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I. INTRODUCCION

Los medios de comunicacion constituyen, desde el punto de vista del de-
recho constitucional, la expresion de la garantia de una configuraciéon demo-
critica de la sociedad y de la politica.! El art. 20 CE regula el reconocimiento
y proteccién de un grupo de derechos derivados de la libertad de expresion,
con las garantias de su ejercicio. Esta profusa regulaciéon en el art. 20 de tan
amplios y variados derechos, tiene una razon histérica clara, en el régimen al
que pone fin la Constitucion, en el que no hubo libertad de expresion ni de
informacion, sino censura previa y adoctrinamiento ideoldgico del Estado.

1 El Tribunal Constitucional en sus primeras sentencias ha relacionado directamente el prin-
cipio de legitimidad democratica regulado en el art. 1.2 CE con el art. 20 CE. (STC 6/1981, Fj. n.
3 que considera que la preservacion de la comunicacion publica libre es la condicion sin la cual
«no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, 2010, pp. 279-295.
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Esta circunstancia histérica ha condicionado de manera importante, no sola-
mente la regulacion constitucional, sino la creacion de una dogmatica juridica
apropiada a una nueva realidad, en la que los derechos derivados de la li-
bertad de expresién, se configuran sobre todo en contraposicién con la si-
tuacion historica anterior. La necesidad de la creacion de una opinién publica
libre, en relacion con la falta de libertad informativa de la dictadura, consti-
tuye una exigencia de la democracia misma?. La relacion entre los derechos
de libertad de expresion y los valores constitucionales, es una relacion de me-
dio a fin. Solo con la garantia del ejercicio de esos derechos es posible un Es-
tado democritico de derecho, en el que se dé cumplimiento a los valores su-
periores del ordenamiento, la igualdad, la libertad, la justicia y el pluralismo
politico recogidos en el art. 1.1 CE. La prevalencia de los derechos reconoci-
dos en el art. 20 respecto de otros derechos fundamentales, deviene de esa
implicacion con los valores del Estado Social. De ahi la posicion preferente de
la libertad de expresion como derecho colectivo, respecto del derecho al ho-
nor o la intimidad, como derechos individuales.?

II. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

En cuanto a los medios de comunicacién, como instrumentos de realiza-
cién de estos valores constitucionales, el pf. 3 del art. 20 también condiciona
su creacion y funcionamiento. Hay una exigencia de control parlamentario
que debe concretarse legalmente.

De ahi que la inicial configuracion de los medios de comunicacién pare-
cia haber optado claramente por un modelo de creacién y gestiéon publica.

2 Opinién publica entendida como «conjunto de normas que regulan la comunicaciéon pua-
blica como un cauce de participacion en el Estado democritico, consistente en la garantia juridica
de la formacién de la opinién individual y colectiva, presupuesto de la voluntad juridica del Es-
tado». I. VILLAVERDE MENENDEZ, Estado democritico e informacién: el derecho a ser infor-
mador. Edit. Junta General del Principado de Asturias». Oviedo. 1994, pag. 193. Similar concepcion
en F. BASTIDA FREIJEDO, <El régimen juridico de la comunicacion social», Instituto de Estudios
Econémicos. Madrid. 1994. El autor considera la formacion de la opinién publica como un pro-
ceso, distinguiendo entre la formacion de una opinién publica libre, y la formacion libre de la
opinién publica, pags. 12-14.

3 Sobre la inversion valorativa de los derechos de informacién sobre el honor, en relacion
con la interpretacion judicial de estos derechos, M. L. BALAGUER, «El derecho fundamental al ho-
nor. Edit. Tecnos. Madrid. 1992. Pag. 161. En lugar de la presuncion del «animus iniuriandi», que
los jueces anteriores a la Constitucion, consideraban en contraposicion con la informacion de una
noticia, el Tribunal Constitucional, en aplicacion de la doctrina del TEDH impondra la posicion
preferente del derecho de libertad de expresion, y la presuncion del «@nimus informandi». (Des-
de la STC 30/1982). Esta técnica resulta decisiva para el enjuiciamiento del <balancing» de los de-
rechos derivados del art. 18 CE en relacién con el 20, porque esa intencion informativa esta jus-
tificada por la realizacion de los valores constitucionales, y despliega una importante eficacia en
la proteccion de los derechos colectivos sobre los individuales. Solamente cuidndo no se justifica
la necesidad informativa, se analiza la lesion de los derechos al honor o a la intimidad.
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Parecia inicialmente una opcion legislativa mas garante del cumplimiento de
esos fines constitucionales. Pero pronto no seria posible mantener esa opcion,
no solamente porque las propias razones de la garantia del pluralismo se im-
ponian, sino sobre todo porque el desarrollo tecnologico de los medios de
comunicaciéon no permitia el mantenimiento del monopolio informativo. Con-
secuencia de ello serd la progresiva apertura en las Leyes 10/1988 de la tele-
vision privada, 37/1995, de television por satélite, y 41/1995 de television por
cable.

