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I. LA VIGENCIA DEL CANON DEL DEBATE
PUBLICO ROBUSTO Y DESINHIBIDO

¢Sigue vigente el canon de la libertad de expresion segun el cual debe ser
la garantia de un debate piblico «desinhibido, robusto y plenamente abierto»
(por emplear la feliz férmula del Juez Brennan en la SCt.US New York Time vs.
Sullivan) (1)?

Ya les adelanto que mi respuesta a ese interrogante es que si. Si creo que la
funcién de preceptos como el art. 20.1 CE sigue siendo la garantia de un debate
publico lo mds desinhibido, robusto y plenamente abierto posible. Otra cosa, y
ésta es la cuestion, es que esa garantia pueda seguir siendo entendida en los
mismos términos en la que se ha venido interpretando desdc hace dos centurias
largas, desde que J. S. Mill propusicse el modelo del «mercado libre de las

(*) A la memoria de mi querido amigo, José Juan Gonzdlez Encinar. Este articulo tiene su
origen en una conferencia dada en los Cursos de Verano de la Universidad de Santander cn julio
de 2002.

(1) Sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos (cn adelante, SCtUS), New York
Times vs. Sullivan, 376 US 254, 270 (1964).
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ideas» (2). Algo parece haber cambiado en el contexto sociopolitico en el que
debe interpretarse esa garantia. Un cambio al que sin duda han contribuido fe-
némenos como una globalizacién que ha convertido a los medios de comuni-
cacién de masas en multinacionales de la noticia, las economias globalizadas
que han provocado procesos, que parecen inevitables, de concentracién de las
empresas medidticas; el terrorismo a gran escala, también «global», que ha
mostrado su peor cara con los acontecimientos de] fatidico «11 de septiembre
de 2001», que ha introducido un preocupante cédigo de silencio; la emergente
«sociedad de la informacién»; la revolucidn tecnoldgica de las telecomunica-
ciones, en particular ese gran misterio juridico que resulta ser Internet. Si asis-
timos a un cambio de paradigma en el 4mbito de Ia libertad de expresién y del
proceso de comunicacién pidblica, como Owen M. Fiss sostiene, ;nos sirven
los modelos dogmatico-constitucionales que hemos empleado hasta ahora para
explicar esos cambios y nuevos fenémenos? (3).

La atractiva tesis de Owen M. Fiss es la de que el paradigma del ora-
dor de la esquina de la calle («the street corner speaker»), que inspird las re-
flexiones y teorias de los grandes de la Primera Enmienda como Harry Kal-
ven Jr. («A Worthy Tradition»), quizd debe ceder su paso al de la «CBS»,
esto es, al de las grandes compafifas medidticas y multimedia. Lo esencial
en ese cambio de paradigma, dice Fiss, acaso sea que en el paradigma del
orador callejero la funcién de la libertad de expresion es protegerle de las
injerencias del Estado. En el paradigma de las grandes corporaciones me-
diaticas resulta que esa libertad requiere precisamente de la injerencia esta-
tal para asegurar que cumple su funcién. Y ello porque «la ironfa de la li-
bertad de expresién» (4) consiste en que el Estado puede ser su mayor
enemigo, pero también su imprescindible aliado, por cuanto ahora quien

(2) Sobre la diferencia que debe trazarse entre este modelo y el del «debate piiblico» o
«proceso de comunicacién publica» véase IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ: Informacion y Es-
tado democrdtico: el derecho a ser informado, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo,
1995, pags. 90, 186, y 309.

(3) OweN M. Fiss abria el monografico de la Yale Law Journal, de 1995, vol. 104, nim. 1,
sobre el impacto de las nuevas tecnologias en la Primera Enmienda de la Constitucién Norteame-
ricana —de lectura imprescindible—, con un articulo cuyo titulo lo dice todo: «In Search of a
New Paradigm» (pags. 1613 y sigs.). Véase de Fiss, ademas de los citados, en especial, «La mi-
sién democritica de la prensa» y «El reto al que nos enfrentamos», publicados en el libro citado
en la nota siguiente, La ironfa..., pigs. 71 y 105, respectivamente; y su «Building a Free Press»,
Yale Law Journal of International Law, 1995, vol. 20, niim. 1, pags. 187 y sigs. Véase también de
MARC CARRILLO: «El derecho a la informacién, entre la ley y 1a autorregulacién», Parlamento y
Constitucién, 1998, nim. 2, pags. 2 y sigs.

(4) Como reza el titulo de uno de sus libros, Gedisa, Barcelona, 1999 traduccién de su ori-
ginal publicado en la Harvard Uni. Press, Cambridge —MA—, 1996.
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puede silenciar la voz de las minorias ya no es el Estado, sino los grandes
complejos medidticos.

Es dificil creer hoy que el paradigma cldsico preocupado casi exclusiva-
mente por la plena garantia del emisor de opiniones, ideas y pensamientos, y
por los medios tradicionales para su transmisién (prensa y radiodifusidn)
pueda dar una respuesta adecuada a una cuestidn tan simple como la ensorde-
cedora presencia de los medios de comunicacién en el debate piblico. El es-
truendo de los medios se ha hecho tan presente y ensordecedor que ha gene-
rado un chocante fenémeno causante de una honda preocupacién en los
especialistas: un «cfecto silenciador» (5). 0, si se quiere, «una espiral de silen-
cio» (6) que va paulatinamente desplazando del centro de atencién doctrinal y
jurisprudencial a aquel, hoy cada vez mis remoto, «chilling effect» (efecto de-
saliento), que tantos éxitos judiciales le permitié cosechar a la libertad de ex-
presion frente al Estado, sobre todo a los medios de comunicacién que la invo-
caban ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, o, como es bicn sabido de
todos, en nuestro propio Tribunal Constitucional. Curiosamente, la libertad de
expresion encuentra hoy sus mayores peligros en quienes precisamente fueron
sus baluartes histdricos: los medios de comunicacién de masas (aunque no por
ello haya de dejar de defenderlos frente a la injerencia del Estado).

Estos, a su vez, también estdn inmersos en un proceso trufado de paradojas.
Por ejemplo, la crisis econémica que a traviesan la inmensa mayoria de [os me-
dios de comunicacion, como es el caso de la prensa, y alguno de los grupos
empresariales mediaticos ha conducido inevitablemente a un proceso de con-
centracion empresarial en grandes consorcios multimedia. Lo paradéjico es
que la concentracién de medios de comunicacién, algo que ha sido visto hasta
ahora como uno de los cinceres del pluralismo informativo y del vigor del de-
bate publico, parece ser la garantia de su supervivencia. ;Se puede seguir afir-
mando que la concentracién de medios es negativa para la libertad de expre-
sion?

En la actualidad ya no preocupa tanto que ciertas medidas administrativas
o judiciales, aparentemente neutras y no restrictivas de la libertad de expresion,

(5) De nucvo, parafraseo a OWEN M. Fiss y su La expresion y su efecto silenciador, publi-
cado cn su libro ya citado, de titulo clocuente, «La tronfa...», pags. 15 y sigs.

(6) Ahora lo hago de ELiSABETH NOELLE-NEUMANN: La espiral del silencio. Opinion pii-
blica: nuestra piel social, Paidés, Barcelona, 1995. Véase también de MARTIN KRriIELE: «Ehrens-
chutz und Meinungsfreiheit», Neue Juristische Wochenschrifi, nam. 30 (1994), pags. 1897-1905.
Véasc también de JOSE LLuis GOMEZ MoMPART: «El campo medidtico y la sociedad dc la infor-
macién», en Los limites de la globalizacion, Chomsky/Garcia/Goémez/Doméncch/Comas, Ariel,
Barcclona, 2002, pags. 47 y sigs.
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tengan un perverso efecto desalentador del ejercicio de la libertad de expre-
sién. Hoy preocupa sobre todo ese estruendo medidtico que acalla las voces de
quienes no opinan como ellos. La cuestién hoy es cdmo proteger la libre ex-
presién de opiniones, ideas e informacidn entendida como derecho, para hacer
frente a la opinidn, la idea o la informacién usada como poder (7).

Pero estos problemas no se manifiestan sélo en ese terreno de la omnipre-
sencia medidtica. La necesidad de un cambio de paradigma también se hace
evidente en la emergencia de nuevos terrenos a los que los modelos y dogmati-
cas clasicas de la libertad de expresion no parecen saber dar respuestas satis-
factorias. El derecho a la proteccién de datos personales y su férreo circulo de
secretos y confidencialidad (8); el derecho del paciente a la informacién mé-
dica sobre su enfermedad y tratamiento (9); el derecho a la informacién
medioambiental (10); el derecho a recibir informacién sobre asuntos y aconte-
cimientos de interés general (11); normativas estatales que imponen obligacio-

(7) Mauricio PEDRAZZA GORLERO: «La Libertd di Stampa nella Postmodernita», Diritto ¢
Societa, 1, 1997, pags. 495 y sigs., pig. 497. Véase también a ARTEMI RALLO LOMBARTE: Plura-
lismo informativo y Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, capitulos quinto a octavo, y
FraNCIsCO BasTiDA: «Concentracidén de medios y pluralismo. “Acordes y desacuerdos” entre
pluralismo y mercado», Responsa lurisperitorum Digesta, vol. 11, 2000, Universidad de Sala-
manca, pags. 76 y sigs. Quizd sea €] momento de releer a HELMUTH PLESSNER: Grenzen der Ge-
meinschaft; eine Kritik des sozialen Radikalismus, Bouvier Verlag H. Grundmann, Bonn, 1972
(2. Aufl.), y a RICHARD SENNETT: The fall of public man, Norton, New York/London, 1996. Véase
también de GIOVANNI SARTORI ademds de su Homo videns. La sociedad teledirigida, Taurus, Ma-
drid, 2000 (2.* edic.), su articulo «La opinién teledirigida», Claves de la Razdn Prdctica, nim. 79,
pags. 2 y sigs.

(8) En este extremo debo corregir tras la STC 292/2000 una primera opinién mia que ubi-
caba el derecho a ser informado sobre los datos personales que poseia sobre uno el Estado o ter-
ceros no publicos y en qué bancos de datos estaban almacenado en el art. 20.1.d) CE. Tras aque-
lla STC parece claro que el derecho a ser informado en esos casos es una facultad que forma parte
del contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos personales (IGNACIO VILLAVERDE:
«Proteccién de datos personales, derecho a ser informado y autodeterminacién informativa. A
propdsito de la STC 254/1993», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 41, 1994,
pags. 187 y sigs.).

(9 Jurio M. LARA MORALES: «El deber de informacidn y la responsabilidad civil médica
en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», La Ley, nim. 5406, de 29 de octubre de
2001; ALoNsO OLEA: «El consentimiento informado en medicina y cirugia», Revista de Adminis-
tracion Piiblica, nim. 155, 2001, pags. 7 y sigs.

(10) Véase la Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europea de 17 de junio de 1998
(Rs. C-321/1996), Caso Wilhelm Mecklenburg/Kreis Pinneberg.

(11) LAura DiEz BUESO: «Derecho de la informacién y retransmisiones deportivas», Qua-
derns del Consell de I’Audiovisual de Catalunya, nim. 6, 1999, pigs. 10 y sigs; JOSE BERMEIO
VERA: «Derechos fundamentales, informacién y deporte», Revista Espaiiola de Derecho Consti-
tcional, ndm. 51, 1997, pdgs. 65 y sigs. Véase también el Protocolo de Enmienda del Convenio
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nes especificas relativas a la instalacién de infraestructuras de la informacién y
las telecomunicaciones (12); acceso a la informacion a través de Internet y la
Sociedad de la Informacién (13), ctc. Esta es la batalla que se libra dfa a dfaen
los tribunales y en los foros académicos preocupados por el asunto.

