la tendencia de regular 1os contenidos audiovisuales y la intencion de controlar el
pluralismo interno. En su Art.4 letras a'y ¢ declara los principios generales de la actividad
audiovisual que presiden la actuacion publica, "€l respeto de los valores y principios que
informan la Constitucion Espafiola y € Estatuto de Autonomia de Galicia 'y los derechos y

% Sobre los érganos autorregulatorios y administrativos en Catalufia vedse FAY OS GARDO, A.: Derecho a laintimidad y
medios de comunicacion, cit., pp.424-431.



valores que reconocen y garantizan™ y "el respeto a pluralismo politico, religioso, cultural y
socia".

De entre todas las soluciones posibles € legislador autonémico gallego opté por una
restrictiva. No se sigue e modelo catalan que sin duda es més favorable a la libertad sin
control publico, pues se le da el control al poder gecutivo que se encargara de controlar el
cumplimiento de lanormativa general del audiovisual.

El aspecto més meritorio de laley galega es la prevision de la existencia de un 6rgano de
integracion y participacion de las instituciones, empresas, agentes y entidades directamente
relacionadas con los referidos sectores, operadores y usuarios, que actuara con caracter
consultivo y asesor para la Administracion y de mediacion para €l arbitrgje y él autocontrol
entre los que voluntariamente se sometan a estos procedimientos. Se trata del Consejo A sesor
de las Telecomunicacionesy del Audiovisual de Galicia (Art. 13.1°)

1VV.3°. Un apunte sobre € caso franceés:

El Consgo Constitucional francés a tiempo que ha analizado las leyes que regulan la
libertad de prensa o libertad de comunicacion audiovisual ha sentado doctrina sobre la
garantia plena de la libertad de informacion, pero siempre sujetandola a determinados
objetivos de valor congtitucional como "la preservacion del carécter pluralista de las
corrientes de expresion socio-culturales’.

Las sucesivas Decisiones dictadas por € Consgo Constitucional van configurando €l
estatuto de la libre informacion y comunicacion, reconociendo que la creacion de una Alta
Autoridad de la Comunicacion Audiovisual como autoridad administrativa independiente del
Gobierno, encargada de autorizar la explotacion del servicio de radio-television, es una
garantia fundamental para el gercicio de la libertad publica y pertenece a las competencias
del legislador francés, quien fijara las normas necesarias para conciliar el estado actual de las
técnicas y la libertad de comunicacion. Asi, en esta amplia competencia legidativa se
engloban las medidas destinadas a garantizar €l pluralismo de la comunicacién audiovisual
(reglas limitativas de la concentracion multimedia) y a garantizar € pluralismo interno.

El 6rgano de garantia del pluralismo se cred por Ley nim.89-25 de 17 de enero de 1989,
como un Organo heredero de otras instituciones similares de los afios ochenta. En primer
lugar, la Alta Autoridad de la Comunicacién Audiovisual (AAC), creada por Ley NUm.82-
652, de 29 de julio de 1982, que la configura como autoridad administrativa independiente
encargada de autorizar la explotacién del servicio de radiotelevision, compuesta por nueve
miembros de los cudles tres eran designados por e Presidente de la Republica, quien
designaba a su presidente, tres por e Presidente de la Asamblea Nacional y tres por el
Presidente del Senado. Sus funciones se dirigian a garantizar la libertad de comunicacion
audiovisual y laindependencia del servicio publico radiotelevisivo, velar por e respeto alas
funciones del servicio y el respeto del pluralismo en su seno, asi como del equilibrio en la
programacion, por € respeto de la persona, la dignidad, la igualdad entre hombres y mujeres,
la proteccion de lainfanciay adolescencia, la defensa de lalenguay la promocion de lenguas
y culturas regionales, ademés de fijar € derecho de réplica frente a las comunicaciones del
Gobierno, lan, programacion y difusion de las emisiones de campafia electoral, la expresion
de creencias y pensamientos de los partidos, grupos parlamentarios y asambleas
parlamentarias, determinar las modalidades del derecho de respuesta, informar sobre los
pliegos de condiciones, etc. Para alcanzar estos fines, la Ley dotaba ala Alta Autoridad de la
Comunicacion Audiovisual de poderes para fijar las reglas relativas a las emisiones de las



campaias electorales, nombrar a los administradores de las sociedades nacionales de
programacion, nombrar a los miembros de |os consegjos de administracion de |os organismos
publicos, autorizar las radios locales privadas y radio-television por cable, velar por €
respeto a los principios de la publicidad por las sociedades nacionales de programacion y
establecer normas mediante recomendaciones.

La Comisién Nacional de la Comunicacion y de las Libertades (CNCL), creada por Ley
NUm.86-1067, de 30 de septiembre de 1986, se configur6 como entidad administrativa
independiente, compuesta por trece miembros de los cuales dos eran designados por €l
Presidente de la Republica, dos por € Presidente de la Asamblea Nacional, dos por el
Presidente del Senado, un miembro del Consgjo de Estado, un magistrado de la Corte de
Casacion, un magistrado de la Corte de Cuentas, un miembro de la Academia francesa, una
personaidad cuaificada en el &mbito de la creacion audiovisual, otra en e sector de las
telecomunicaciones y otra en € de la prensa escrita. Las funciones que la Ley le
encomendaba eran las de velar por € respeto ala libertad de comunicacién audiovisual, por
la proteccion de la infanciay adolescenciay por la defensa de la lengua francesa, garantizar
el acceso a una comunicacion libre, informar sobre los pliegos de condiciones, y controlar la
publicidad. Para ello la norma le habilitaba para formular observaciones publicas, autorizar
servicios privados de radiotelevision, nombrar a los cuatro administradores de las sociedades
nacionales de programacion, nombrar a los miembros de los consegjos de administracion de
organismos publicos, requerir ante el Presidente de la seccion contenciosa del Consgjo de
Estado, ante el Procurador de la Republicay ante las autoridades administrativas y judiciales
las practicas redtrictivas de la competencia y sobre concentracion; controlar el objeto,
contenido y modalidades de las emisiones publicitarias y formular recomendaciones al
Gobierno sobre el desarrollo de lalibre competencia.