A esa consideracion restrictiva de este concepto, se abrird también la con-
sideracion jurisprudencial de que esa opinién publica no puede ser detentada
en exclusiva por los poderes publicos, y permitira la entrada a la television
privada.! Por otra parte, la Ley 46/1983, ya habia reconocido a las CC.AA. las
posibilidades de intervenir en la Administracion de los entes de radiotelevi-
sion, de modo que cudndo se regula la televisién privada, en la Ley 10/1988,
las CC.AA. tendran asumidas algunas competencias en la materia.’

III. LA REGULACION DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DEL ESTADO.

Al momento de redactarse la Constitucién Espafiola de 1978, los medios
de comunicacion en Espana eran sin excepcion, de titularidad estatal, y su
funcionamiento estuvo durante los largos anos de la dictadura, al régimen de
censura previa. La apertura del sistema lo fue siendo también paralelamente
de los medios, pero la Ley 14/1966, de Prensa mantenia en total incertidum-
bre los contenidos emitidos por la ambigiiedad de la redaccion del art. 2 que
al regular la extension de lo que pudiera llamarse libertad de expresién, po-
nia como limite el orden publico. El RDL 24/1977, de 1 de abril, de libertad
de expresion derogd el contenido del art. 2, pero la situacion, sin animo de
entrar a considerar con mas detalle las circunstancias de la época, sobre las
que existe una interesante y amplia literatura, era inestable juridicamente por
las facultades gubernativas en materia de secuestro y suspension de la pren-
sa. El debate parlamentario de la aprobacién de la Constitucién Espanola es-
tuvo mediatizado por esa situacion, y el resultado fue una consideracion de
los medios de comunicacion libres de todo condicionamiento, que niegan la
posibilidad de censura previa o secuestro de publicaciones, salvo con las ga-
rantias judiciales.

4 SSTC 31, 47, 98, 240 y 307/1994.

5 Posteriormente, la Ley 41/1995, de television local por ondas, otorga a las CC.AA. compe-
tencias en materia de concesiones administrativas y sancionadoras, y la Ley 42/1995, de teleco-
municaciones por cable. La Disposicion adicional 44 de la Ley 66/1997, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social, en lo que se refiere al ambito local.
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a) LA RADIOTELEVISION COMO SERVICIO PUBLICO ESTATAL

La consideracién de la RTVE como un servicio publico no fue en ningin
momento discutida ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. La necesidad de
garantizar desde los poderes publicos, la asepsia y la neutralidad informativas,
bien cierto es que solamente desde un marco puramente tedrico, exigian una
television publica que garantizase las exigencias constitucionales, no sola-
mente del art. 20 CE, sino también de otros preceptos como el art. 1.1 cuya
satisfaccion requeria la garantia de los poderes puablicos. Asi, la STC 12/1982,
deniega el amparo a Antena 3 en su solicitud del derecho a establecer, ges-
tionar, y explotar la produccién y transmision de imagenes y sonidos por me-
dio de la television. Se considera como decision del legislador el estableci-
miento de una gestién privada del servicio publico de la TV. (Fj. 5) y exige
que esa regulacion se haga por una ley organica.

A esa inicial concepcién de servicio publico que se contiene en la STC
12/1982, le sigue una puntualizacion importante en la STC 74/1982, que ma-
tiza como el hecho de ser la Television un servicio puiblico no impide la ges-
tion mediante concesion administrativa. (Fj. 3). Criterio que sera ratificado en
las SSTC 35/1983, 106/1986, 206/1990, 119/1991, y 31/1994. No deja de ser
cierto también que una via de apertura ya se contiene en la STC 74/82, en
donde se considera que la TV privada no esta impuesta por la Constitucion
pero tampoco prohibida. Y que corresponde su decision al legislador, aunque
se dice que en tal caso su creacion lo serd por la via de la ley organica. (Fj 2).

También hay un matiz importante en la STC 35/1983 que diferencia entre
poderes publicos y servicio puablico. La TV es un servicio publico en relacion
con el ejercicio del derecho de rectificacion. (Fj. 3).

Por otra parte, la exigencia de Ley Orginica que la jurisprudencia impo-
ne por la ubicacion sistemdtica del art. 20, también relajard sus exigencias aco-
tando el contenido esencial del derecho de informacion en relacién con
otros contenidos, como los soportes técnicos. La STC 31/1994 distingue ya en-
tre esa exigencia de ley organica para la regulacién de los derechos conteni-
dos en el art. 20 y la regulacion de lo que son soportes técnicos para el ejer-
cicio de esos derechos (Fj. 7). Esa distincion entre derechos primarios y
derechos instrumentales, en la que los derechos primarios deberian ser desa-
rrollados por ley organica, pero no los meramente instrumentales, sirve como
criterio de superacion de una rigidez normativa, que hubiera sido posible-
mente insostenible en una actividad, como la informativa, en la que los
avances tecnolégicos exigen una revision legislativa permanente. De ahi que
se haya ido a una concepcion muy restrictiva del contenido del derecho
fundamental, entendiendo que todo lo que excede del aspecto puramente in-
formativo, es atinente a cuestiones técnicas, y puede ser regulado por ley or-
dinaria, incluso la concesion de canales privados de television.® Ademas, la

6 Cfr. La STC 127/1994, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Ge-
neralitat de Cataluna, Parlamento Vasco y 50 parlamentarios del Partido Popular, contra la ley
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lentitud del derecho frente a la rapidez con que se suceden los cambios tec-
nolégicos, ha favorecido que las resoluciones judiciales fueran relativamente
inoperantes. Los recursos frente a los Reales Decretos-Leyes de 1997, de re-
cepciéon de las Directivas comunitarias, se resuelven en 2005. (STC 329/2005,
sobre los descodificadores de TV por satélite).