Y mi tesis es que esas cuestiones ya no pueden afrontarse desde la éptica del
sujeto activo del proceso de comunicacién piblica, del emisor de ideas, opinio-
nes e informaciones, porque hacerlo asi, parafraseando una vez mis a Owen M.
Fiss, erige de nuevo a la «CBS», a los medios de comunicacidn, en el sujeto
digno de proteccion constitucional y apenas permite explicar cudles sean las ra-
zones que fundan las intervenciones restrictivas en el «poder» de la «CBS» so-
bre la informacién, pues su «derecho» a la informacién consiste inevitable-
mente en su «poder» sobre la misma. En mi opinién, el modelo dogmatico en
ese nuevo paradigma, ha de ser el que afronta aquella cuestién desde la pers-
pectiva del sujeto pasivo del proceso comunicativo, la del receptor de ideas,
opiniones ¢ informacion. La garantia de este sujeto da razones que explican,
tanto la proteccién constitucional de 1a «CBS» como las restricciones que el Es-
tado pueda imponerle en su disposicién sobre la informacién, dado que el «de-
recho» a la informacion no debe pertenecer a quien tiene «poder» sobre ella.

Europco sobre Televisién Transfronteriza hecho en Estrasburgo ¢l 9 de septiembre de 1998 (BOE
17 de abril de 2002), en ¢l que sc da nueva redaccién al art. 9 y sc anade un art. 9 bis, ambos con
tan clocuentes titulo: «Acceso del pablico a la informacién» y «Acceso del publico a aconteci-
micntos de gran importancia», respectivamente.

(12) Véase laLey 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, y su regulacién
del denominado «Servicio Universal de Telecomunicaciones», arts. 39 y sigs. Véase también el
Real Decreto-Ley 1/1998, sobre infracstructuras comuncs en los edificios para el acceso a los ser-
vicios de telecomunicacién y Real Decreto 279/1999, por el que se aprueba el Reglamento regu-
lador de las infraestructuras comunes de telecomunicacioncs para ¢l acceso a los servicios de te-
lecomunicacién en el interior de los edificios y de la actividad de instalacién de equipos y
sistcmas de telecomunicaciones. JOSE G. DE GRACIA Y ASENSIO: «Acerca del derecho de las per-
sonas sordas a una tclevision accesibler, La Ley, nim. 4578, de 7 de julio de 1998.

(13) Sobre Internct, JAVIER BARNES VAZQUEZ: «La Internet y el derecho. Una nota acerca de
la libertad de expresion ¢ informacidn en ¢l espacio cibernéticon, Cuadernos de Derecho Judicial,
«La Ordenacion de las telecomunicaciones», 1997, pigs. 235 y sigs.; y el ya citado nimero mo-
nogréfico de la Yele Law Journal, vol. 104, nim. 7, 1995, en especial el trabajo de JERRY BERMAN
y DANIEL J. WEITZNER: Abundante and User Control: Renewing the Democratic Heart of the First
Amendment in the Age of Interactive Media, pigs. 1619 y sigs.; también el comentario de JuLlg
HILDEN: The First Amendment and the Internet: Why Tradicional Legal Doctrines Apply Diffe-
rently in Cyberspace, htp//writ findlaw.com/hilden/200204 16.html. Sobre la Sociedad de la ln-
formacién, Europa y la Sociedad global de la Informacion: recomendaciones al Consejo Euro-
peo, http://biblio.uoc.cs:443/docs _¢lec/2704 htm; Otro DepENHEUER: «Informationsordnung
durch Informationsmarkt. Rechtliche Rahmenbedingungen ciner Informationsordnung», Archiv
fiir Presserecht, Hf.4, 1997, pdgs. 669 y sigs.
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Larealidad es que la libertad de expresién relevante socio-politicamente ya
no es la que ejerce el individuo aislado, sino la que ejercen los medios de co-
municacién. Ello son los que trazan las grandes lineas informativas, los que
crean las corrientes de opinidn. Pero con su estruendo estdn acallando las vo-
ces de los disidentes, y sin necesidad de hacerlo directa y expresamente. Senci-
llamente, la mayorfa escucha y lee lo que los medios dicen, no lo que divulga
el «orador en la esquina de la calle». La trascendencia sociopolitica del indivi-
duo en el proceso de comunicacién publica esta en su condicién de receptor de
informacion, de sujeto pasivo de ese proceso.

Asf es, los grandes casos juridicos ya no los proporciona el ejercicio indi-
vidual de la libertad de expresién (una dogmadtica y jurisprudencia casi reduci-
das a una repetitiva y comin doctrina sobre la resolucién del conflicto entre
opiniones e informacién y honor e intimidad), sino el funcionamiento del pro-
ceso de comunicacién piblica y la consecucion de su funcién en un Estado de-
mocritico: garantizar el libre e igual acceso de cualquier interesado al debate
de los asuntos relativos a la gestién de lo piblico para poder informarse, y, en
su caso, opinar y votar.

Veamos este cambio de paradigma en un ejemplo real. EI Tribunal Consti-
tucional espafiol (en adelante, TC) resolvié en dos Autos, los nim. 26/2001 y
80/2001, la inadmisién de sendos recursos de amparo interpuestos por Canal
Satélite Digital en los que impugnaba, respectivamente, la autorizacién guber-
namental para que RTVE crease una productora para participar en Via Digital,
y las normas reglamentarias que regulaban el registro de televisiones por saté-
lite de acceso condicionado. En los dos casos el TC consideré que la libertad
de expresién de los recurrentes no estaba amenazada, ya que ninguno de los ac-
tos 0 normas impugnados impedian su libre ejercicio del derecho a comunicar
informacién. Sin embrago, si la 6ptica empleada para abordar los dos amparos
mencionados hubiese sido otra, quiza el resultado hubiese sido también dis-
tinto porque, al menos en el caso del ATC 26/2001 relativo a la participacién
de RTVE en la plataforma digital «V{a Digital», la hipotética relevancia del
asunto radicarfa en que la intervencién mediata de la Administracién Publica
en la creacién y sostenimiento de un medio de comunicacién puede alterar las
reglas del proceso de comunicacién publica libre menoscabando el pluralismo
informativo.

La garantia constitucional del derecho a recibir informacién [art. 20.1.d)
CE] actia como una garantfa institucional del proceso de comunicacién pd-
blica libre, imponiendo al Estado el deber positivo de proteger que toda infor-
macién accede libremente al proceso comunicativo, generando pluralismo
cuantitativo, y que ese acceso y su circulacién se hace en condiciones de igual-
dad, promoviendo as{ el pluralismo cualitativo. As{ pues, el pluralismo infor-
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mativo posee dos dimensiones, resultantes de la mencionada garantia institu-
cional. Por un lado, la libertad de acceso, y por otro, la igualdad en el acceso.
La consecuencia de esta construccién cs que el Estado no puede intervenir en
el proceso de comunicacién publica para alterar la libertad de acceso o para al-
terar las condiciones de igualdad en el acceso. En ello consiste su neutralidad.
En el caso presente, dicha neutralidad se habria roto cuando el Estado inter-
viene en el proceso de comunicacién, no para alterar el libre acceso, sino las
condiciones de igualdad, ya que, de forma encubierta estd subvencionando
(pues su participacion en «Via Digital» implica fundamentalmente inyeccién
de recursos econdémicos, bicn directamente, bien indirectamente a través de la
emision de programas de produccién del ente « TVE Tematica, S.A.») a un me-
dio de comunicacién privado que puede colocarle en una situacion, al menos
de ventaja econémica respecto de los demds medios que también pretenden ac-
ceder y operar en el proceso (14).

En esa batalla la garantia de los derechos del piiblico resulta crucial. La te-
sis que ahora deseo defender es que una eficaz garantia de los derechos del pu-
blico puede ser el modo eficiente de enfrentarse y dar una respuesta juridica
cabal a los nuevos retos de la comunicacién globalizada. Asumirlo asf implica
un cambio de perspectiva radical, pues, el tratamiento juridico del proceso de
comunicacién piblica tendrd como prioridad garantizar la libertad e igualdad
del receptor de informacién y la estructura abierta y libre de aquel proceso de
comunicacion piblica que haga posible un debate publico «simétrico» donde
pueda atenderse a la fuerza del mejor de los argumentos. Hacerlo asf exige que
nos preguntemos sobre qué piblico y qué informacién son el sujeto y el objeto
de esa capital garantia constitucional, lo que dificilmente se puede contestar
sin desentrafar el nudo que une el Estado democritico con el proceso de co-
municacién publica.

(14) Otro tanto, mutatis mutandis, pudo argiiirse en el caso del ATC 101/2001 relativo a
la impugnacién en amparo por las cadenas radiofdnicas que se mencionan mds abajo de 1a Sen-
tencia del Tribunal Supremo que cstimaba parcialmentc el recurso contencioso formulado con-
tra ¢l Acucrdo del Consejo de Ministros por ¢l que se decidié que ¢l Gobicrno no se oponia,
bajo determinadas condiciones, a la efectiva fusién de «Antena Tres de Radio, S.A.» y la
«SER» en una nueva cntidad, «Sociedad de Servicios Radiofénicos Unidn Radio, S.A » al ce-
derlc a ésta la gestién de aquellas dos cadenas radiofdnicas. Acuerdo que fue declarado nulo.
En este Auto ¢l TC reconduce cxpresamente la cuestion de la «libertad de organizacién de los
medios» al art. 38 CE.
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II. CONSTITUCION LIBERAL-DEMOCRATICA Y EL PROCESO
DE COMUNICACION PUBLICA

1. Eldebate piiblico, sustento de la democracia.
Sobre una teoria democrdtica de la libertad de expresion

La conexién entre la comunicacién publica y el Estado democratico estd en
fa funcién que le cumple desempefiar a la primera. Funcién que realiza porque
asf se lo impone el Estado democratico. El Estado democratico es una forma de
gestién de lo piblico. Toda decisién sobre lo piblico en el Estado democritico,
es decir, toda decisidn sobre las cuestiones relativas a la gestion de los asuntos
publicos, aquellas que afectan o pueden afectar a cualquiera de los miembros
de.la comunidad directa o indirectamente, requiere de la pre-existencia de pro-
cedimientos que permitan la participacién de los miembros de esa colectividad
en la toma de esa decisién. Procedimientos en los que, ademads, 1os miembros
de la colectividad sean tenidos como «personas», esto es, y en lo que ahora in-
teresa, como «interlocutores véalidos» en ese debate (en ello se cifra su «digni-
dad» —Apel—), lo que impone la «simetr{a» en los mecanismos de participa-
cion. En fin, la garantia de la igualdad de condiciones en la participacién en esa
toma de decisiones y de la libertad tanto en la decisién de participar como en el
modo de hacerlo.

Entre esos procedimientos de participacidn estd el ofrecido por la garantia
constitucional del proceso de comunicacién piblica. Este proceso es indispen-
sable en el Estado democritico, entre otras razones, porque constituye el pre-
supuesto de la formacién de la voluntad politica y juridica de la colectividad
que se traducird de forma directa o indirecta en una decisién sobre lo publico.
Esa comunicacién publica consistente en la libre circulacién de ideas, opinio-
nes e informacién en igualdad de condiciones es esencial para el Estado demo-
crético pues a través suyo se forman la opinién personal y colectiva y la volun-
tad politica de la colectividad, en un proceso continuo y unitario que incide
finalmente en la formacién de la voluntad juridica del Estado (15).