Ademés, la Ley atribuia a la Comisién Nacional de la Comunicacién y de las Libertades
facultades para garantizar el pluralismo interno en el sector publico audiovisual en orden a
favorecer la pluralidad de opiniones en la programacién de las cadenas publicas,
particularmente, de las opiniones politicas, garantizar a los grupos politicos €l libre acceso a
los medios publicos durante las campafias electorales, reconocimiento del derecho de réplica
ante declaraciones o comunicaciones del Gobierno, atribucién a las Mesas de las Camaras
parlamentarias del control sobre la retransmision en las emisoras publicas de los debates
parlamentarios, otorgamiento de un tiempo de emision en las cadenas publicas afavor de las
formaciones politicas con grupo parlamentario, de las organizaciones sindicales y
profesionales representativas a escala nacional y a los principales cultos religiosos
practicados en Francia y exigia neutralidad y respeto a principio de igualdad, que son
principios fundamentales predicables de los servicios publicos. En cuanto a pluralismo
interno en la radio y television privada, las facultades eran la de dirigir recomendaciones de
obligado cumplimiento durante las campanas electorales y definir obligaciones especificas
sobre honestidad y pluralismo de lainformacién y de los programas

El posterior Consgjo Superior del Audiovisual fue definido en la Ley como autoridad
independiente sin consideracion a la naturaleza administrativa, una nota que si conformaba la
naturaleza juridica de la Comision Nacional de la Comunicacion y las Libertades. No
obstante, €l legislador configura los distintos organos de control de lo audiovisual como
administraciones, aunque con unatenue vinculacion al poder g ecutivo.

% RALLO LOMBARTE, A.: "Lagarantfadel pluralismo..." Cit., pp. 111-114.



El Consgjo esta formado por nueve miembros, buscando la funcionalidad con un nimero
no muy elevado, tres de ellos designados por e Presidente de la Republica que designa
también a Presidente, tres por €l Presidente de la Asamblea Nacional y tres por el Presidente
del Senado. El procedimiento de designacion busca la pluralidad ideoldgica y garantizar la
legitimidad democrética de lainstitucion. En orden alas competencias que la Ley atribuye al
Consgjo poner de manifiesto que "El estatuto competencial del Consgjo Superior del
Audiovisua llama la atencion por su carécter omnicomprensivo pues supone una traslacion,
cas sin precedentes en € Derecho comparado, de facultades referidas al ambito de la
g)municaci on tradicionalmente ubicadas en el Gobierno hacia esta autoridad independiente”

Sus facultades abarcan el sector publico y € sector privado y se dirigen a garantizar tanto
el pluralismo externo como € interno. Respecto al sector publico y desde la perspectiva del
control externo, se encarga del nombramiento de los presidentes de las cadenas publicasy, en
el sector privado, se encarga de reglar y autorizar las emisiones. En cuanto a control interno
vigila, la programacion y contenidos de las radios y televisiones publicas y privadas para
preservar € pluralismo, €l respeto de la dignidad, la calidad y la ética, de los derechos, la
infanciay lajuventud y de lalengua. La Ley le otorga un poder de sancion que le permite
velar por el cumplimiento de las obligaciones. Asimismo, ostenta un poder consultivo a
través de la emision de los informes que le requieran los Presidentes de la Asamblea
Nacional o del Senado, las Comisiones competentes de las Camaras, el Consgo de la
Competenciay, en particular, el Gobierno.

En garantia del pluralismo interno la Ley atribuye al Consejo Superior del Audiovisual
unas especialidades garantistas, en la reafirmacion de que e pluralismo no queda garantizado
por la quiebra del monopolio publico ni con la concurrencia de las diversas televisiones que
van emergiendo. Asi, como garantia del pluralismo, se busca garantizar en los medios la
pluralidad ideoldgica, con € pluralismo externo que prohibe la concentracion mediética
(monopolios) y a través del acceso a los medios publicos de las distintas opciones
ideoldgicas, la retransmision de informaciones de interés general y la neutralidad
informativa. Al mismo tiempo, € sector publico tiene que garantizar |la propaganda politica
durante la campana electoral, la transmision de comunicaciones gubernamentales y el acceso
de los grupos mas representativos con tiempos de emision minimos. Las especialidades del
sistema francés son € reconocimiento legal del derecho de réplica frente a las
comunicaciones del Gobierno el derecho de acceso y tiempos de emision de los grupos
politicos con representacion parlamentaria, los tiempos de palabra de las personalidades
politicas, que se rigen por la regla de los tres tercios, tanto en las cadenas publicas como en
las privadas, en las que se reparte por igual el uso de la palabra entre el Gobierno, la mayoria
parlamentaria y la oposicién parlamentaria, € respeto durante las campafias electorales del
pluralismo, equilibrio y laigualdad de oportunidades®®.