La consideracion de servicio publico en fin, ha experimentado una sen-
sible evolucion en el desarrollo legal de los preceptos derivados del art. 20, y
no solamente en el aspecto formal de la exigencia de la ley orginica o no,
sino también en la acotacion del contenido material y los consiguientes 1imi-
tes de la nocién de servicio publico, que no abarcard cualquier regulacion,
sino que se compromete con los fines. Un ejemplo de esa concepcion se con-
tiene en la STC 206/1990, que razona sobre las limitaciones a ese concepto de
servicio publico que el Estado puede imponer en materia de comunicacion.

La calificacion de servicio publico, es constitucionalmente legitima desde
el momento en que el legislador la considera necesaria para garantizar —en
términos de igualdad y efectividad— determinados derechos fundamentales
de la colectividad, pero no es en absoluto una etiqueta que una vez colocada
sobre el medio, permita cualquier regulacion de la misma, ya que hay en jue-
go derechos subjetivos —los de comunicar libremente el pensamiento y la in-
formacion- que deben sacrificarse a favor de otros derechos, pero que no
puede en modo alguno eliminar. Y en ese sentido, los cambios en los condi-
cionamientos técnicos, y también en los valores sociales, pueden suponer una
revision de la justificacion de los limites. (FJ. n. 0).

En relacion con el derecho de huelga de los trabajadores que pertenecen
a los medios de comunicacion, se han producido algunos pronunciamientos
importantes, que tienen mucho que ver con la consideracién de servicio pu-
blico de los medios de comunicacion en general y de la RTVE en particular.

Un grupo de sentencias, las SSTC 183 y 184/2006, y la 191/2006, acogen
los respectivos recursos de amparo de los Sindicatos convocantes de una
huelga general, cuyos servicios minimos fueron determinados de manera
abusiva por las empresas de comunicacion.” En el Fj. n. 6 de la STC 183/2000,

10/1988 de la Television Privada. Es una ley de concesién de tres canales privados, que no pre-
cisa naturaleza de ley orgdnica, exigencia que operaria si se regularan aspectos de ese servicio
publico que afectaran a los derechos pero en este caso que se regulan solamente las condiciones
de acceso de la concesion, (Fj. 4) hay razones que impidan la regulacion estatal sin dar cabida a
las autonomias. La solucion, con todo, estuvo lejos de ser pacifica, porque la sentencia contenia
un numero importante de votos particulares que se manifestaron por otra interpretacion, de la ju-
risprudencia sentada en el STC 12/1982 donde se exigia una ley organica. O la STC 168/1993, so-
bre la ley de la ordenacién de las telecomunicaciones, que no considera la exigencia de Ley Or-
génica, al no ser regulacién del derecho sino de las condiciones técnicas del medio. (Fj 4).

7 Los servicios llamados minimos esenciales, fueron determinados por el RD 531/2002, de 14
de junio, que fue recurrido por las Centrales Sindicales convocantes de la huelga, ante la juris-
diccion contencioso-administrativa que desestimoé el recurso. La regulacion de servicios minimos
permitia a las cadenas de television emitir programacion grabada, lo que conferia al medio una
apariencia de normalidad, que diluia la fuerza de la presion de la huelga, hasta desnaturalizar el
ejercicio de ese derecho.
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se niega tajantemente por el Tribunal que la regulacion de la Ley 4/1980 que
califica la radiodifusion y la television como servicios puiblicos esenciales, sir-
va como criterio de determinacién para unos servicios minimos en el ejercicio
del derecho de huelga. Las cadenas de television pudieron emitir programa-
cion grabada dentro de los servicios minimos fijados en el tiempo de la
huelga. La sentencia anula el RD 351/2002, de 14 de junio, en lo que se re-
fiere a esa posibilidad, porque restringe el derecho de huelga. Y las SSTC 184
y 191/2006 igualmente en relacion con otros dos recursos de amparo.

b) LA CONSIDERACION DEL DERECHO A RECIBIR INFORMACION
Y SU CONFIGURACION LEGAL

La evolucion experimentada desde el punto de vista constitucional, de
proteccion de los derechos derivados del art. 20, da cuenta, no solamente de
la importancia de las libertades de expresion e informacion, sino que ademas
justifica sobradamente la importancia de tener en cuenta en la fase constitu-
yente, que las libertades de expresiéon e informacion eran el presupuesto de la
formacién de un estado democratico, y la condicion del desarrollo de otros
valores y principios constitucionales. Sin embargo, la evoluciéon que han ex-
perimentado estos derechos de libertad, requiere en los momentos actuales,
cuando el asentamiento democratico parece haberse producido definitiva-
mente, una reflexiéon acerca de la posible descompensacién entre ellos y
otros derechos cuyo sacrificio pudo tener justificacion en los primeros afios de
desarrollo democritico. En ese sentido es importante considerar como el
discurso juridico se contrae a la consideracion exclusiva de los derechos de li-
bertad de informacion, pero nada se dice de los derechos de las personas
usuarias de los medios de comunicacion.