Ese proceso de comunicacidn tiene por funcién asegurar un modelo de co-

(15) En este sentido, mutatis mutandis, se expresié la STC 105/1990, Fundamento Juri-
dico 7.°, cuando afirmé que al elector no cabe negarle el conocimientos de datos relevantes para
sus futuros pronunciamientos; o las distintas Sentencias en las que se protegen informaciones re-
lativas a personajes pablicos por ser su conocimiento general un instrumento de formacién de la
opinién sobre su modo de gestionar la cosa publica y por ello de interés para la colectividad que
s6lo asi puede realizar un control efectivo de quienes tienen atribuida esa funcién (por todas, STC
192/1999).
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munidad comunicativa a través de la imposicién de ciertas reglas sobre la co-
municacién interindividual que garanticen las condiciones ideales de un debate
sobre lo piblico libre e igual, pues s6lo si ese debate es libre e igual puede afir-
marse que quien interviene en €l lo hace a titulo de «persona-ciudadano» (in-
terlocutor valido), parte del Estado-comunidad, y no de «stbdito» del Estado-
aparato.

Con todo, la libertad de expresidn no puede ser, asi lo creo, un mecanismo
juridico para proteger tinicamente las ideas, opiniones o informaciones verda-
deras, correctas o democrdticamente valiosas, porque se transformaria en un
instrumento coactivo. Ni siquiera debiera ser un instrumento normativo para
proteger mas un modo de actuar individual dirigido a alcanzar esos resultados.
De servir a ese fin la libertad de expresidn ya no protegeria la autodetermina-
cién individual sobre la propia conducta sustraida a cualquier género de impo-
siciones unilaterales y heterénomas de deberes coactivos (poder publico), sino
todo lo contrario, el ejercicio de una funcion piblica. La libertad de expresion,
para ser tal y garantizar esa autodeterminacién exenta de poder publico, debe
ser un criterio normativo sobre los procedimientos aptos para acceder al pro-
ceso de comunicacién y al debate o debates que en €l puedan tener lugar. In-
cluso sobre los procedimientos para alcanzar aquellos fines (ideas, opiniones o
informaciones verdaderas, correctas o democréiticamente valiosas) si el sis-
tema constitucional en cuestion asi lo ha decidido.

En esa medida, la Constitucion cuando garantiza la libertad de expresion,
en tanto protege los procedimientos para actuar en el marco de la comunica-
cion piblica con libertad, define una «situacién ideal del habla» (Apel) y una
«comunidad ideal de comunicacién» (Habermas) (16) que componen un mo-
delo de comunicacién piblica que no es mds que un conjunto de reglas sobre la
forma dec acceso a ese proceso y de funcionamiento del mismo para asegurar la
libertad e igualdad de quienes participan en él. S6lo asi se garantiza que la
toma de decisiones sobre lo publico es el resultado de un proceso en el que han
participado «personas-ciudadanos» y no sibditos, y en esa medida se legitima
la propia decisién tomada (17).

(16) Un breve e ilustrativo resumen de los planteamientos de ambos autores pucde verse en
ADELA CORTINA: «Filosofia del didlogo en los umbrales del tercer milenio», en La filosofia hoy,
Muguerza/Cerezo eds., Critica, Barcelona, 2000, pags. 179 y sigs.

(17) Véanse las SSTC 105/1990, F). 7 —no cabe negar a los electores el conocimiento de
datos relevantes para sus futuros pronunciamientos— y, cn general, la STC 136/1999, asunto
Mesa Nacional de HB.
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2. Elderecho a ser informado en el proceso democrdtico
de toma de decisiones

Si lo relevante para el Estado democrético es proteger el proceso de comu-
nicacién piblica como uno de los procesos de participacién en lo publico esen-
ciales al Estado democrético, y en ese proceso debe garantizarse la simetrfa del
propio proceso, esto es, la libertad e igualdad de sus participantes, por cuanto
asi lo exige su estatuto de persona-ciudadano, la libertad de expresién no
puede limitarse a proteger la posicién de quien participa en el proceso para ex-
presarse. También debe extender su proteccién a quien participa pasivamente
en el proceso oyendo lo que los demés tengan que decir.

La auténtica, a mi juicio, funcionalizacién democrdtica del proceso de co-
municacién piblica consiste en que la garantia constitucional de la posicién
del sujeto activo de dicho proceso estd en funcién (que no al servicio, por lo
que luego se dird) de la posicién del sujeto pasivo garantizada por el derecho a
ser informado. Ailin mas, la garantia de los derechos del sujeto pasivo en el pro-
ceso de comunicacién piblica puede ser el sélido fundamento que justifique la
intervencion del Estado en el proceso y la imposicion de restricciones en otros
derechos fundamentales, en particular, en los derechos del sujeto activo. La po-
sicién del individuo en el proceso de comunicacién piblica, que ha sido des-
plazada y acallada por los medios de comunicacidn, irrumpe de nuevo en ese
proceso con la garantia de ese individuo como sujeto pasivo de ese proceso,
como receptor de informacion.

La duda estriba en saber si el cambio de paradigma impone una funciona-
lizacién democriética del modelo del proceso de comunicacion piblica. Esto es,
y en lo que ahora nos interesa, si los derechos del piblico sélo son los relevan-
tes para la democracia. Y mi respuesta es que si. Pero si en un sentido «proce-
sal», no «axiolégico». No hay por qué funcionalizar el modelo dogmitico de
los derechos del piiblico.

La libertad de expresién del art. 20 CE, como los restantes derechos funda-
mentales de la CE, son piezas sustanciales y constitutivas del Estado democra-
tico porque definen el estatuto béasico de ser humano y ciudadano en el Estado
espaifiol. No por ello, al menos en nuestro sistema Constitucional, esos dere-
chos fundamentales, y la libertad de expresién entre ellos, estan al servicio de
la realizacion de la Democracia, porque ellos mismos ya lo son. En efecto, la
Democracia no es un valor (de hecho no se enumera en el art. 1 CE como tal)
que condicione el ejercicio de los derechos fundamentales a su plena consecu-
cién, sino un principio estructural del sistema que se realiza en el ejercicio sin
trabas de los derechos fundamentales.

Esto implica que los derechos del publico protegidos por la Constitucién
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no son solo los derechos a recibir una informacién democrdticamente rele-
vante (aquélla relativa a asuntos de relevancia publica al versar sobre la gestién
0 sobre quien gestiona los asuntos publicos); sino los derechos a recibir cual-
quier informacidn existentc en el proceso de comunicacién publica, sea o no
democriticamente relevante, porque el principio democrético se realiza en la
CE mcdiante la garantia de esa libre recepcidn de la informacién que circula en
el proceso de comunicacién. Por ello, se garantiza también que el proceso esté
abierto y sea libre para todo el que quiera participar en €l para opinar o infor-
mar, pues s6lo asf podra ejercerse cabalmente el derecho a recibir libremente
informacién. La existencia misma del proceso en esas condiciones de apertura
y libertad, y también, desde luego, de igualdad, es lo que realiza el principio
democritico en este terreno, y no que el proceso se ponga al servicio de una fi-
nalidad democratizante.

La CE ampara un modelo ideal de proceso de comunicacién publica que es
el que se supone satisface el interés, no menos ideal, de un publico bien infor-
mado capaz por ello de tomar decisiones racionales a través de un proceso co-
municativo regido por el principio de la fuerza del mejor de los argumentos.
Ademds, esta es mi opinidn, ese modelo no se erige en un objetivo que funcio-
nalice el ejercicio de las libertades del art. 20.1 CE. No son libertades «sirvien-
tes» de ese modelo, sino su instrumento en el sentido de que la CE ha querido
que el modo de realizarse ese modelo en la realidad sea a través del ejercicio de
las libertades de expresién e informacién. Su ejercicio servird para introducir
en el proceso toda clase opiniones e informacién y permitir a quien interviene
en el proceso elegir qué opiniones o qué informacién recibir.

Y dentro de esa libertad, también es cosa de cada cual elegir la opinién o la
informacion, digdmoslo asi, «seria» y con ella formarse su opinién sobre las
cuestiones con relevancia piblica, o elegir la informacidn o las opiniones «ba-
sura» para su solaz entretenimiento o para su regodeo en la vulgaridad. Tam-
bién el derecho a recibir informacion garantiza esa libre eleccién por muy ini-
til que sea para la realizacion de la democracia. Ahora bien, la compensacién a
esta amplia garantia consiste en que el receptor no puede exigir recibir sélo lo
que le satisfaga su interés en la «informacion basura»; tampoco recibir sélo la
«informacién seria», salvo la que posee ¢l Estado que tiene el deber de difun-
dir. Lo que sf puede y debe exigir es que estén abiertos los canales que en ese
proceso de comunicacién puiblica permiten realizar aquella libre eleccidn, y
también, por ello, la satisfaccion de su preferencia por la informacidn «seria».

Inevitablemente, garantizar los derechos del publico, ¢l derecho a recibir
informacidn, impone la garantia del pluralismo informativo y, por tanto, una
determinada estructura juridica del proceso de comunicacién piblica.

Esa proteccion comprende tanto la posicién del emisor, como la del recep-
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tor de opiniones o informacién, porque en el proceso de comunicacién piblica
no sélo entran en juego quienes deciden participar en la comunicacién publica
de forma activa, también el piiblico, que estd compuesto por individuos que
forman parte de esas generaciones vivas que ejercen la soberania. La garantfa
de la comunicacién piblica debe tener en cuenta la posicién juridica que en
ella ocupa ese publico y la garantia de que su opinién y voluntad politica deben
formarse libremente y en condiciones de igualdad.

Que esto sea as{ impone, a mi juicio, el abandono de cualquier modelo eco-
nomicista del proceso de comunicacién puiblica. El proceso de comunicacién
publica en modo alguno puede concebirse como un «mercado» de las ideas,
por mucho que en él operen «empresas». Ni la informacién es una «propie-
dad», ni los receptores meros «consumidores» del producto que les ofrecen
esas empresas (18).

Este es el fundamento constitucional de las medidas destinadas a corregir
las distorsiones que el mercado econémico ha provocado en el proceso de co-
municacién publica, por cuanto la libre concurrencia de fuentes de informa-
cién, en tanto €stas son empresas, se ve intensamente condicionado por los de-
sequilibrios econdmicos entre esas fuentes de informacién-empresa, lo que
repercute inevitablemente en la pluralidad «externa» de informacién disponi-
ble en el proceso (19). Es mds, y como antes hemos apuntado, la concentracién

(18) Sobre el particular, IGNACIO VILLAVERDE: Estado democrdtico e informacion..., cit.,
pégs. 98-99. Afirmacién que tiene su importancia, por ejemplo, para deslindar los derechos de
propiedad sobre el medio de comunicacién de sus propietarios y su libertad de expresidn ejercida
a través del medio de su propiedad. Por ejemplo, la imposicién de «derechos de acceso» o de «de-
rechos de rectificacién y réplica» a los propietarios de medios de comunicacién no constituyen
expropiaciones de su propiedad, sino restricciones a su libertad de expresién fundadas en la di-
mensién objetiva del derecho a ser informados de los ciudadanos.