Cuaquiera de nosotros percibe todos los dias, con total y absoluta claridad, la falta de
actitud critica que los medios muestran ante la actuacion de los poderes establecidos porque
falta independencia. Los medios publicos son servidores del poder y, quizés, sea algo
inevitable por su propia configuracion legislativay por los mecanismos de control, que estan
en manos del propio Gobierno. Esto ha conducido a una total crisis de legitimidad y al

5 RALLO LOMBARTE, A.: "Lagarantiadel pluralismo ..." cit., P4g. 120.
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descrédito del servicio publico que es la television, pues su manipulacion gubernamental
fundamenta las criticas sobre la falta de pluralismo interno y, también, apoya las criticas de
aquéllos que abogan por la privatizacion del sector audiovisual.

Es facil comprobar como los Gobiernos, tanto €l central como los autondmicos, gestores
de los medios publicos deciden y actian al mas puro estilo empresarial, pues los criterios son
comerciaes atendiendo a la publicidad y ala audiencia. Que laradio y latelevision se hayan
configurado como servicio publico significa una radiotelevision distinta. La calidad de los
contenidos de la programacion tiene que ser la primera preocupacion de los dirigentes del
ente publico, en vez del nimero de espectadores. Los indices o "share" son €l criterio que se
sigue a la hora de programar los contenidos, por lo que la oferta de la television pablica no
difiere de la oferta que hacen las demas televisiones que, por ser empresas gestionadas por
particulares, es decir; con dinero privado, si tienen que moverse por criterios econémicos de
productividad (audiencia) y de maxima inversion econdémica (contratos de publicidad). Asi
pues, la television publica ya no se identifica con lo que se entiende por servicio publico,
pues su funcion social de formacién politica, de acercamiento a la cultura, etc., ha sido
reemplazada por el puro entretenimiento que, ademas, no reline ninguna condicién de
calidad. En cuanto a los medios privados, su dependencia politica es evidente, pero no
podemos compararlos a los medios publicos porque se trata de empresas de tendencia 'y €l
acercamiento al poder puede venir motivado por la importancia de contar con la publicidad
institucional®.

% Es una cuestion discutida si la publicidad forma parte de las libertades garantizadas en el Art. 20 de la Constitucion como
derecho alalibre expresion y libre informacién. Cierto es que toda publicidad contiene informacion destinada a favorecer o
promocionar un producto, un servicio o una actividad profesional. En este orden de cosas, el Tribunal Constitucional espariol
en STC 87/1987, de 2 de junio, FFJJ 4° y 5°, declara que |as restricciones impuestas al modo de realizar la publicidad sobre
las peliculas clasificadas X no afectan a los derechos declarados en el Art. 20 de la Constitucion. En 1994 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en sentencia de 24 de febrero resuelve el caso Casado Coca, y sefidla que "aunque un
mensaje persiga una finalidad exclusivamente publicitaria, aporta también informacion sobre las caracteristicas de los bienes
y servicios, ademés, la necesidad de preservar ésta aumenta en la medida en que se beneficia alos consumidores'.

Asi pues, o mas apropiado parece ser €l atender a objeto de lainformacion, que se convierte en € punto central del andlisis,
pues la libertad de expresion englobaria a las actividades publicitarias mientras que la libertad de informacion se dirige a
formar y mantener una opinion publica libre. En este sentido, €l objeto y fin de la libertad de informacién recae sobre
actividades politicas, sociales, culturales, etc., pues, ademas, de ser un derecho individual de libertad es un derecho con una
notable dimension institucional imprescindible para el sistema democrético. La libertad de informacion es una garantia
institucional, la garantia de la opinion publica democrética.

En cualquier caso, la libertad de emitir informacion publicitaria no es un derecho absoluto y puede quedar afectada por
diversas limitaciones, atendiendo a la proteccion de derechos y bienes constitucionalmente protegidos. La regulacion de la
que es objeto la publicidad queda establecida en diversas normas de ambito europeo y nacional, como son e Convenio
Europeo sobre Television Transfronteriza, de 5 de mayo de 1959, la Directiva 84/450/CE, de 10 de septiembre, del Consejo
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de publicidad engafiosay comparativa, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, la Ley 25/1994, de 12
dejulio, de transposicion de la Directiva Television sin Fronteras y el Reglamento de desarrollo del derecho a ser informado
de la programacion y de otros articulos de la Ley de Transposicion de la Directiva Television sin Fronteras, aprobado por
Real decreto 1462/1999, de 17 de septiembre. De esta regulacion se extraen los requisitos que ha de cumplir la publicidad:
ha de ser identificable, por lo que ha de aparecer separada del resto de la programacién (la publicidad clandestina y
subliminal sonilicitas); ha de ser leal y veraz; en cuanto a su duracién y periodicidad, la Directiva comunitaria da un margen
a los Estados para fijar sus reglas menos estrictas para las transmisiones internas (respecto a la duracién maxima diaria del
tiempo dedicado a la publicidad); en orden a los contenidos publicitarios decir que no pueden atentar contra determinados
valores, impera la prohibicion o restriccion de publicitar determinados productos y la publicidad destinada a la infancia esta
fuertemente condicionada.

Consultar SALVADOR CODERCH, P.: El mercado de las ideas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990;
SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.: “La libertad de expresion desde la teoria de los Derechos Fundamentales’, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, NUm.32, 1991, pp.73-113; DIiEZ-PICAZO, L.Ma.:" Publicidad televisivay Derechos
Fundamentales’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Nam.50, 1997, pp.61-76; GARCIA GUERRERO, JL.: La
publicidad como vertiente de la libertad de expresion en e ordenamiento constitucional espafiol”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, NUm.50, 1997, pp.77- 101.