Como contrapunto a esa sobredimension de los derechos derivados de la
libertad de expresion e informacion, el derecho a recibir informacién no ha
sido objeto de desarrollo por parte de la doctrina y la jurisprudencia, identi-
ficindose de manera impropia con el derecho de informacién.? De ese re-
duccionismo se desprenden importantes consecuencias en la configuracion
del modelo final de libertad de expresion en el ordenamiento juridico, y es la
ausencia de un derecho a que las personas puedan exigir a los poderes pu-
blicos una informacion congruente con el modelo de Estado Social, en el que
se contienen importantes exigencias de desarrollo de valores vinculados a esa
forma de Estado.” No s6lo la veracidad o el pluralismo informativo, que pue-

8 Sobre esto llama la atencion M. SALVADOR, «El derecho a la informacién: una asignatura
pendiente», en «Constitucion y democracia. 25 anos de Constitucion democritica en Espafa». Vol.
I. Universidad del Pais Vasco. Bilbao. 2005, pags. 545 y ss.

9 Para I. VILLAVERDE, la sola garantia de una opinion publica libre por parte del emisor ha-
bria sido insuficiente para garantizar el derecho de comunicacion. Es el derecho a recibir infor-
macion, el que contiene una garantia de pluralismo, como un instrumento de participacion en el
proceso democratico. Op. Cit., pag. 22.
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den estar dentro de las exigencias a los medios de comunicacién, sino valores
correspondientes a las condiciones de recepcion de los mensajes: exigencias
en el modelo de prestacion del servicio, exclusiéon de contenidos que contra-
digan otras agencias de socializacion mas importantes, como la erradicacion
de la violencia en relacion con los contenidos de paz comprometidos con las
instancias educativas, o una regulacion de la publicidad respetuosa con los
derechos fundamentales de las mujeres.

El derecho a recibir informaciéon, no se ha concebido como un derecho
directamente derivado de los derechos informativos derivados de los medios
de comunicacion, sino en relaciéon con otros derechos sociales, como el de-
recho al consentimiento informado del paciente, o el derecho a recibir infor-
macion de la situacion econémica de las empresas, en relacién con los dere-
chos sindicales, o en ultima instancia, como un derecho instrumental de
otros derechos, pero en lo que se refiere a un derecho ejercitable ante los me-
dios de comunicacién, no hay una posicion clara que permita mantener una
accion de amparo frente a una informacién sesgada o parcial.!?

La doctrina ha puesto de relieve la exigencia de un derecho a recibir in-
formacion, que tendria la ciudadania con respecto a los poderes publicos,
que vendrian obligados en funcion el art. 20 CE, a facilitar una informacién
veraz!'!. Sin embargo la sobredimension del derecho a emitir informacion con
respecto del correlativo derecho a recibirla, muestra que no se ha conside-
rado al mismo nivel el derecho de emisién de la informacién, que el derecho
a recibirla. Ciertamente, el derecho de emision estd concernido ademis por
los derechos de libertad de expresion y de imprenta, que arropan un nucleo
de derechos de libertad exigibles ante el Estado por parte de organizaciones
econdmicas de extraordinaria magnitud, y en este sentido, las exigencias se
estructuran y formalizan ante el Estado de modo muy contundente. La orga-
nizacion y los intereses econémicos que nuclean los distintos aspectos de la
actividad comunicativa, no pueden en modo alguno compararse a las rei-

10 El TC ha mantenido un criterio también restrictivo a este respecto. En la STC 51/2002, de
12 de marzo, se desestima un recurso de amparo en el que se solicitaba el derecho a recibir in-
formacion veraz. La solicitud se hace después de haber ejercitado el derecho de rectificacion, por
una persona a titulo individual, y el Tribunal considera que no ha lugar al ejercicio individual del
derecho a recibir informacion, y esa persona que carece de legitimacion activa para el ejercicio
del derecho. El FJ. n. 9 dice que el solicitante no puede arrogarse la representacion de una opi-
nion puablica defraudada en el derecho a recibir informacion, «que dificilmente puede atribuirse,
dada la inexistencia de los pertinentes cauces de representacion. Desde el momento en que el de-
recho a recibir informacién se ejerce, fundamentalmente, mediante el simple mecanismo de co-
nectarse o no, en decision libre donde las haya, al medio en cuestion». Nétese como la jurispru-
dencia ha reducido el derecho a recibir informacién a una simple eleccion del medio, sin que
quepa hablar de un derecho a los contenidos informativos, que sin embargo, parecen ineludibles
para la configuracion de la formacién de la opinién publica, esencial en un estado democritico.