(19) IGNACIO VILLAVERDE: Estado democrdtico e informacion ..., cit., pags. 100-103. Véase
también RAFFAELLO NIRO: Profili costituzionali della disciplina antitrust, CEDAM, Padova, 1994,
y en particular GENTILE: «La disciplina antitrust. Editora, radiotelevisione, telecomunicazione fra
disciplina generales e disciplina specifica», en Relazione al Convengo il Sistema dell’informazione
nel quadro delle telecomunicazione. Recientemente ha publicado FERNANDO A. DE ABEL VILELA ¢l
libro Concentracion de los medios de comunicacion social en el Derecho espaiiol y comunitario,
Pons, Madrid, 2002. Véase también el capitulo dedicado a este asunto del libro Derecho a la infor-
macién y derechos humanos. Estudios en homenaje al Maestro Mario de la Cueva, Carpizo/Carbo-
nell (coords.), UNAM, México DF, 2000, con trabajos de F. BASTIDA, M. CARBONELL, F. M. L6PEZ
y S. T. PEDROZA. Acaso lo relevante para el proceso ya no sea que haya muchas empresas mediati-
cas o unas pocas que puedan pertenecer a un solo propietario, o, mis bien, a un grupo de diversos
accionistas, sino pluralidad real y efectiva de mensajes a través de medidas de pluralismo interno
(Pedrazza), reconocimiento de derechos de acceso, establecimientos de servicios universales de te-
lecomunicacién (redes abiertas), favorecimiento y facilitacién de la instalacién y acceso a infraes-
tructuras de telecomunicacidn, estatutos de redaccién, doctrinas sobre el «reportaje leal», etc.
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de empresas medidticas es en ocasiones la Gnica garantia de la supervivencia
de ciertos medios de comunicacién (véase, si no, la terrible crisis en la que estd
sumida la prensa alemana). La intervenci6n del Estado en la competencia entre
empresas informativas no es sdlo cuestién de los arts. 33 y 38 CE, sino, y ante
todo, del art. 20.

Estos son los derechos del ptblico (20).

III. LOS DERECHOS DEL PUBLICO

Una de las mds importantes innovaciones del art. 20 de la CE ha sido pro-
clamar en su apartado d) el derecho a recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion. Es un reconocimiento sin precedentes en el Cons-
titucionalismo espafiol, se trata también de una garantia ciertamente original en
el derecho constitucional comparado. Los distintos fenémenos que se engloban
bajo el denominado derecho a ser informado ya habian sido en cierto modo re-
cogidos en los textos internacionales que contienen declaraciones de derechos
individuales, y en algunas constituciones, como es el caso de la portuguesa o la
alemana. Incluso, en aquellos paises democriticos donde estas normas no lo
hacen, sus tribunales constitucionales han reinterpretado las cldsicas libertades
de expresion, prensa e imprenta para dar cobijo al derecho a ser informado, al
menos a alguna de sus facetas.

Con la denominacién derecho a ser informado se pretende encerrar todos
los aspectos de un fendmeno complejo como es el de la posicién del sujeto pa-
sivo de la comunicacién piblica. Complejo por el sujeto, que puede ocupar
muy diversas posiciones juridicas. Puede ser la colectividad o el receptor indi-
vidual, y éste a su vez, puede ser un simple y pasivo receptor del mensaje emi-
tido por otros, o un emisor latente, o sea, aquél que se informa para luego in-
formar a otros (caso del periodista). También es un fenédmeno complejo por las
conductas que abarca. Desde la pasiva del receptor-destinatario de lo que otros
transmiten (quien lee el periédico por ejemplo), hasta la activa del recepror in-
quieto, que es una especie del género de Jos demandantes de informacién, que
no se limita a ser destinatario pasivo de lo que otros transmiten, sino que se
moviliza en la bisqueda y obtencién de la informacién que le interesa (como
cuando se acude a un registro o archivo piblico).

La diccion literal del apartado d del art. 20, derecho a recibir informacién

(20) Una explicacién mas extensa de esos derechos pucde encontrarse en ¢l libro ya citado
de IGNACIO VILLAVERDE, y mds en particular en su Los derechos del piblico, Tecnos, Madrid,
199s.
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veraz, puede llevar a la conclusién més inmediata, y también errénea, de que
s6lo se garantiza el aspecto pasivo por antonomasia del derecho a ser infor-
mado, el del receptor pasivo, destinatario de lo que otros transmiten. Sin em-
bargo, el derecho a recibir informacién del art. 20, a nuestro juicio, garantiza
algo mds que esa recepcién pasiva, pero no todos los aspectos de ese fenémeno
complejo que puede decirse conforman el derecho a ser informado.

En el ordenamiento juridico espafiol, el genérico derecho a ser informado
tiene su garantia dispersa en sedes normativas de rango diverso, e incluso po-
see facetas que carecen de relevancia juridica en nuestro ordenamiento. El
art. 20.1.d) CE no ampara todas las manifestaciones del derecho a ser infor-
mado. Por tanto, tampoco es lugar en el que encuentre satisfaccién cualquier
pretensién de ser informado. La interpretacién constitucionalmente adecuada
del art. 20.1.d) CE lleva a la conclusién de que ni el derecho a recibir informa-
cion del art. 20 es s6lo el derecho reflejo del receptor pasivo, ni la garantia en
la que cobijar cualquier posicién del receptor de informacion.

El derecho a recibir informacién del art. 20.1.d) es un derecho fundamental
complejo, como lo es también el género al que pertenece: el derecho a la infor-
macioén o a ser informado. Constitucionaliza el derecho a ser informado como
un derecho de libertad a recibir informacién y es al tiempo una garantia insti-
tucional del pluralismo, pero no agota todos los perfiles que conforman este fe-
némeno complejo. Diversos preceptos en la CE consagran aspectos del dere-
cho a ser informado a través de instrumentos juridicos muy diversos,
imponiendo al Estado obligaciones o integrando como una de sus facultades
juridicas el contenido de un derecho individual [art. 9.3, art. 18, art. 24, art. 51,
art. 105.6)]. En unos casos, los preceptos constitucionales, como el art. 105.5),
concretan deberes juridicos derivados del reconocimiento del derecho a recibir
informacién del art. 20.1.d). En otras ocasiones, la garantfa de ciertos derechos
a ser informado se integran en especificas relaciones juridicas de caracter ad-
ministrativo, procesal, civil, penal o mercantil, o es informacién cuyo conoci-
miento exige una legitimacidn especifica, que los sitia fuera del art. 20, como
el supuesto del derecho a ser informado de la acusacién del art. 24. En otros ca-
sos el derecho a ser informado se manifiesta como desarrollo legislativo de un
derecho social, como un medio adecuado para realizar su programa normativo,
caso de la promocién de la informacion a los consumidores del art. 51,2, que
puede encontrar en el derecho a recibir informacién del art. 20.1.d) un criterio
para enjuiciar la adecuacién del medio al fin propuesto (sin olvidar otros fené-
menos ligados como el derecho a la informacién medioambiental, el derecho
de los representantes sindicales a la informacién sobre contratacion en las em-
presas, los derechos a ser informado y de acceso a los datos personales, el de-
recho a la informacion médica, sélo por citar alguno ejemplos).
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El art. 20.1 CE garantiza el proceso de comunicacién publica en el que se
forma la opinion publica a través del reconocimiento de diversos derechos de
libertad entre los que se cuenta el derecho a recibir informacién. Es mis, la ga-
rantia constitucional expresa del derecho a recibir informacién impone la pro-
teccién también con rango constitucional de ese proceso de comunicacién pu-
blica, concebido éste como un modelo de proceso de comunicacion alternativo
al mercado libre de las ideas y al instituto de la opinién piiblica libre (21). Esto
es asi{ porque el derecho a recibir informacion, incluso enfocado exclusiva-
mente desde su perspectiva institucional. sélo puede existir juridicamente si le
pre-existe aquel proceso, y s6lo si ese proceso se da juridicamente de un modo
determinado: como un proceso libre y abierto.

Por ello, como trataré de explicar, el derecho a recibir informacién no sélo
es un derecho de libertad, sino que es también una garantia institucional del ca-
récter plural y abierto del proceso comunicativo, a cuyo respeto vincula tanto
al Estado como a los particulares. No cabe duda de que la garantia del receptor
de informacidn es una fiel manifestacién del peso acentuado de la dimensién
objetiva del apartado d) del citado precepto, o sea, de la trascendencia que para

(21) No sc nos escapa la circunstancia de que afirmar que el objcto Gltimo del art. 20.1.a) y
d) CE cs cl proceso de comunicacidn piblica conlleva Ja aparcente privacion de proteccién consti-
tucional a los proccsos de comunicacion no piiblicos. Sin embargo, y como hemos dicho, esto es
una aparicncia. En realidad, y dado que el derecho a recibir informacién, como veremos mds
abajo, no garantiza un derecho de prestacién informativa frente a los particulares —no es un de-
recho a estar o a ser informado—, lo que el art. 20.1 CE en su conjunto debe garantizar es la exis-
tencia de un proceso de comunicacidn en el que concurran una pluralidad de fuentes de informa-
cién cn las que satisfacer ¢l objeto propio del derecho a recibir informacion, esto es, la recepcién
de informacién (mediante cl ¢jercicio de la facultad de libre eleccién de la fuente, lo que consti-
tuye cl contenido del derecho en cuestién). Por definicién, por cuanto el derecho a recibir infor-
macién no es un derecho de prestacién (que pudiere tornar toda fuente de informacién en fuente
accesible a cualquicra), csas fuentes deben ser prblicas en el sentido dc accesibles a la gencrali-
dad (bien por imposicidn legal o por ser la expresién del libre cjercicio de los derechos a expresar
opiniones 0 a comunicar informacién). De ahi que ese proceso comunicativo deba ser pablico.
Otra cosa ¢s que ¢l objeto protegido por las libertades de expresion ¢ informacion haya de ser ne-
cesariamente una conducta comunicativa dirigida o accesible a un niimero indeterminado de per-
sonas, en fin, accesible a la generalidad. Nada hay en el art. 20 CE o en cualquicr otro precepto
constitucional que permita afirmar que los apartados a) y d) sélo garantizan conductas comunica-
tivas pablicas y no las hechas en procesos de comunicacién privados. Asi parcce considerarlo
también el TC cuando no ha tenido reparo alguno cn abordar desde la perspectiva de las liberta-
des de esos apartados del art. 20 CE asuntos relativos al contenido de cartas enviadas privada-
mente a un tercero (asi en las STC 241/1999 o ¢l ATC 125/2001). Otra cosa es que la intensidad
con la que se protege constitucionalmente la libertades del art. 20.1 CE cuando concurren en una
situacién dada con otros derechos fundamentales pucda ser distinta (por ejemplo, no producc ¢l
mismo dafio un insulto hecho en una carta privada que ¢l publicado en un diario nacional).
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el proceso democrdtico tiene la formacién de la opinién individual y colectiva.
Por esta razén, dificilmente encajan en la interpretacién del «derecho a recibir
informacién» aquellos planteamientos que lo conciben como una garantia me-
ramente refleja de la otorgada a quien la comunica, o como expresién de un in-
terés difuso de la colectividad en ella.

Ahora bien, de la dimensién objetiva del proceso de comunicacién pu-
blica garantizado en el art. 20 no se derivan los derechos individuales de ac-
ceso al proceso de comunicacién, sino que éste existe, es libre y plural, como
consecuencia del efectivo disfrute de los derechos de libertad a expresarse,
informar y recibir informacién que reconoce el art. 20.1 en sus parrafos a) y
d) (dimensién subjetiva). El proceso de comunicacién piblica es la conse-
cuencia juridica del ejercicio de esas libertades constitucionales, no su fun-
damento.