La conclusion serd la insuficiencia del control existente sobre los medios, un déficit
democrético que quizéas se solucionaria s se permitiese la participacion de todos los sectores
de la sociedad en los 6rganos de control, para evitar la dependencia de los medios del poder
politico y garantizar una programacion plural y que cumpla la funcién constitucional de los
medios de comunicacion. La necesidad de que la gestién y e control de los medios se
dedliguen para garantizar la libertad, €l pluralismo y la independencia, se pone una vez mas
de manifiesto en estos dias en los que € Parlamento de Galicia acaba de elegir a los doce
miembros del Consgjo de Administracion de la Comision de Radiotelevision de Galicia 'y
s6lo uno es periodista.

La situaciéon desoladora de la television publica queda perfectamente reflejada con las
palabras del profesor GONZALEZ ENCINAR. La television es, segun la ley, un servicio
publico y, por tanto, estaria obligada a funcionar como tal. En Espafia, latelevisiéon publicay
la television privada hacen un mismo tipo de programacion comercial, fruto de la
manipulacién politica de las televisiones publicas. Al mismo tiempo, llama la atencién &
hecho de que Esparia sea el Unico pais de la Unién Europea en €l que un gobierno controle
directamente la informacion y la programacion de la television publica, 1o que, sin duda,
constituye un abuso y una violacion del pluralismo y control democrético. Si 1a Constitucion
establece como principios democréticos la objetividad, la imparcialidad y e respeto del
pluralismo socia y politico, es evidente que la television esta incumpliendo estos principios
gue la configuran como servicio publico y que justifican la maxima proteccion de la que
disfrutan los derechos de libre informacion y aguéllos que se dedican a informar. La
manipulacion politica a la hora de informar a la opinién publica es grave, pero no lo es
menos el interés comercial que guia su funcionamiento en detrimento de su funcién
ingtitucional de garantizar e mantenimiento de una opinion publicalibrey plural. Lafuncién
de informar y de educar a la sociedad ha dado paso a la publicidad, a consumo y a las
audiencias millonarias, 10 que repercute en los contenidos y en la calidad de la programacion
televisiva

V. INTERNET Y LA LEY DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION

El panorama audiovisual espafiol ha variado sustancialmente desde que se rompid €l
monopolio publico de la radiotelevision y llegaron las televisiones privadas a las que se
unieron otras modalidades como la television por cable, latelevision via satélite, latelevision
digital, un amplio abanico aderezado con la aparicion de los grupos multimedia y las
multinacionales de la comunicacion.

En este orden de cosas, Internet emerge como un nuevo medio de comunicacién social,
pues, ademas de muchas otras cosas, la Red es un poderoso instrumento de comunicacion de
masas. En Internet se ofrecen productos tradicionales y conocidos por todos como la prensa
escrita (periodicos el ectronicos o digitales), pero también se ofrecen novedades como son los
servicios interactivos (emisién de programas de television y radio o prensa diaria

™ GONZALEZ ENCINAR, J.J: Prélogo a libro de SALVADOR MARTINEZ, M.: La Libertad de la Television, Cedecs,
Barcelona, 1998, P4g.33y 55.



seleccionada para el consumidor).

Asi las cosas, para determinar como se regula Internet hay que poner de relieve, en primer
lugar, la regulacion publica de los medios de comunicacion de masas para garantizar la
libertad de informacion como garantia de la opinidn publicay para la proteccion efectiva de
los derechos de terceros, € destinatario general de la comunicacion de masas. Por tanto,
sera determinante comprobar si estas notas basicas se cumplen en Internet.

En cuanto a destinatario (el publico genera e indeterminado) hay que precisar que en
Internet tienen cabida las comunicaciones privadas interpersonales (correo, tele-banco) y las
comunicaciones publicas (servicios de comunicacion de masas como la prensay laradio), s
bien el destinatario puede seleccionar lainformacion que consume, a diferencia de los medios
tradicionales donde €l receptor solo cuenta con la programacion suministrada por el emisor.
Por tanto, lo determinante no sera "la forma de recepcion” de la informacion sino que sea el
emisor, en los medios de comunicacion de masas, quien pretende llegar a la generalidad de
los receptores’ .

En cuanto a la funcion social e institucional que desarrollan los medios de comunicacion
sociad en las sociedades democréticas, hay que admitir la mayor penetracion socia de la
radiodifusion, por 1o que, en este momento, el sector audiovisua mas tradicional, la
radiotelevision, goza de unamayor capacidad de influir en la opinion publica.

Con la llegada e implantacion de Internet se nos ofrece una amplia gama de productos
audiovisuales y otros servicios de comunicacion de masas, por 10 que seria apropiado dar un
nuevo contenido a concepto de comunicacion audiovisual, que en sentido tradicional es lo
mismo que decir radio y television como medios de masas. Asi las cosas, € Derecho
Comunitario no engloba los nuevos servicios que ofrece Internet dentro del concepto de
comunicacion audiovisual, diferenciandose los servicios de la Sociedad de la Informacion y
los servicios de radiodifusion televisivay sonora. A la hora de establecer la distincion, arriba
sefidlada, se atiende a la forma de transmision y, asi, los servicios de la Sociedad de la
Informacién son aquellos en los que las comunicaciones se realizan de forma interpersonal, a
diferencia de los servicios de radiodifusion televisiva y sonora, en los que no hay una
transmision individualizada porque la comunicacion se dirige a una generdidad de
receptores.