11 Entendido ese proceso de comunicacion como dirigido a «un conjunto de individuos que
ocupan una diversidad de posiciones juridicas cuyo objeto es el acceso a aquella informacion que
les permite colaborar en la vida de su comunidad como consumidores, administrados, votantes,
etc, pero sobre todo, como individuos que a través del disfrute de sus derechos fundamentales,
ejercen la soberania colectiva». I. VILLAVERDE. op. cit., pag. 32.
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vindicaciones que en el mejor de los casos podrian llevar a cabo organiza-
ciones de personas consumidoras y usuarias. Es evidente que no hay una mi-
nima correlacion de fuerzas entre una y otra situacion. Pero esa patente di-
ferencia, lejos de justificar la actuacién de los poderes publicos en referencia
a la permisividad que muestran ante los contenidos de los medios de comu-
nicacién, deberia constituir una razén suficiente para proteger el derecho a
recibir la informacién veraz que debe producirse en un Estado democritico.
De ahi la necesidad de cuestionar la naturaleza juridica del derecho a recibir
una informacion suficiente y veraz por parte de la ciudadania, como exi-
gencia y presupuesto del derecho de participacion politica. La doctrina y la
jurisprudencia han venido manteniendo en lineas generales que el contenido
del art. 20 CE no responde a un derecho de prestacion en sentido estricto'?.
Las razones han sido reiteradas. Cualquier injerencia de los poderes publicos
en los contenidos de los medios de comunicacién, puede llegar a producir
una restriccion intolerable a la libertad de pensamiento, expresion, creacion
o difusion de las ideas, y en ese sentido, el Estado ha de ser garante de la li-
bertad de expresién. Pero tal concepcion sin duda parte del sofisma de que
en efecto, cada profesional de la informacion elabora sus propios contenidos
conforme a los criterios de creatividad que libremente conviene consigo
mismo y con fidelidad a la verdad, lo que estd bastante lejos de ser la situa-
cion actual en la que se desenvuelve la industria medidtica. No es necesaria
una aguda reflexion, para constatar la manipulacion informativa que viven las
sociedades democraticas actuales, presas de grandes empresas de comuni-
cacion, que instrumentalizan la informacién en funcion de sus propios inte-
reses, y de los que subyacen en las politicas financieras de esos medios y de
grupos politicos a los que financian y de los que también dependen en ma-
yor o menor grado.’ Las consecuencias de esta situaciéon son las de obs-
truccion informativa, y no las de satisfaccién del derecho a la informacion,
con lo que en lugar de instituciones que deben de contribuir al desarrollo del

12 1. VILLAVERDE. Op. Cit., pag. 48. En igual sentido, G. ESCOBAR, «Estatuto de los perio-
distas». Tecnos. Madrid. 2002, pag. 50, que considera que se trata de un derecho de prestacion
distinto de otros derechos de esa naturaleza, en cudnto a que su exigibilidad frente al estado es
muy relativa, y se refiera solamente a la veracidad. También para J.J. Solozdbal el derecho de in-
formacion constituye un reflejo del derecho de libertad de expresion, que se constituye como un
derecho de defensa frente al Estado, limite o garantia de otros derechos. No llega a ser un dere-
cho de prestacion. J.J. SOLOZABAL, «Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el de-
recho de informacion». En REDC. n. 23. Madrid, pags. 142-144.

13 P. SERRANO, Desinformacion. Como los medios ocultan el mundo». Ed. Peninsula. Bar-
celona. 2009. El autor llama la atencion acerca de las consecuencias de esa ausencia de garanti-
as de veracidad en la informacién, que contrasta con las exigencias administrativas de calidad en
cualquier otra actividad social, que es controlada por los poderes publicos. Los principales pro-
blemas que muestran los medios de comunicacion en cudnto a su falta de idoneidad serfan de
una parte las propias condiciones materiales en que se produce la informacion: empleos precarios
de las personas profesionales del medio, control de los grupos de accionistas sobre las editoria-
les, dependencia de la publicidad, criterios de seleccion de la informacion, y concentracion de los
medios, pags. 19y ss.
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pluralismo politico, los medios se constituyen en instituciones de dirigismo
ideologico.

¢) ESPECIAL CONSIDERACION DEL GENERO EN EL TRATAMIENTO DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

Los medios de comunicacién deben respetar en funcion de la formula-
cién constitucional, los derechos derivados de la juventud y de la infancia, y
en este sentido, se han venido haciendo intentos, desde los poderes publicos,
por establecer limites horarios en la programacion, para que determinados
contenidos no se emitieran en una franja en que las personas menores pu-
dieran recibir contenidos inidéneos para su formacién. Nada dice en cambio
la Constitucion respecto de la mujer, que no estd reconocida como sujeto
constitucional débil.