El derecho a recibir informacion precisa para su efectividad de la existen-
cia de esa comunicacién pablica como tal proceso libre y abierto. Por este mo-
tivo, su proteccién como derecho de libertad se ve reforzada por una garantia
objetiva de la existencia de ese proceso de comunicacién, esto es, de la rela-
cién de causalidad que une los derechos de libertad del precepto y el proceso
de comunicacién publica.

A nuestro juicio el objeto protegido por el derecho fundamental a recibir
informacién, derecho independiente del derecho a comunicar informacion, es
la recepcién de informacién. El receptor tiene derecho a saber de todo lo que
esté difundido y, también, de todo aquello que deba ser difundido por el Estado
0, en su caso, por los particulares, sea cual sea su contenido, porque lo que im-
porta proteger, como ha sefialado la STC 6/1981, y cito textualmente, es «esta
comunicacién publica libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por tanto, so-
berania popular». La forma en la que el art. 20 garantiza el derecho a ser infor-
mado en su apartado d) hace dificultosa su interpretacién de acuerdo con los
modelos dogmaticos clasicos de los derechos fundamentales, el liberal y el ins-
titucional-funcional. Es mds, este precepto no garantiza la comunicacién pi-
blica ni como un mercado libre de las ideas, tipico del planteamiento liberal; ni
la objetiva en la opinién publica libre concebida como un instituto, tipico de la
dogmitica democrético-funcional (22).

La expresa garantia del derecho a recibir informacién en el art. 20.1.d) es-
tablece una nueva forma de concebir el modo en que se genera la comunica-
cién publica. La existencia de esa comunicacién piiblica ya no es fruto tinica-

(22) Sobre estas dogméticas y modelos véase IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ: Democra-
cia e informacion, cit., caps. IVy V.
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mente, como sostiene la dogmdtica liberal, de la garantia constitucional del
emisor de opiniones e informacidn, ni de la consecuente exclusién de toda in-
jerencia del Estado en el proceso comunicativo que se entabla entre aquellos y
sus destinatarios. Esa sola garantia del sujeto activo de la comunicacién no
basta para evitar las distorsiones que puedan viciar Ia libertad de la comunica-
cion publica en el mercado libre de las ideas.

Tampoco se salvaguarda con una garantia institucional del interés colec-
tivo en la informacién, que faculte al Estado para eliminar aquellas distorsio-
nes funcionalizando las libertades del emisor. El derecho a recibir informacidn
no es la garantia objetiva del instituto de la opinién puiblica libre. El derecho a
recibir informacién contiene efectivamente una garantia institucional del plu-

ralismo, pero su fin es el garantizar la existencia de un proceso libre y piural de -

comunicacién publica, porque el derecho de libertad a recibir informacién re-
quiere de ese proceso libre y plural para su efectivo disfrute.

El mercado de las ideas no produce espontineamente el flujo libre de opi-
niones e informacidn indispensable para un efectivo derecho a informarse. Y el
instituto de la opinidn publica libre sacrifica en ocasiones la libertad del men-
saje en favor de su flujo. El derecho a recibir informacién del art. 20 requiere
de ambas libertades, de la libertad del mensaje y de la libertad de su flujo, sin
ellas es un derecho individual vacio, por eso su garantia expresa impone un
modelo comunicativo alternativo a aquellos otros dos.

El derecho a recibir informacidn del art. 20.1.d) cumple, pues, con una do-
ble funcidn: garantizar al sujeto pasivo el libre acceso a la comunicacién y ga-
rantizar esa rclacion de causalidad que une la dimensidn subjetiva del precepto
(sus derechos de libertad), con su dimensién objetiva, (la existencia de un pro-
ceso libre y plural de comunicacidn publica). El proceso es libre porque los de-
rechos de libertad lo protegen frente a perturbaciones de terceros; y es plural
porque el acceso esta abierto a cualquiera. En principio todo y todos pueden
acceder al proceso de comunicacién publica, respetando los limites del
art. 20.4 CE. Sélo asi la comunicacidn piblica cumple con su funcién demo-
cratica de acuerdo con la Constitucidn espafiola.

Toda la argumentacion hasta aquf trazada se apoya en un determinado con-
cepto de informacién. Lo que se pretende con el proceso de comunicacién pid-
blica es que el individuo tenga garantizado que podrd conocer todas aquellas
cuestiones de interés general, y se presume que es de interés general todo lo
que es piblico. No se trata de que en el &mbito de lo piblico sélo se discuta so-
bre aquello que se considera de interés general porque su contenido, las cir-
cunstancias del caso o las personas que intervienen c¢n los hechos contribuyan
a formar adecuadamente una opinién publica dtil para la democracia por versar
sobre cuestiones relativas a la gestién de la cosa piiblica. Nada hay en la CE
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que permita colegir semejante funcionalizacién del concepto de informacién
constitucionalmente amparada en el art. 20.1.d) CE.

Las libertades de expresién e informacién no estdn al servicio de este pro-
ceso, no son libertades sirvientes. Ellas mismas son el sostén del proceso de
comunicacién publica en el que se satisface el derecho a recibir informacién.
Por ello, toda opinién o toda informacién (veraz) estan, en principio, protegi-
das en el art. 20.1 CE con independencia de su utilidad para la formacién de la
opinién y voluntad colectivas. Lo capital en la Constitucidn es la libertad con
la que quien asf lo desee pueda opinar o informar o informarse, no aquello so-
bre lo que opina, informa o se informa, por cuanto el art. 20.1 CE tiene por ob-
jeto esas conductas, opinar, informar e informarse, y su libre realizacién, no
una opinién o una informacién. El art. 20.1 CE garantiza derecho individuales,
no instituciones juridicas. La riqueza del proceso de comunicacién piblicay su
utilidad para el sistema democratico radica en la libertad y apertura con la que
acceden al proceso una pluralidad de opiniones e informaciones sobre asuntos
diversos (sin perjuicio de que segin el asunto pueda establecerse un canon méis
0 menos intenso de proteccién cuando concurre con otros derechos o bienes
constitucionales) (23).

(23) Sindudaesla STC 192/1999 la que mejor ha definido qué debe tenerse por asunto con
relevancia piblica: «Quienes tienen atribuida la administracidn del poder piblico son personajes
publicos en el sentido de-que su conducta, su imagen y sus opiniones estdn sometidas al escruti-
nio de los ciudadanos, los cuales tienen un interés legitimo, garantizado por el derecho a recibir
informacidn del art. 20.1.d) CE, a saber c6mo se ejerce aquel poder en su nombre. En esos casos,
y en tanto lo divulgado o criticado se refiera directamente al ejercicio de las funciones piblicas,
no puede el individuo oponer sin més los derechos del art. 18.1 CE. Por el contrario, fuera de es-
tos casos, y cuando lo divulgado o la critica vertida vengan acompafiadas de expresiones formal-
mente injuriosas o se refieran a cuestiones cuya revelacién o divulgacion es innecesaria para la
informacién y critica relacionada con el cargo piiblico, es evidente que ese personaje s, a todos
los efectos, un particular como otro cualquiera, que podré esgrimir judicialmente su derecho al
honor, a la intimidad o a la propia imagen. Con ello no se esté diciendo que el personaje piblico
carezca de proteccién constitucional frente a los injustificados ataques a su honor, a su intimidad
personal o familiar o a su propia imagen. Como cualquier otro ciudadano, goza de la proteccién
que a estos efectos le dispensa el art. 18.1 CE y, naturalmente, podré hacer valer sus derechos fun-
damentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen frente a aquellas opi-
niones o informaciones que considere lesivas de los mismos. Por tanto, resulta fundamental en es-
tos casos examinar con pormenor tanto el texto como el contexto de la informacién transmitida,
analizando dnicamente los datos objetivos que se desprendan de uno y otro» (FJ. 7). «En este
contexto, no debe soslayarse la circunstancia de que la noticia cuestionada se refiere, indudable-
mente, al sefior Vizquez en su condicién de Alcalde. El Estado democritico de Derecho se rea-
liza también a través de la garantia de un abierto, libre y plural proceso de comunicacién piiblica
en el que, entre otras cosas, se someta al escrutinio del conjunto de los ciudadanos lo que dicen y
hacen aquellos que tienen atribuida la administracién del poder publico, garantia a la que sirve de
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La informacién para el sujeto pasivo de la comunicacién piblica es todo
aquello que es accesible a cualquiera, todo lo que es pdblico, pues lo que sal-
vaguarda el art. 20.1.d) CE es el acceso al proceso de comunicacién para reci-
bir los actos comunicativos que por el mismo circulan. Por tanto, a estos efec-
tos, no es informacién sélo lo que resulta del ejercicio del derecho a
comunicarla, ni es fuente de informaci6n sélo quien informa a terceros. Infor-
macién es todo lo que estd difundido y ha ingresado en el dmbito de lo publico.

Para el receptor, la difusién de un mensaje no implica su previa transmi-
sién, sino que esté a su disposicidn. En cualquier caso, [a fuente no define qué
sea informacidn para el receptor, sino que el receptor tiene derecho a infor-
marse de todo aquello que sea accesible a cualquiera, con independencia de la
fuente que lo contenga. Esto nos va a permitir establecer una presuncién de
suma importancia, todo aquello que sea publico, accesible, es de interés para
cualquiera, por tanto, es informacién que cl rcceptor tiene derecho a recibir. La
carga de la prueba se invierte, y ha de ser quien sostenga la no accesibili-
dad/publicidad de esa informacion quien deba enervar la aludida presuncién.

I.a CE no condiciona el derecho a recibir informacién a que la informacién
" retina ciertas cualidades. Es ¢l receptor quien debe decidir sobre qué infor-
marse, en eso consiste su derecho de libertad. E! que el art. 20.1.d) sefiale que
la informacion debe ser veraz sélo pesa como un limite positivo para el emisor
de informacién. No hay un derecho a recibir Gnicamente informacién veraz, ni
tampoco un derecho a la verdad. La veracidad es una garantia del receptor.
Este tiene derecho a que la informacién que recibe sea veraz. Una veracidad
concebida en los términos en los que lo ha hecho el TC: como un canon de di-
ligencia del informador.

Quien difunde conscientemente mensajes falsos, defrauda el interés del re-
ceptor en informarse correctamente y vicia la formacién de su opinién y su

forma capital ¢l art. 20.1 CE. Es cn cse debate puiblico sobre ¢l ¢jercicio del poder publico, es de-
cir, sobre los asuntos que son pablicos porque afectan a todos los ciudadanos, y ¢n ¢l que en esta
ocasién también intervino ¢l Alcalde de A Coruiia, sefior Vizquez, en defensa de la legalidad de
lo hecho, mediante la nota publicada en la prensa regional aclarando diversos extremos sobre el
expediente administrativo de renovacién de la concesién del aparcamiento subterrdneo a la em-
presa representada por el tercero en cuestién, donde se forma la opinidn colectiva sobre quicnes
lo administran, lo que repercute cn la misma formacién de la voluntad del cuerpo clectoral y en
ultimo término cn la voluntad del propio Estado, que expresardn, justamente, aquellos que han ac-
cedido a un cargo publico» (FJ. 8). La STC 83/2002 (Fl. 5) afirmd, reiterando lo dicho en 1a STC
115/2000 (FJ. 9): «rcsulta decisivo determinar si nos encontramos ante unos hechos o circunstan-
cias susceptibles de afectar al conjunto de los ciudadanos, lo cual es sustancialmente distinto ya
sca de la simple satisfaccién de la curiosidad humana por conocer la vida de otros, o bien de lo
que a juicio de uno de dichos medios pucde resultar noticioso en un determinado momento».
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consecuente participacién en el proceso democriético. La divulgacién de infor-
macién no veraz perturba el proceso de comunicacién publica y lesiona el de-
recho a recibir informacién veraz.