Como se vera a continuacion la Ley espafiola de Servicios de la Sociedad de la
Informacién sigue el mismo criterio adoptado por e Derecho Comunitario y asi en la primera
de las categorias entran las operaciones econdmicas que se realizan via electronica, los
servicios on line 0 @ video bgjo demanda. No obstante, otros paises europeos si que han
modernizado el concepto de comunicacion audiovisual dando entrada a servicios de
comunicacion electronicos que se ofrecen a un publico en general y que van mas ala del
tradicional de radiotelevison, como Alemania que tiene legislacion especifica para los
servicios multimedia ™.

Ladificultad o imposibilidad de aplicar a Internet las normas tradicionales que regulan los
medios convencionales constituye una de las caracteristicas del mundo digital, y la causa no

M GARCIA MORALES, Ma. J.: "Internet como instrumento de informacién y de comunicacién” en Democraciay Medios
de Comunicacion, Institui de Dret Pdblic, Tirani lo Blanch, Vaencia, 2002, Pag. 175.
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es otra que las peculiaridades de la Red, que aconsgan distintas regulaciones para los
distintos servicios que en ella se ofrecen. La confluencia de comunicaciones publicas como la
radiotelevision a través de Internet obliga a una intervencion mas intensa, mientras que las
comunicaciones privadas como los tele servicios requieren muy poca intervencion. Los
servicios multimedia como la prensa electronica o el video bajo demanda constituyen
comunicacion audiovisual en sentido amplio porque e destinatario es indeterminado, pero
son intervenidos menos intensamente que la radio-televisién, porque su incidencia no es
equiparable a la que ésta tiene en la opinidn publica. Los servicios multimedia son, tal como
sefiala GARCIA MORALES, "una especie de categoria intermedia entre la comunicacion
interpersonal y la radiotelevision tradicional, se someten a exigencias minimas tomadas
basicamente del modelo de la prensa escrita: identificacion de un responsable editorial,
obligacion de diligencia sobre el contenido, origen y veracidad de las noticias, presentacion
separada entre lanoticiay la opinion del autor, separacion entre noticiay publicidad, derecho
de rectificacion o medidas de proteccion de menores' ™

El control de contenidos en Internet es de o més discutido, por cuanto que se presentan
dificultades para aplicar las normas que regulan en los ordenamientos internos e
internacionales el gercicio de las libertades de expresion e informacion. Una serie de
problemas de aplicacion en las normas que derivan de la estructura descentralizada y
disgregada que tienen las redes de comunicacion y la ausencia de ubicacion en el espacio de
los emisores de informacion responsables de los contenidos difundidos. Esto es, si bien los
principios de regulacion de estas libertades y los principios de proteccion de derechos y
bienes que han de ser observados en los procesos de comunicacion son los mismos en el
mundo analégico y en el mundo virtual, o que es diferente es la aplicacién, o mejor dicho, la
posibilidad de aplicarlos. Y es que en e proceso informativo en la Red participa una
pluralidad de sujetos, ya sea como prestadores de servicios, como editores de contenidos,
controladores de los recursos informéticos, proveedores de servicios, operadores de servicios,
proveedores de acceso, transportadores, etc. La cuestion es, entonces, la determinacion del
responsable de un dafio 0 una lesion causada a los derechos fundamentales o bienes
juridicamente protegidos.

Esta nueva forma de comunicarse y de difundir informaciones a través de Internet no
presenta problemas muy diferentes a los que conocemos en los medios de comunicacion
tradicional es, simplemente que es méas dificil la exigencia de responsabilidades. L os mensajes
perjudiciales y perniciosos para los menores y la difusion de contenidos delictivos e ilicitos
se distribuyen por la Red encontrando, quizas, menos trabas para su circulacion que las que
existen en los medios tradicionales. El problema, o la cuestion a resolver es encontrar €l
modo de garantizar los derechos de las personas y bienes dignos de proteccion como la
dignidad sin establecer prohibiciones que supongan censura o restricciones no justificadas a
lalibre expresion e informacion.

No obstante lo anterior, y por muchas cosas que digan |os detractores e la Red, en Internet
la mayoria de los contenidos no son ni ilicitos ni delictivos, por 1o que hay que ir con mucho
tiento en el establecimiento de restricciones alalibre expresion e informacion para no caer en
la censura, pues no se ha de olvidar que el material pornografico o xenéfobo siempre se ha
difundido a través de distintos medios y n es un mal exclusivo o fomentado por las nuevas
tecnologias. Por eso, no hay que olvidar e e problema puede parecer mayor porque la
difusion de contenidos puede sortear 10s mecanismos de control tradicionales que resultan

3 GARCIA MORALES, Ma. J.: "Internet como instrumento...” Cit., Pag. 181.



inoperantes en la Red.

Asi pues, la prohibicién de difusion de contenidos es una restriccién a la libre expresion
gue puede ser inconstitucional s no resulta adecuada y proporcional a los fines que se
intentan conseguir’.

La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico tiene
como objeto incorporar al ordenamiento juridico la Directiva 2000/3L/CE del Parlamento
europeo y del Consgjo, de 8 de junio de 2000, relativa a algunos aspectos de los servicios de
la sociedad de la informacién. La Sociedad de la Informacién viene determinada por la
extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones, ocupando un lugar principal
Internet como vehiculo de transmisién e intercambio de todo tipo de informacién. La entrada
de Internet en la vida econdmica y socia pone a acance de nuestra mano todo tipo de
ventgjas, permitiendo mejorar los resultados econémicos, aumentar l0s servicios para los
ciudadanos, ofreciendo nuevas posibilidades laborales, etc., pero, también, no sitda ante un
nuevo mundo de amenazas, de incertidumbres y de cuestiones sin resolver. Por €llo, Internet
y las nuevas tecnologias requieren un entorno politico y juridico adecuado que se muestre
capaz de resolver los nuevos retos gque se plantean en la sociedad actual que ha de ser capaz
de integrar atodos |os sectores sociales, politicos, econémicosy culturales.