Sin embargo, el despliegue legislativo que ha tenido lugar en relacién con
los temas de género, ha permitido una importante regulacion, en términos
cuantitativos, fundamentalmente en lo que se refiere a su tratamiento en los
medios de comunicacion, y a la regulacién de la publicidad. En cuanto a la
normativa estatal, la primera ley que regula especificamente la publicidad es
la Ley 34/1988, General de Publicidad. Hasta ese momento la regulacion legal
de la publicidad se contenia en la ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se
aprobaba el Estatuto de la Publicidad, que se limitaba a regular los aspectos
mercantiles de la publicidad. Después de la Constitucién Espanola de 1978 se
intenta una regulacién desde los principios y valores constitucionales. La no-
vedad fundamental de esta ley en relacion con el Estatuto anterior, la consti-
tuye el establecimiento de un procedimiento judicial para dirimir las contro-
versias derivadas de la actividad publicitaria. Anteriormente la competencia en
materia de publicidad, la tenia un 6érgano administrativo, el Jurado Central de
Publicidad. Pero ahora, tanto la normativa europea, que exige a los estados
miembros un proceso garante de la objetividad judicial, como el propio art. 24
de nuestra Constitucion que declara el derecho a un proceso judicial mas ga-
rante que la actuacién administrativa, exigian este proceso, de modo que el ti-
tulo IV se dedica a la regulacion de un procedimiento judicial.'

La valoracion de la ley sin embargo, no responde a su Exposiciéon de Mo-
tivos que hacia pensar que se pretendia defender los derechos de los consu-
midores o grupos sociales. > Podemos encontrar en su articulado algunos de

14 Un andlisis de la insuficiencia en la regulacién de la publicidad en relacion a la imagen de
la mujer, en M.L. BALAGUER, {La regulacion y el control de la publicidad en el ordenamiento ju-
ridico constitucional espafol». Boletin de la Facultad de Derecho. UNED. n. 21. Madrid. 2003. Pos-
teriormente, en un andlisis de la legislacién de género y la publicidad, en «Género y regulacion de
la publicidad en el ordenamiento juridico. La imagen de la mujer. Revista Latina de Comunica-
cién Social. N. 63. Enero. 2008.

15 La Ley 34/1988, General de Publicidad, estd concebida desde criterios de mercado, para la
defensa de la competencia. No es hasta la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
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estos principios y valores constitucionales, incluso desde el Consejo General
del Poder Judicial se intenté informar conforme a ellos, pero como veremos,
la fundamental proyeccién de esta ley sigue siendo mercantil y se intenta re-
gular sobre todo la competencia desleal, la publicidad ilegal y todos aquellos
aspectos mercantiles y civiles de la publicidad.'®

La parquedad con que la Ley General de Publicidad regula los derechos
fundamentales afectados por la actividad publicitaria, se hace evidente ya des-
de el articulo tercero, donde se define la publicidad ilicita. Considera ilicitos
cuatro supuestos: La que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los
valores o derechos reconocidos en la Constitucién, especialmente en lo que
se refiere a la infancia, la juventud y la mujer. La enganosa, la desleal, la su-
bliminal, y la que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publici-
dad de determinados productos, bienes, actividades o servicios.

Esta regulacion es meramente enunciativa, y no especifica minimamente
cuando un anunciante incurre en una lesion a los derechos fundamentales, y
a que derechos en concreto. Se limita a decir que se prohibe la publicidad le-
siva de derechos fundamentales, que en realidad no tendria ni que decirlo,
porque de hecho son derechos protegidos por la Constitucion.

También la publicidad subliminal se define de manera imprecisa. Se
considera subliminal la publicidad que mediante técnicas de produccién de
estimulos, de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos, pueda
actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida. Seria
necesario redefinir este concepto para calificar de algiin modo la inmensa ma-
yoria de la publicidad que se basa precisamente en la adherencia al producto
de valores que nada tienen que ver con él.

Posteriormente, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, regula la publicidad en la
Disposicion Adicional sexta, que modifica la Ley 34/1988, de 11 de noviem-
bre, General de Publicidad. Consciente esta ley integral de la importancia que
para la violencia de género tiene la publicidad en la que el cuerpo de la mu-
jer se utiliza como reclamo publicitario, modifica la regulacion en un intento

teccion integral contra la violencia de género, cuando se concibe una regulacion de defensa de la
imagen publica de la mujer en la publicidad, en la consideracion de que en la violencia de gé-
nero tiene una importancia trascendental la creacion de los estereotipos del cuerpo de la mujer.
Sin embargo su regulacion es bastante insatisfactoria. Sobre la regulacion legal de la publicidad y
el género, M.L. BALAGUER, Mujer y Constitucién». Cit., pags. 198-217.

16 El desinterés de la industria publicista en la defensa de estos valores es comprensible des-
de esta consideracion comercial. En la medida en que el mensaje apura mis los limites, es tanto
mas eficaz. Pese a los autocontroles publicitarios, es de suponer que la aspiracion del anuncian-
te estd en conseguir la maxima utilidad en el mensaje. Por otra parte, no hay ningin organismo
real de control en la industria publicitaria. El Observatorio de Publicidad que se crea en marzo de
2000 por la Asociacién Espafola de Anunciantes, tiene como objetivo el estudio y seguimiento de
la actividad comercial pero no se plantea el contenido de los valores transmitidos por la publi-
cidad. En expresion del propio observatorio, «el objetivo de esta organizacion es constatar y re-
flejar permanentemente la realidad de los medios de comunicacion, en su vertiente publicitaria,
manteniendo como maxima la credibilidad, y realizando mediciones rigurosas e incuestionables».
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de controlar cierta actividad publicitaria que presenta a la mujer en situaciones
que puedan incitar a la violencia. Sin embargo, esta nueva regulacién no ha
resultado efectiva para el control de la actividad publicitaria.