Asf pues, del genérico derecho a ser informado, el derecho a recibir infor-
macién del art. 20 garantiza el derecho de todo individuo a decidir libremente
sobre su acceso al proceso de comunicacién piblica para recibir esa informa-
cién. Ademas, garantiza el deber del Estado y de los particulares de no impedir
ese acceso al proceso para recibirla. Junto a esta proteccién subjetiva, el dere-
cho a recibir informacién actia como garantia institucional del proceso libre y
abierto de comunicacién publica; esto es, del pluralismo informativo (24).

El derecho a recibir informacién como un derecho de libertad protege la re-
cepcidn de informacién frente a cualquier perturbacién exterior. La proteccién
es general y universal. Garantiza a cualquiera el acceso al proceso de comuni-
cacion publica, y un acceso en condiciones de igualdad. No se desprende de la
CE la exigencia de algin tipo de cualificacién para ser receptor de informa-
¢idn, o de que su recepcidn esté en funcién de otra posicién juridica o del ejer-
cicio de otro derecho. El derecho a recibir informacién se reconoce a todo in-
dividuo y no caben representaciones ni intermediaciones sustitutivas de
ninguna clase; ni siquiera por los medios de comunicaci6n social o los profe-
sionales de la informacién.

Los derechos de publico no son sinénimo de los derechos del cliente o del
consumidor (25). Del mismo modo que no cabe confundir el sistema democra-
tico con la voluntad de la mayorfa, tampoco es posible identificar los derechos
de los ciudadanos a recibir libremente informacién veraz con la satisfaccién de

(24) Sobre el asunto véase ARTEMI RALLO LOMBARTE: Pluralismo informativo y Constitu-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, en especial los cuatro primeros capitulos. También FRAN-
C1SCo BASTIDA: «Pluralismo y medios de comunicacién audiovisuales», en Democracia y medios
de comunicacion, Torno (coord.), Tirant lo Blanch/Institut de Pret Puablic, Valencia, 2002,
pags. 65 y sigs; y en ese mismo libro el de GERMAN FERNANDEZ FARRERES: Acceso a los medios
de comunicacion social privados y pluralismo informativo, pags. 151 y sigs.

(25) Tlustra esta crucial diferencia una curiosa contienda entre las cadenas de television nor-
teamericanas y la empresa que fabrica cierto tipo de video digital y sus compradores y usuarios.
El aparato en cuestién permite grabar los programas elegidos por el telespectador omitiendo la
grabacién de las pausas publicitarias. A juicio de las cadenas de television los telespectadores in-
cumplen su «contrato» con la cadena que les impondria la obligacién de ver, y en su caso grabar,
aquello que emite la cadena en su totalidad. De otro modo, dicen las cadenas de televisién, el
cliente defrauda a la cadena y le «roba» (sic). Las asociaciones de usuarios, y muy en particular la
«Electronic Frontier Foundation», ya han alzado su voz sefialando, en primer lugar, que no existe
tal «contrato», y que el telespectador sencillamente ejerce su derecho de eleccién. Asimismo, ha
sido archivada la demanda que presenté sobre este particular la Paramount (Paramount vs. Re-
playTV). Puede seguirse esta curiosa polémica en http://www.eff.org/IP/Video.
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los gustos, las preferencias o los apetitos individuales. Lo que garantiza el
art. 20.1 CE es la existencia de un proceso de comunicacién piblica en la que
la libre y plural circulacién de opiniones e informaciones hace posible que el
individuo pueda satisfacer su interés en estar informado. Pcro ni le garantiza
que quienes intervienen en ese proceso tengan la obligacién de satisfacer sus
intereses, ni que en ese proceso circule aquella informacién que desea recibir.
La garantia constitucional del proceso de comunicacién no estd sometida a la
ley de hierro del modelo clientelar de comunicacién mediatica hoy imperante,
aprisionado por los altos costes de las empresas medidticas y la tiranfa publici-
taria. Como ha dicho reiteradamente el TC, en ninguno de los apartados del
art. 20.1 CE se garantiza un remedo de derecho a la satisfaccién de la curiosi-
dad propia o ajena (SSTC [72/1990, 134/1999, 115/2000, 83/2002; STEDH,
Caso News Verlag, 11 de enero de 2000).

Su objeto, como ya hemos dicho, es la recepcidn libre de informacién ve-
raz por cualquier medio de difusién. La recepcidn consiste en el acceso a la in-
formacidn. Ese acceso puede llevarse a cabo con una recepcién pasiva, donde
el individuo es destinatario de lo que otros han transmitido, caso de quien en-
ciende su receptor de radio o de televisidn. Pero el acceso también puede reali-
zarse con una bisqueda y obtencion de informacion. Aquif el individuo es un
receptor inquieto que pretende obtener aquella informacién puesta a disposi-
cién de cualquier interesado, como quien decide abonarse a una televisién por
cable o acceder a un archivo piiblico.

El derecho a recibir informacién, como derecho de libertad, garantiza al in-
dividuo que ni el Estado ni un particular, salvo que esté legalmente habilitado
para ello, puedan impedir el acceso a la informacién y la eleccién del medio
por el cual hacerlo. La lesion del derecho de libertad tanto puede producirla
quien perturba la recepcién pasiva de lo transmitido por un tercero, como si
perturba la recepcion activa, impidiendo el acceso a esa informacién disponi-
ble, o si su propia fuente incumple su deber de poncrla a disposicién de cual-
quier interesado.

No se trata de un derecho de prestacion, de un derecho a obtener informa-
cién cuyo contenido sea el deber de un tercero de convertirse en medio de di-
fusién y suministrar al demandante de informacién aquella que pretende. No es
ni un derecho a ser informado o a estar informado, sino de acceso al proceso de
comunicacién publica y de eleccién en ese proceso de la informacién que se
desea recibir. Pero, siendo un limite a las libertades de expresion e informacion
de los emisores que concurren en ese proceso, no puede imponerles, ni a ellos,
ni a quienes no han accedido al proceso comunicativo el deber de convertirse
en fuentes de informacién, ya que en este caso se violaria su libertad negativa
de expresién o informacién.
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La proteccion del derecho a recibir informacién del art. 20.1.d) también se
extiende a la eleccién del medio a través del cual acceder a la informacién. El
medio de difusién es un instrumento de ejercicio del derecho a recibir informa-
cién que consiste en toda fuente que contenga informacién accesible a cual-
quiera. Todo medio ha de tener un tratamiento igual y cualquier discriminacién
de un medio en favor de otro o su pretericién por el Estado o los particulares
supone una lesién en el derecho a recibir informacién por el medio que el re-
ceptor elija de entre los existentes. La disponibilidad del medio deriva de su
mera existencia, y el ordenamiento juridico, si a caso, podrd establecer que
pese a existir no sean disponibles. Esto es asi porque el precepto indica que la
difusién y recepcién de informacién podrd hacerse por cualquier medio. No
obstante, no se trata de un derecho de prestacién al medio. El receptor no
puede obligar a que un tercero acceda al proceso de comunicacion e informe ni
a que se pongan a su disposicion por el Estado fuentes que no tienen la obliga-
cién de difundir su informacién. En definitiva, hay un derecho a la disponibili-
dad de los medios existentes, pero no a la existencia de esos medios para satis-
facer el deseo de recibir cierta informacién (26).

El derecho a recibir informacién como garantia institucional del plura-
lismo: la garantia institucional del pluralismo deriva del déficit de proteccién
del que adolece el derecho de libertad a recibir informacién. Como libre que es
la recepcién, es al individuo a quien le compete elegir sobre qué informarse y a
través de qué medio. El derecho de libertad, para ser efectivo, requiere poder
elegir libremente entre diversas opciones en igualdad de condiciones, entre las
distintas informaciones accesible y entre los diversos medios de difusion exis-
tentes. El derecho de libertad a recibir informacién no puede asegurar que
exista el proceso en el que todas esas distintas opciones concurren en igualdad
de condiciones, es decir, no puede asegurar que la comunicacién publica se de-
sarrolle como un proceso libre y plural en el que todos pueden participar y todo
puede ser dicho, en los limites del art. 20.4, generando esa pluralidad de opcio-
nes que permiten al individuo hacer efectiva su eleccién y, por consiguiente, su
derecho a recibir informacién. La garantia institucional del pluralismo actia,

(26) Sobre larelevancia de la libertad de eleccidn del medio para la satisfaccién del derecho
arecibir informacion es muy ilustrativo el caso de las «antenas parab6licas» (el derecho de los in-
quilinos a instalar antenas parabélicas en el exterior de su vivienda alquilada frente a la negativa
de su propietario) resuelto por el Tribunal Constitucional Federal alemén (en adelante, BVerfG).
Sobre este curioso asunto véase IGNACIO VILLAVERDE: «Actividad informativa y derecho pri-
vadow, Derecho Privado y Constitucion, nim. 10, 1996, pigs. 219 y sigs., en especial pigs. 226 y
sigs. Véase también JOSEF MEHRINGS: «Die Parabolantenne - eine unendliche Gesichte?», Neue
Juristische Wochenschrift, Hf. 35, 1997, péags. 2273 y sigs.
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pues, como salvaguarda de la apertura y libertad del proceso, vital para la de-
mocracia, vinculando al Estado y a los particulares a su respeto.

No quiere decirse con ello que la garantia institucional lo sea de un 6ptimo
pluralismo, entendido éste como una dptima concurrencia real de mensajes y
fuentes de informacién en la comunicacidn publica. El pluralismo garantizado
consiste en la apertura del proceso, dentro de los limites del art. 20.4, a cual-
quier individuo o mensaje, lo que indudablemente tendrd como consecuencia
la concurrencia de mensajes diversos. Pero los derechos de libertad que garan-
tizan ese acceso al proceso de comunicacién publica no tienen como fin lograr
una concurrencia optima.

La garantia institucional vincula al Estado al proceso de comunicacién pi-
blica de forma positiva, imponiéndole deberes de proteccién del derecho a re-
cibir informacién que pueden consistir en su defensa frente a los particulares,
imponiéndoles limites a sus derechos fundamentales, o en su promocidn esta-
bleciendo las condiciones necesarias para que el acceso a la informacidn sea
efectivo (infraestructura en comunicaciones, la propia participacién del Estado
en el proceso de comunicacidon piblica como un emisor mds, etc...).

Pero también la garantia institucional impone un limite infranqueable a esa
accién positiva del Estado que viene a completar su deber de abstencién deri-
vado del derecho de libertad a recibir informacién. Su accidn positiva no puede
perturbar la libre eleccién del receptor sobre la informacién que desea recibir
ni sobre el medio empleado para informarse. Ni tampoco puede sustituir a los
derechos de libertad de expresién y a comunicar informacidn, premisas del
proceso de comunicacién publica, en la produccién del pluralismo que hace
efectivo el derecho a recibir informacién.

IV.  (QUE HAY DE NUEVO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Lo cierto es que nada nuevo hay en la jurisprudencia reciente del TC sobre
este asunto, a pesar de que mucho ha cambiado desde 1997 la doctrina del TC
sobre la libertad de expresién (27).