La Ley mangja un concepto amplio de "servicios de la sociedad de la informacion” que
engloba la contratacion de bienes y servicios por via €electronica, € suministro de
informacion por este medio (periodicos y revistas a través de la Red), las actividades de
intermediacion relativas a la provision de acceso ala Red, alatransmision de datos por redes
de telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal de las paginas de Internet
solicitadas por los usuarios, a aojamiento en los propios servidores de informacion,
servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de instrumentos de busqueda o
de enlaces a otros sitios de Internet, asi como cualquier otros servicio que se preste a peticion
individual de los usuarios (descarga de archivos de audio o video), siempre que represente
una actividad econémica para €l prestador. Estos servicios son ofrecidos por |os operadores
de telecomunicaciones, los proveedores de acceso a Internet, los portales, los motores de
busgueda o cualquier otro sujeto que disponga de un sitio en Internet a través del que realice
alguna de las actividades indicadas incluido el comercio electronico (Art.1).

Desde un punto de vista subjetivo la ley se aplica a los prestadores de servicios
establecidos en Espania, por |o que e lugar del establecimiento del prestador de servicios es
un elemento esencial. La prestacion de servicios de la sociedad de la informacion se rige por
el principio de lalibertad y no esta sometida a autorizacion previa. S0lo se puede restringir la
libre prestacion en Espafia de servicios de la sociedad de la informacion procedentes de otros
paises pertenecientes al Espacio Econdémico Europeo cuando se producen dafios o peligro
grave contra valores fundamentales, como €l orden publico, la salud publica o la proteccion
de los menores.

™ El mejor de los ejemplos es lo ocurrido en Estados Unidos con la Communications Decency Aci de 1996, una ley
reguladora de los contenidos de Internet que declar6 ilegales tanto € uso de ordenadores como de lineas telefonicas para
transmitir material considerado indecente u ofensivo para los menores. La proteccion de los menores justificé una grave
restriccion de las libertades de expresion a prohibir determinados contenidos amparados por la Constitucion americana. En
1997 el Tribuna Supremo de los Estados Unidos declaré la inconstitucionalidad de la Decency Act porque los usuarios
pueden elegir los contenidos a los que tienen acceso y las medidas previstas en la ley se consideraban excesivas habida
cuenta de que existen otras posibilidades, siempre menos restrictivas, para proteger a los menores ante esos contenidos
perjudiciales paraellos.



En lo que se refiere al régimen de obligaciones, se prevé la anotacion del nombre o
nombres de dominio de Internet que corresponden al prestador de servicios en € Registro
Publico en el que prestador conste inscrito para adquirir la personalidad juridica o a efectos
de publicidad, para garantizar que la vinculacion entre e prestador, su establecimiento fisico
y su establecimiento o localizacion en la Red, sea facilmente accesible para los ciudadanos y
la Administracion.

La Ley establece las obligaciones y responsabilidades de los prestadores de servicios que
realicen actividades de intermediacion como las de transmision, copia, aojamiento y
localizacion de datos en la Red. Se impone un deber de colaboracion para impedir que
determinados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando. Las responsabilidades por
el incumplimiento de estas normas son de caracter administrativo, civil o penal, segin los
bienes juridicos afectados y las normas aplicables.

La Ley demuestra gran interés por proteger a los destinatarios de los servicios de forma
gue disfruten de garantias suficientes a la hora de contratar un servicio o bien por Internet. En
este sentido, se impone a los prestadores de servicios la obligacion de mostrar sus datos de
identificacion alos que visiten su sitio en Internet, la de informar a los destinatarios sobre los
precios de sus servicios y la de permitir ver, imprimir y archivar las condiciones generales a
gue se someta el contrato. Cuando la contratacion se celebra con consumidores, el prestador
debe, ademas, guiarles durante el proceso de contratacion, indicandoles los pasos que han de
dar y la forma de corregir posibles errores en la introduccion de datos y confirmar la
aceptacion realizada una vez recibida.

Las comunicaciones comerciales deben identificarse como tales, quedando prohibido su
envio por correo electrénico salvo que el destinatario haya prestado su consentimiento. Tanto
las comunicaciones comerciales como las ofertas promocionales han de respetar o
establecido en la Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Carécter Persona y su
normativa de desarrollo, en especia los preceptos referidos a la obtencién de datos
personales, la informacién a los interesados y la creacion y mantenimiento de ficheros de
datos personales.

La celebracion de contratos por via electronica est4 favorecida por la Ley que afirma la
equivalencia entre |os documentos en soporte de papel y los documentos el ectronicos.

La Ley promueve los Codigos de conducta como instrumentos de autorregulacion,
potencia los arbitrajes como soluciones sencillas y rapidas para los usuarios y aquellos otros
mecanismos de solucidn que puedan establecerse en los Codigos de conducta para dirimir
disputas surgidas en la contratacion electrénica 'y en € uso de los demas servicios de la
Sociedad de lainformacion.