Finalmente, en el ambito estatal, la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad entre mujeres y hombres, regula las exigencias de los medios de co-
municacién en relacion con el género. Respecto de la RTVE, de la Agencia Efe,
de los medios de titularidad privada, y de la autoridad audiovisual, el art. 30,
dice que dos medios de comunicacion social de titularidad publica velaran por
la transmisién de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de mujeres
y hombres en la sociedad, y promoveran el conocimiento y la difusién del
principio de igualdad entre mujeres y hombres». El art. 37, entre los objetivos
de programacion de la Corporacion RTVE, «eflejar adecuadamente la presen-
cia de las mujeres en los diversos ambitos de la vida social, utilizar el lengua-
je de forma no sexista, adoptar mediante la autorregulacion, cédigos de con-
ducta tendentes a transmitir el contenido del principio de igualdad, colaborar
con las campanas institucionales dirigidas a fomentar la igualdad entre mujeres
y hombres y a erradicar la violencia de género». En relacion con los medios de
titularidad privada, el art. 39 pf. 1 dice que todos los medios de comunicacion
respetaran la igualdad entre mujeres y hombres, evitando cualquier forma de
discriminacién. Y el 2 que las Administraciones publicas promoveran la adop-
cién por parte de los medios de comunicacion de acuerdos de autorregulacion
que contribuyan al cumplimiento de la legislacion en materia de igualdad en-
tre mujeres y hombres, incluyendo las actividades de venta y publicidad que
en aquellos se desarrollen. El art. 40 también contiene una exigencia para los
Consejos Audiovisuales, al decir que Jas Autoridades a las que corresponda ve-
lar porque los medios audiovisuales cumplan sus obligaciones adoptaran las
medidas que procedan, de acuerdo con su regulacion, para asegurar un trata-
miento de las mujeres conforme con los principios y valores constitucionales».

Finalmente, sobre la publicidad el art. 41 dice que da publicidad que
comporte una conducta discriminatoria de acuerdo con esta Ley se conside-
rard publicidad ilicita, de conformidad con lo previsto en la legislacion gene-
ral de la publicidad y de publicidad y comunicacion institucional».

Tampoco esta regulacion satisface la necesidad de afrontar el problema
de la mujer en relacién con la actividad publicitaria. Los mecanismos para in-
hibir o prohibir aquellos anuncios que muestran el cuerpo de la mujer como
objeto de deseo del hombre, o supeditacion o consideracion objetal de la mu-
jer, no permiten una solucion facil y rapida. Los procedimientos arbitrados en
la ley exigen procesos judiciales lentisimos en relacién a la rapidez con la que
en los medios de comunicacién se desenvuelven los spots publicitarios, de
manera que la solucién juridica frustra sus resultados al conseguir una sen-
tencia definitiva muchos anos después de que la publicidad haya sido emitida.
Por otra parte, las agencias de publicidad, pueden buscar un efecto ain mas
llamativo en anuncios susceptibles de polémica, porque su rentabilidad pua-
blica puede ser mayor en los casos en que esa publicidad sea discutible, al
conseguir concentrar una mayor atenciéon social.



290 MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON

IV. MECANISMOS DE CONTROL DE LOS CONTENIDOS
A) LA AUTORREGULACION

La objecion de los medios de comunicacion a la regulacion de lo que
ellos mismos denominan dibertad de expresion», deriva fundamentalmente de
la imposibilidad de poner limites a la creatividad, que se considera en las so-
ciedades actuales un indiscriminado factor de progreso y avance cultural, sin
limites, porque éstos pueden coartar el proceso creativo, lo que redundaria en
un perjuicio colectivo irreparable. En tal sentido, se estima adecuada la auto-
rregulacion por el sector, que podria imponerse a si mismo los limites que
considerase suficientes y adecuados.

Los sistemas de autorregulacion son variados. Tienen en comun la depen-
dencia de la iniciativa libre del medio o los medios, y la voluntad propia de fi-
jar el contenido y los limites, pero pueden consistir en normas deontolégicas,
Estatutos de redaccion, Defensores del Lector, Ombusman o Consejos."”

La autorregulacion, pese a la consideracion positiva que parece ofrecer,
adolece de legitimacion social desde su propia concepcion. No hay prece-
dentes de que sector alguno de la producciéon en un Estado se autorregule.
No es pensable que la produccion textil, agricola o de la construccion, creara
sus propias normas de funcionamiento en relacion con los productos que fa-
brica, sin sujecion a normas que disciplinen su actividad. Pero ademas, es que
no es pensable tampoco que puedan regularse en un convenio privado,
cuestiones tan trascendentales como la defensa de todos aquellos derechos
fundamentales que afectan a la ciudadania, en relacién con los contenidos
transmitidos por los medios de comunicacion. La determinacién de los facto-
res econémicos sobre las condiciones de regulacion, es no solamente presu-
mible, sino razonable.'® Por otra parte, no hay base tedrica alguna en la que
sustentar la idea de que los medios de comunicacién son los garantes de la li-
bertad de expresion y del pluralismo politico. No lo serian siquiera los de ti-
tularidad publica, que deberian estar sujetos a mayores limites constituciona-
les, pero menos atn las empresas privadas, cuya legitima finalidad econémica
entra en flagrante contradiccion con las exigencias del respeto debido a los
contenidos alineados con la Constitucion. La competencia y la libre concu-
rrencia del mercado, no son garantia, sino que exigen la garantia que el Es-
tado esta obligado a prestar en relacion con las exigencias de respeto a la dig-
nidad de la persona establecidas en el art. 10 CE.