(27) ‘Tampoco la jurisprudencia comparada ofrece novedades. Ni la SCtUS (acaso la Sen-
tencia en el caso Turner Broadcasting System vs. FCC, 114 SCt.US 2445 (1994); ni ¢l BVerfG
(Decisiones de 24 de encro de 2001, 1BvR 2623/1995 y 622/1999 sobre radiotransmision de vis-
tas judiciales, la de 17 de diciembre de 1999, IBVR 1611/1999 sobre fa publicacién de un libro en
el que sc hacian afirmaciones comprometedoras acerca del pasado de un diputado fedcral: la de
11 de noviembre de 1997, IBrV 171991, relativa a la retransmision de acontecimientos de interés
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En efecto, el TC ha llevado a cabo un sutil pero intenso cambio en su juris-
prudencia sobre el art. 20.1 CE en los casos de conflicto con otros derechos
fundamentales (no asf respecto de su doctrina sobre creacién de medios de co-
municacién que sigue detenida en la sentada en las SSTC 206/1990,
127/1994). De un lado, ha afirmado que en estos supuestos el TC ejerce una
auténtica jurisdiccion revisora de lo decidido por los tribunales ordinarios, no
limitando su juicio al mero examen de la razonabilidad de la «ponderacién» ju-
dicial de los derechos fundamentales concurrentes (SSTC 200/1998, 134/1999,
115/2000, 49/2001, 46/2002, entre muchas). De otro lado, el TC ha hecho un
improbo esfuerzo por clarificar su canon. Primero distinguiendo entre la via ci-
vil y la penal; més restrictiva ésta que aquélla. En segundo lugar, abandonando
el canon de la preponderancia, y sosteniendo que en los casos en los que infor-
macién y opinién se conciten en un mismo texto o en unas mismas palabras, ya
no se debe estar a la finalidad del mensaje o a qué elemento prepondera mds
para aplicar el canon del apartado a) o el del apartado d), sino que debe apli-
carse uno u otro segiin se trate de expresiones de juicios subjetivos y de valor o
de narraciones de hechos. Luego subrayando que sélo pueden ser objeto de
proteccion constitucional aquellas opiniones que no sean formalmente injurio-
sas o innecesarias y las informaciones veraces; pero advirtiendo que por el he-
cho de que una opinién o una informacién no sean objeto de la garantia del
art. 20 no por ello lesionan los otros derechos fundamentales con los que su-
puestamente han colisionado (STC 180/1999, 192/1999). Por ultimo, el TC ha
elaborado una interesante doctrina sobre el error informativo (STC 192/1999),
profundizado en la de los personajes ptiblicos distinguiendo los que lo son pro-
piamente por gestionar directa o indirectamente la cosa publica (STC
192/1999) de los denominados «personajes con notoriedad pudblica» (STC
134/1999), y aquilatando la del «reportaje neutral» (SSTC 134/1999 y
76/2002). Pero quizé lo més llamativo de estos altimos afios ha sido el evidente
abandono de la interpretacion institucional de la libertad de expresién. Ya no
forma parte del canon para determinar el objeto del art. 20 CE examinar si la
opinién o la informacién enjuiciadas contribuyen o no a la formacién de la opi-
nién piiblica libre. El que asi lo hagan al versar sobre asuntos con relevancia
publica (definidos en la STC 192/1999) serd una circunstancia mds a tener en
cuenta para medir la proporcionalidad de la injerencia en los derechos funda-

general); ni el TEDH, con la excepcién de las Sentencias de 25 de agosto de 1998 en el Caso Her-
tel sobre la prohibicién judicial en Suiza a un cientifico de que afirmase piblicamente que el uso
de microondas podfa perjudicar la salud; y de 11 de enero de 2000, Caso News Verlag, en el que
se llega a decir que ¢l derecho a ser informada de la colectividad puede i 1mponer el deber de in-
formar sobre asuntos de relevancia publica.
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mentales ajenos y constatar si el ofendido tiene o no el deber de soportarla, ac-
tuando la libertad de expresién como un limite a sus derechos fundamentales.

Estos son sélo algunos ejemplos de ese nuevo rumbo trazado por el TC en
estos dltimos afnos. Pero este esfuerzo no ha tenido reflejo alguno en la doctrina
del derecho a recibir informacién, a pesar de que ocasiones ha tenido para ha-
cerlo.

Recordemos lo que sostuvo el TC hasta mediados de los afios noventa del
siglo pasado.

Para el TC y la mayoria de la doctrina espafiola la mencién literal del dere-
cho a recibir informacién en el art. 20.1.d) parece subrayar que la diferencia
entre el apartado a) y el d} del precepto estriba en que este dltimo fundamenta
su tutela constitucional en la satisfaccién del interés colectivo en la informa-
cion, principio positivizado y objetivado en el derecho a recibir informacién, lo
que le dota de un valor y posicién preferentes en el ordenamiento juridico. El
apartado a) reconoce ante todo un derecho de libertad con el que dar satisfac-
cién al interés predominantemente individual en expresarse con libertad. Sin
embargo, el interés colectivo en la informacién, que fundamenta la garantia del
derecho a comunicarla como un derecho fundamental, hace que se conciba este
derecho como una libertad al servicio de la institucién que objetiva aquél inte-
rés: la opinién publica libre. Si no se satisface ese interés en la informacidn, es
decir, si no se contribuye a la formacién de la opinidn publica libre, se pierde la
proteccién constitucional porque se abusa o se simula ejercer una libertad
cuando en realidad se ejecuta una actividad distinta que carece de garantia
constitucional. Sucede, que la formacién de la opinién piblica no se presenta
como un proceso formal de concurrencia de diversas opiniones o informacio-
nes (funcionalizacion procesal), sino como un criterio valorativo, pues esa opi-
nidén piiblica sélo se forma si se le comunica un determinado tipo de informa-
cion (funcionalizacidn axioldgica), la Gnica capaz de generar pluralidad, lo que
lleva a un andlisis funcional-valorativo de la libertad de informacién. Esta li-
bertad no sélo contiene un derecho de quien informa, también su deber de ha-
cerlo como exige la constitucion, porque sélo asi se satisface el interés colec-
tivo protegido en el art. 20.

De ahi la ambivalencia del derecho a comunicar informacién. Por un lado,
quien informa debe hacerlo en libertad, porque sélo asi se obtiene una infor-
macién libre capaz de satisfacer el interés colectivo en la informacién, que por
supuesto, €s un interés sobre esa informacion libre. Por eso se protege al emi-
sor de informacién de injerencias externas en su conducta comunicativa. Por
otro lado, también debe protegerse a la informacion del sujeto que la comunica
con el fin de impedir su adulteracién. En realidad la informacién se transforma
a manos del TC en un valor al que debe someterse quien desca informar a ter-
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ceros, y no el mero producto de la comunicacién. La libertad de informar ac-
tda, pues, ad extra frente a terceros para proteger al informante. Pero también
actlia ad intra, ya que esa libertad se convierte en una exigencia para el infor-
mante, porque la libertad se le impone como un valor a respetar sobre su acto
comunicativo, que él mismo debe proteger frente a terceros. Hay un deber de
comportarse de cierto modo para entender que en efecto se'comunica informa-
cién libre. Si quiebra alguno de estos aspectos se estd defraudando el interés de
todos en ser informados sin manipulaciones y engaiios.

Este es el nicleo del modelo dogmatico del instituto de la opinién pudblica
libre que ha mantenido el TC hasta 1997. De ese instituto, que objetiva la pro-
teccidn del interés colectivo en la informacidn, se hacen derivar las posiciones
juridico-subjetivas de los sujetos que intervienen en la comunicacién y circula-
cién de la informacién, puestas al servicio del «derecho a ser informada» de la
colectividad.

La mencién constitucional del derecho a recibir informacién tendria como
funcién hacer explicita la necesaria garant{a de este interés colectivo como ni-
cleo de la dimensién objetiva del derecho a comunicarla. La identificacion que
el TC hace de la colectividad como sujeto del derecho a recibir informacién del
art. 20.1 CE (STC 105/1983, FI. 11.°; STC 168/1986, FI. 2.°; STC 6/1988,
FJ. 5.°) parece avalar la reduccién del contenido y 4mbito del derecho a recibir
informacion a la garantia institucional de la satisfaccién de ese interés colec-
tivo (STC 197/1991, sobre todo en el FJ. 4.°). A juicio del TC, el derecho a re-
cibir informacién es una «redundancia» del derecho a comunicarla (STC
6/1981, FJ. 4.°), que opera como una garantia objetiva del interés colectivo en
una adecuada informacién (SSTC 159 y 168/1986).

Para el TC no hay comunicacién sin un receptor del mensaje (STC 6/1981,
FJ. 4.°); aunque, no por esto, la posicién juridica del receptor haya de ser am-
parada con el reconocimiento de un derecho subjetivo individual. Pese a que el
TC tenga en ocasiones por derechos de libertad el derecho a recibir informa-
cién (STC 6/1981, FJ. 4.°; STC 220/1991, FJ. 4.%), y califique en una de sus
primeras sentencias al derecho a recibir informacién de «redundancia» del de-
recho a comunicarla «cuya inclusién en el texto constitucional se justifica, sin
embargo, por el propdsito de ampliar al maximo el conjunto de los legitimados
para impugnar cualquier perturbacién de la libre comunicacién social» (STC
6/1981, FJ. 4.°), el Tribunal no deriva de esto legitimacidén o accién procesal
individual alguna, y la afirmacién del caricter de derecho de libertad se hace
por oposicién a la de derecho de prestacion, precisamente para negar la exis-
tencia de éste. En la STC 13/1985, donde la declaracién de secreto de un su-
mario motivé el secuestro judicial de un reportaje grafico y donde, ademas, el
Tribunal considerd directamente lesionado el derecho a recibir informacién del

146



1.A REVISION DE 1.0S MODELOS CLASICOS DE «PROCESO DE COMUNICACION PUBLICA»

individuo, no afirmé que éste tenga accion judicial alguna para proteger su de-
recho a recibir esa informacién. En los asuntos «Vinader» (STC 105/1983) o
«Egin» (STC 159/1986) ¢l TC utilizé ¢l interés colectivo en la informacién
como argumento para establecer los lindes del derecho a informar, pero no sélo
no mencioné el derecho a recibir informacién como derecho subjetivo, sino
que aludié al apartado d) como un Gnico derecho: el de comunicar y recibir in-
formacién.

En la interpretacion del apartado d) del art. 20.1 CE que hace el TC a la luz
del doble cardcter de los derechos fundamentales en un Estado democratico y
social de Derecho (son a un tiempo derecho individual —dimensién subje-
tiva— y elemento esencial de la democracia —dimensidn objetiva—), s¢ acen-
tda la dimensién objetiva de la libertad de informacidén en detrimento del as-
pecto subjetivo de los derechos a informar y a recibir informacién. El motivo
debe buscarse en el fin que el TC presupone garantizado en el apartado d) del
art. 20.1 CE y que diferencia e independiza su garant{a de la libertad de expre-
sién del apartado a) del citado precepto: la satisfaccién del interés colectivo en
la informacién, condicién necesaria de toda democracia (STC 105/1983,
FJ. 11.°). Este interés delimita los derechos a comunicar y recibir informacién
que ven funcionalizado su ejercicio como consecuencia del concepto de infor-
macién utilizado por el TC. Concepto inspirado a su vez en la funcién demo-
critica que estas libertades deben desempeiiar, cuya consecuencia es la de aco-
ger bajo la proteccién constitucional toda actividad comunicativa que a su
juicio haya contribuido a la formacién de la opinién publica libre, recono-
ciendo en ella un fin informativo.