Lainformacion y el control como derecho asiste a los destinatarios y a los prestadores de
servicios de la sociedad de lainformacién que podran dirigirse alos Ministerios de Cienciay
Tecnologia, dé Justicia, de Economiay de Sanidad y Consumo y a los érganos competentes
en materia de consumo para conseguir informacion general sobre sus derechosy obligaciones
contractuales en el marco de la normativa aplicable a la contratacion electronica, informarse
sobre los procedimientos de resolucion judicial y extrgjudicial de conflictos y obtener datos
de las autoridades, asociaciones y organizaciones que puedan facilitarles informacion
adicional o asistencia préctica. La comunicacién con dichos érganos podra hacerse por
medi os el ectronicos.



El objetivo que trata de alcanzar €l Gobierno a través de esta Ley es crear incertidumbre,
seguridad y confianza" protegiendo |os derechos de los ciudadanos que demandan seguridad
juridica en las relaciones por Internet. No obstante, ha encontrado duras criticas que no dudan
en calificar adichaley como un atentado contra la libre expresion a entender que ampara la
censuraal permitir la clausura de una pagina Web.

Lo cierto es que entre los méritos de la Ley esta e de dar por fin regulacion a un sector
gue se encontraba sin normar y, por tanto, rodeado de gran inseguridad juridica. Desde ahora,
una vez que entre en vigor, se podra determinar s un contenido es ilegal y por tanto
prohibirlo, pero la cuestion espinosa estd en s la autoridad administrativa o la autoridad
judicial es la competente para €ello. La Ley otorga capacidad a la Administracion para
clausurar una Web aunque la decision ultima es de los tribunal es.

La acusacion de ser una norma intervencionista, hecha desde la oposicion a Gobierno y
desde las asociaciones de internautas y de usuarios de Internet, la tacha de reflgar la
intencion del gecutivo de controlar la Red, ademas de ser una norma que no esta
suficientemente debatida y consensuada por todos los sectores, que tienen en Internet una
excelente via de comunicacion y de comercio.

Ciertamente, no era necesario que €l Gobierno estableciera controles sobre Internet porque
la Directiva Comunitaria 2000/3 1/CE que en ella se transpone no exigia regular la
informacion en la Red sino sélo el comercio electronico. La Ley espafiola de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y Comercio Electronico, pretende controlar €l comercio
electronico en Internet, pero también es aplicable, segun reza su Exposicion de Motivos, a
cualquier suministro de informacién por dicho medio, como & que se redliza através de los
periddicos y revistas que se difunden en la Red. El precepto polémico establece que cuando
un determinado servicio de la sociedad de la informacion atente o pueda atentar contra
determinados valores (salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la seguridad
publica y la defensa nacional), las autoridades competentes para su proteccion, en gjercicio
de las funciones que tienen legalmente atribuidas, podran adoptar |as medidas necesarias para
gue se interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los vulneran. En el caso de que
pueda resultar afectada la libertad de expresién se respetardn las garantias, normas y
procedimientos previstos en el ordenamiento juridico para su proteccion. Es significativo,
gue en € régimen de infracciones y sanciones se prevén como infracciones muy graves la
desobediencia a la solicitud de retirada de informacion por parte de la autoridad
administrativa (300.001 y 600.000 Euros).

Traer a colacion esta Ley que se ha denominado Ley Internet nos sitUa de nuevo ante la
cuestion del control de los medios de comunicacion que podria quedar, una vez mas, en
manos del Gobierno, que para muchos deberia de preocuparse por garantizar €l derecho de
acceso universal y no poner en peligro las libertades de expresion.

= La Ley desarrolla derechos fundamentales y el propio Tribunal Constitucional ha
declarado que la limitacién de derechos constituye desarrollo de los mismos y ha de
realizarse através de Ley Organica.

= El Art. 8 dela LSSl posibilita el cierre de los medios de comunicacion que utilizan la
Red y que llevardn a cabo las autoridades competentes cuando ese servicio atente o pueda
atentar contra determinados principios protegidos que se enumeran en el parrafo 1~ de este



articulo, inspirado en el Art.3.4.a)i) de la Directiva 2000/31/CE, aunque existen diferencias
entre ambas normas.

= Las autoridades competentes, e Organo competente, autoridad administrativa
competente, organos o0 autoridades competentes por razén de la materia, Ministerios de
Ciencia y Tecnologia, Secretario de Estado de Telecomunicacionesy parala Sociedad de
la Informacion, son los distintos sujetos que intervienen alo largo de los articulos de la Ley.
Se comprueba, por tanto, su imprecision, a diferencia de la precisién de la Directiva que
habla Unicay exclusivamente de Estados miembros.

= Las medidas que para reprimir los atentados o dafios que preve la Ley son numerosas 'y
las medidas provisionales se pueden acordar con anterioridad a que se inicie € expediente
sancionador. Entre ellas, enumeramos "medidas necesarias para que se interrumpa la
prestacion del servicio de la sociedad de la informacién o pararetirar los datos', "impedir €l
acceso desde Espafia’, "suspender la transmision, alojamiento de datos, € acceso alas redes
de telecomunicaciones o0 la prestacion de cuaquier otro servicio equivalente a la
intermediacion”, etc.

Asi pues, laLey de Servicios de la Sociedad de la Informacion plantea muchas cuestiones
y muchas dudas sobre la inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos, pues las
autoridades administrativas estén habilitadas para intervenir en los derechos fundamentales
con gran amplitud y sin justificacién suficiente, por lo que se incumplen todos los requisitos
gue establece la Constitucion para limitar € ejercicio de los derechos fundamentales,
obviandose, ademas, laintervencién judicial.