Se trata, en definitiva, de la denominada por €l TC «funcién institucional»
del apartado d) del art. 20.1 CE (STC 20/1990, FJ. 4.%, 171/1990, FJ. 5.°).

Esta proteccién central del interés colectivo en la informacién, que es uno
de los aspectos de la garantia de la formacién y existencia de una opinién pu-
blica, es lo que parece unificar en un sélo derecho la comunicacién y la recep-
cién de informacién, privando de entidad propia dentro del parrafo 1.° del
art. 20 al derecho a recibirla, situacién que se subraya por la ambigiiedad de los
pronunciamientos del TC sobre la dimensién subjetiva de este derecho (28).

(28) Latendencia al tratamiento unitario del contenido del parrafo d) del art. 20.1 CE como
si dc un solo y tnico derecho se tratara, ya detectada en la STC 6/1981 y continuada en SSTC
como la 12/1982, FJ. 3.°, 0 1a 105/1983, FJ. 11.° que habla dc «un doble derecho» dc libertad, ¢s
un claro ejemplo de la confusion del TC sobre el contenido del derecho a recibir informacion,
pues hay Sentencias, como la propia STC 6/1981, FJ. 4.°, donde tanto habla de dos dercchos dis-
tintos como de un solo derecho, asi, las SSTC 168/1986, FI. 2., y 64/1989, Fl. 2. 0 Scntencias
como la STC 13/1985, FF.JJ. 2.0 y 3.° que lo define como situacién juridica- subjetiva propia de
los derechos fundamentales y diversa a la del derecho a informar, o la STC 220/1991, FJ. 4.~.
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Para el Tribunal ambas posiciones juridicas, la del informador y la del receptor
de informacién, son las dos caras de una misma moneda; en este caso, de un
mismo derecho que sirve a la garantfa de un «interés constitucional» protegido
por el art. 20.1 CE, la formacién y existencia de una opinién piblica (STC
159/1986, FI. 6.°). Este principio presupone el derecho de los ciudadanos a
contar con una amplia y adecuada informacidn respecto de los hechos que les
permita formar sus convicciones y participar en la discusién relativa a los
asuntos publicos (FJ. 8.°). De tal manera que el TC afirmaré en ocasiones rei-
teradas que quien no informa de acuerdo con las exigencias constitucionales
del ejercicio del derecho a comunicar informacién, estd defraudando «el dere-
cho de todos a la informacién» (SSTC 6/1988, FJ. 5., 107/1988, FJ. 2.°;
171/1990, FJ. 8.2, 172/1990, FJ. 3.2, 197/1991, FF.JJ. 3.2y 4.°, 40/1992, FJ. 2.9
12371993, FJ. 4.°; AATC 5/1992, 70/1992). No obstante, las referencias que
hace al mismo se enmarcan en la garantfa institucional de la opinién piblica y
a la sombra del derecho a informar, sin dejar claro si la «facultad de cada per-
sona y de la entera colectividad de acceder libremente al conocimiento, trans-
mitido por los medios de comunicacién, de los hechos de relevancia realmente
acaecidos», que menciona su STC 168/1986, FJ. 2.°, alberga un derecho subje-
tivo individual (29).

No obstante, en ocasiones el TC parece dotar al derecho a recibir informa-
cion de una cierta autonomia y de un contenido subjetivo. Asila STC 168/1986
en su FJ. 2.° habla de la existencia de dos derechos distintos contenidos en el
apartado d) del art. 20.1 CE, no s6lo los somete al «interés de todos en conocer
los hechos de actualidad», sino que los concreta en «la libre comunicacién y
recepcidn de informacién veraz», para acabar diciendo en su FI. 3.° que:

«El derecho a recibir una informacién veraz es de este modo un instrumento
esencial en el conocimiento de los asuntos que cobran importancia en la vida co-
lectiva, y que, por lo mismo, condicionan la participacién de todos en el buen
funcionamiento del sistema de relaciones democraticas auspiciado por la Cons-
titucion, asi como el ejercicio efectivo de otros derechos y libertades». O en la
STC 127/1994 (FJ. 4B) lo califica de derecho de libertad.

Véanse, no obstante, otras Sentencias en las que se trata al derecho a recibir informacién como un
derecho individual, asi las SSTC 12/1982, FJ. 3.2, 30/1982, FJ. 4.°; 74/1982, FJ. 2.°; 13/1985,
FJ. 3.2, 159/1986, FJ. 8.2, 168/1986, FJ. 2.°, 6/1988, FJ. 5.°; 206/1990, FJ. 6.°; 143/1991, FI. 4.°;
220/1991, Fl. 4.°. Consultese el voto particular de Rubio Llorente a la STC 153/85, donde se
afirma que el art. 20.1 contiene distintos derechos auténomos entre si.

(29) Asi, esa dimensién objetiva e institucional del derecho a recibir informacién se pone
de manifiesto cuando el TC estriba el fundamento constitucional del derecho de réplica en el de-
recho a recibir informacién (STC 190/1996, FJ. 5).
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Es cierto que el Tribunal no ha tenido apenas ocasion de resolver casos de
supuesta vulneracion directa del derecho a recibir informacién del apartado d)
del art. 20.1 CE. Y las pocas ocasiones en las que ha tenido ocasién de hacerlo
simplemente no lo ha hecho (30). Al final, las referencias del TC al interés co-
lectivo en la informacién o al derecho a recibir informacién estdn ligadas a la
veracidad (asi parece hacerlo la STC 199/1999, la primera Sentencia sobre la
cldusula de conciencia de los periodistas).

En efecto, el TC ha ligado la falta de veracidad de la informacién con el de-
recho a recibir informacién en los siguientes términos:

«Cuando la Constitucién requiere que la informacién sea «veraz» no estd
tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas
—o sencillamente no probadas en juicio— cuanto estableciendo un cspecitico
deber de diligencia sobre el informador, a quien se le puede y debe exigir que lo
que transmita como «hechos» haya sido objeto de previo contraste con datos ob-
letivos, privandose, asf, de la garantia constitucional a quien, defraudando ¢l de-
recho de todos a la informacidn, actie con menosprecio de la veracidad o false-
dad de lo comunicado» (STC 6/1988, FJ. 5 y en reiterada jurisprudencia que
excusa toda cita).

(30) Este es el caso de 1a STC 119/1996, en la que unos reclusos invocaban su derecho a
poscer ¢n su cclda una television para cjercer su derecho a recibir informacién, el TC ni siquicra
abordé cste alcgato; y ¢l ATC 79/1999, cn el que se impugnaba la resolucién del Director de un
centro penitenciario por la que se le retenian a un recluso unas publicaciones que le fueron envia-
das por corrco. En este dltimo caso scfialé el TC (FJ. 4): «Ademds dc lo anaterior, es de advertir
que el art. 20.5 CE no contiene, por si solo, un derecho fundamental protegible en amparo sino
una garantia en la proteccién de los derechos fundamentales reconocidos en ¢l art. 20 CE, y que
los titulares de tal derecho fundamental (el del art. 20.5 CE) no lo son los dcstinatarios de 1a obra
o publicacién que sc dice secuestrada —e¢l ahora demandante— sino sus autores o distribuidores
(SSTC 53/1983 y 176/1993). Concretamente, en lo que al derecho a recibir informucidn veraz se
reficre [art. 20.1.¢) CE]J, se trata de un derecho dirigido a los ciudadanos en general al objeto de
que puedan formar sus convicciones, ponderando opiniones divergentes, ¢ incluso contradicto-
rias, para que puedan participar asi cn la discusién rclativa a asuntos pablicos (STC 220/1991),
pero ¢l derecho no supone, obviamente, 1a correlativa obligacién de toda persona fisica o juridica
de suministrar informacién de cualquier tipo a todo ¢l que la solicite (ATC 560/1983). La invoca-
cién del art. 20.1.d) CE carcce, por tanto, de una fundamentacién vilida, ya que, al hacerlo, ¢l re-
currente olvida que el derecho de recibir informacién veraz que garantiza ¢l precepto constitucio-
nal es un derecho de libertad, que no consiente ser convertido en un derecho de prestacién como -
aquél pretende». Algo pudo haber dicho también en la STC 52/1995 relativa a los limites a la di-
fusion postal de revistas para adultos y pornograficas, o en los AATC sobre el conflicto entre las
plataformas de televisién digital, AATC 26 y 80 de 2001, y sobre una frustrada fusién radiof6-
nica, ATC 101/2001.
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La cuestion que plantea esta doctrina, que esté latente en ella, pero sobre la
que el TC nunca ha dicho nada, es saber si esa afirmacién, ese ligamen entre
veracidad de la informacién y derecho a la informacién encierra el reconoci-
miento de un derecho a la verdad como facultad del derecho a recibir informa-
cién. jPuede el ciudadano reclamar contra un medio de comunicacién que ha
publicado informacién mendaz (es decir, no comprobada diligentemente en los
términos exigidos por el TC —STC 28/1996—), aunque esa informacién no le
afecte ni directa ni indirectamente?

No es una cuestion de facil respuesta. El TC parece encuadrar ese ligamen
més bien en la dimensién objetiva del derecho de todos a la informacién. No
obstante, la mendacidad informativa, la falta de diligencia en la transmisién de
informacién, lesiona el derecho a recibir informacién, porque lo es a recibir in-
formaci6n veraz. Por ello, cuando el medio de comunicacién o el informador
mienten o incurren en errores contumaces, lesionan el derecho de los recepto-
res de esa informacion a recibir informacidn diligentemente comprobada. En
este caso, el dafio estd en la lesion del derecho fundamental, por lo que no se
necesita acreditar que la informacién se refiera o haya afectado de forma al-
guna al receptor quejoso.

Aunque no quepa probar dafio alguno en la esfera juridica o patrimonial
del receptor de informacidn, no por ello la sentencia que declare la lesién de su
derecho serd un fallo meramente declarativo. La estimacién de la reclamacién
puede aparejar, es méas, deberfa aparejar, la obligacién del medio de comunica-
cién de publicar la sentencia, al menos su fallo, en idénticas condiciones a las
contempladas para el caso de las rectificaciones. Ademads, cabria imponer al
medio o al informador la obligacién de corregir expresamente la informacién
mendaz (lo que no tiene que hacer en el caso de la rectificacion tal y como se
regula este instituto en el derecho espafiol).

Estas medidas, y la existencia misma de un derecho a la verdad quiza sea
una forma de exigencia de responsabilidades a los medios de comunicacién
por sus negligencias informativas mas eficaz y conforme con el principio de
pluralismo informativo que la instauracién de un régimen de responsabilidad
objetiva por los errores informativos, que otros parecen reclamar (31). Pero, en
fin, esto es ya es otro asunto.

(31) Sobre el derecho a la verdad, IGNACIO VILLAVERDE: Los derechos del piiblico, cit.,
pégs. 78 y sigs. Véase de P. SALVADOR CODERCH, Y su equipo, en sus libros El mercado de las
ideas, El Derecho de la Libertad, ambos publicados en el Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990 y 1993, respectivamente. También del mismo autor con CASTINEIRA PALOU: Preve-
nir y castigar, Tecnos, Madrid, 1997. De FERNANDO PANTALEON: «La Constitucidn, el honor y el
espectro de la censura previa», Derecho Privado y Constitucién, ndm. 10, 1996, pags. 209 y sigs.
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