V1. CONCLUSIONES

Ante un amplio panorama que conforman los medios de comunicacion surgen multiples
cuestiones que esperan respuesta y a las que el legislador ha optado, en bastantes ocasiones,
por no responder.

Internet, sin duda alguna, ha desplazado en las conversaciones y discusiones, tanto a nivel
informal como intelectual, a la televisién, pero este medio, ya antiguo y que forma parte de
nuestras vidas, sigue siendo diferente a los demas medios, 10 que se evidencia en € especia
interés de los Estados por regulariay dominarla.

En relacion con los demas medios de comunicacion social de masas -prensa escrita y
medios radiofonicos- la television se erige como el principal medio, capaz de llegar a un
nimero importantisimo de espectadores, o que dota de uniformidad a la recepcién de la
comunicacion. Esta incidencia de la imagen televisiva, su capacidad o poder de penetracion,
justifico que se utilizara el argumento de la escasez de frecuencias disponibles para que la
radiotelevision se configurara por €l legislador como un servicio publico merecedor de una
regulacion intensa, que dejé alos medios audiovisuales en poder del Estado.

Con €l desarrollo tecnolégico el monopolio publico ya no se justifica, pues la garantia de
hacer llegar €l servicio a mayor nimero de personas se cumple con latransmision via satélite
0 por cable, que no necesitan de un recurso limitado como son las ondas hertzianas. No
obstante, aunque se quiebra el monopolio publico, dando entrada a las televisiones privadas,



el sector audiovisual contintia siendo objeto de un régimen juridico distinto.

El interés del poder publico por controlar los medios resulta absolutamente evidente. La
fuerza de penetracion en los hogares y, en general, en toda la sociedad, convierte a la
television en un arma poderosisima para influir en una opinion publica dominada por la
imagen, tanto en politica como en consumo.

No obstante, las televisiones pertenecen a un mercado cada vez mas monopolizado, como
pone de manifiesto la union de las plataformas digitales -Via Digital y Canal Satélite Digital-.
Dia a dia proliferan las empresas que nacen de uniones y fusiones que dominan el
entretenimiento, la informacion y la tecnologia, y que compiten en el mercado global por
obtener un mayor control de los medios que les otorgard un mayor poder.

La idea desde la que se escriben las paginas de este trabajo es |la tan repetida de que "la
Informacién es Poder”, porque quien posee informacion tiene la capacidad de influir y de
dirigir e mundo. Asi, €l poder se reparte entre los gobiernos, los agentes econémicos y
financieros y los medios de comunicacion, teniendo en cuenta que los medios de
comunicacion pertenecen a los grandes grupos financieros. Siempre se ha insistido en la
necesidad de controlar el gercicio de poder politico como garantia de nuestros derechos de
libertad, pero en la sociedad actual resulta mas apremiante idear mecanismos de control
adecuados para limitar los poderes privados econdémicos y mediaticos que no ofrecen
demasiadas garantias democraéticas.

Y es que, tal como se ha intentado poner de manifiesto en este trabgo, los medios de
comunicacion, presupuesto de un sistema democrético, se ponen al servicio de los principios
empresariales e ideol6gicosy relegan la informacion objetiva y plural a un segundo plano.
Por eso, tal como sefialdbamos, no resulta extrana la pérdida de confianza en los medios de
comunicacion, més preocupados por el dinero y e poder que por la satisfaccion de un
derecho fundamental como es la libertad de informacion.

En I6gica consonancia con lo anterior, la dependencia econdémica de la publicidad es la
principal caracteristica de las televisiones privadas y empieza a ser una constante en las
cadenas publicas, que se enfrentan a un déficit econémico dificil de paliar”.

La homogeneidad ideoldgica -dependencia o vinculacion a poder establecido- y de
contenidos, es otra de las caracteristicas que pone en serio peligro € pluralismo democrético,
exigencia bésica en las libertades de comunicacion. Ciertamente, la proliferacion de los
medios de comunicacion y el acceso ilimitado que tenemos a la informacion a través de
Internet, sin fronteras espaciales o temporales, permite afirmar la sobreabundancia de
informacion gue no siempre redne unos requisitos minimos exigibles de objetividad y
veracidad, por lo que no toda esta informacion resulta de interés para el mantenimiento de
una opinion publica libre. La globalizacion de la informacion tiene desventagjas como la
aparicion de multinacionales que unifican la informacion y no nos permiten acceder a
distintas versiones o formas de contar la noticia, sino a una sola, Unica'y homogénea que

"5 El jueves 30 de mayo la Voz de Galicia publicaba en su pagina 57 que Espafiay Portugal tienen las cadenas publicas con
més publicidad de Europa, dedicando mas tiempo a los avances de programacion, auto-promaociones, tele tiendas y
publicidad, que €l resto de |as televisiones europeas (Alemania, Italia, Dinamarca, Francia, Noruegay Suecia). Los datos son
proporcionados por el Observatorio de Publicidad en un estudio presentado ante los representantes de asociaciones de
publicidad, de medios y de consumidores. En Portugal las cadenas publicas dedican a este tipo de emisiones un 20% y
Espafia un 14'25%, mientras que los pareentajes de Dinamarca, Francia, Italiay Alemania, son un 82%, 7%, 58% y 35%
respectivamente.



resulta ser lamejor para sus intereses econdmicos.

En todo caso, habrd que tener presentes las caracteristicas del nuevo contexto del
audiovisua: laliberalizacién, la globalizacién econémicay la convergencia tecnolgica que
nostrae ladigitalizacion y lainteractividad como pilares de |os nuevos medios.
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