17 Una sistematica de estos instrumentos y de las funciones que estan llamados a cumplir, en
V. NAVARRO MARCHANTE, La (auto) regulacion de la practica informativa: una aproximacion a
la situacion espanola actual». En RDEC. N. 84. septiembre-diciembre. 2008, pags. 182 y ss.

18 La autorregulacién de las condiciones de los contenidos televisivos, se intenté en di-
ciembre de 2004, con la firma de la television publica estatal y las cadenas privadas de implan-
tacion estatal. No solamente era por completo insatisfactoria con las minimas exigencias consti-
tucionales de respeto a los derechos fundamentales, sino que ademas ha sido sistematicamente
incumplida.
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La exigencia por tanto de una regulacion que atienda a los derechos de-
rivados de la libertad de informacioén, es exigencia y condicién del desarrollo
democratico, y del pluralismo politico contenido en los valores de la Consti-
tucion, (art. 1.1).

La desregulacion, que se presume garante de la libre creatividad, es sin
embargo un factor de obstaculizacion de la democracia y del pluralismo.

Los medios de comunicacion, en general, han preferido apelar a la auto-
rregulacion, y ésta parece funcionar razonablemente bien en paises como
Gran Bretana. En este sentido, el pasado 9 de diciembre de 2004 se firmo un
acuerdo para la autorregulaciéon de los contenidos televisivos con relacion a la
infancia entre el gobierno espanol, la television publica y tres operadores, So-
gecable, Telecinco y Antena3. Sin embargo, no se han mostrado efectivos en
la practica,

Por tanto, parece necesario crear Consejos Audiovisuales con poder san-
cionador que velen por la informacion veraz y respetuosa con los derechos
humanos.?

B) LOS CONSEJOS AUDIOVISUALES
a) La necesidad de un Consejo Audiovisual estatal

La concepciéon de los medios de comunicacion desde la desregulacion
como garantia de libertad, y el fracaso de la autorregulacién, han tenido
como consecuencia la generacién de una forma de control a través de auto-
ridades expertas e independientes, nombradas por los Parlamentos, o por és-
tos y los Consejos de Gobierno, que vigile y controle la actividad y contenidos
de programacion.

Bajo la denominaciéon de Consejos Audiovisuales se regulan muy dife-
rentes contenidos en las diferentes CC.AA. en algunas, se crea directamente
un Consejo con especificas funciones de control de contenidos, (Andalucia o
Cataluna) y en otras se regula genéricamente el sector audiovisual, (Galicia o
Navarra).

Estas autoridades independientes son de muy reciente apariciéon en Eu-
ropa.?! Su naturaleza juridica es publica, tienen personalidad juridica propia,
pero son autébnomos en cudnto a su presupuesto, tienen una ley de creacion,
a veces un reconocimiento estatutario, y un reglamento de funcionamiento. Se
les ha llamado Administracién instrumental, por cudnto sirven a intereses

19 Sobre la relacién entre regulacién y democracia, B. DIAZ NOSTY, «El Consejo Audiovisual
como institucion de cultura democratica», en Foro RTVA. Sevilla. 1999.

20 En general, sobre los Consejos Audiovisuales, J. BOTELLA CORRAL, da regulacién inde-
pendiente del sector audiovisual espanol: una reflexion sobre problemas, perspectivas y posibi-
lidades». En Revista catalana de Dret Public, n. 34. Barcelona. 2007. Este nimero, monografico,
contiene ademas un importante estudio doctrinal acerca de los diferentes Consejos Audiovisuales
en las Comunidades Auténomas.



292 MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON

publicos concretos, o descentralizada en la medida en que no se articulan con
la Administracién central, sino que funcionan de manera auténoma. Su apa-
ricién en la formulacién actual de «autoridades independientes» estd ligada
precisamente a la creacion en 1980 del llamado «ente publico» de la RTVE.
Junto a otras instancias economicas, se consideré que algunas instituciones
publicas, por su particular consideracion, no debian estar sometidas a la Ad-
ministracion General del Estado, y debian garantizar la neutralidad en su
gestion.

En el ordenamiento estatal esta prevista la creacion de un Consejo Au-
diovisual. Desde 1997 hay iniciativas legislativas en este sentido, proposiciones
de ley de algunos grupos parlamentarios en el Congreso, y una consideracion
doctrinal muy generalizada de la necesidad de que se regule esta institucion a
nivel estatal, para facilitar una relacion adecuada con las CC.AA. La ley
17/2006, de 5 de junio de la radio y la television de titularidad estatal, centra
en su exposicion de motivos, el origen del art. 20 CE como presupuesto de
un servicio publico comprometido con la intervencion parlamentaria, y con la
«supervision de su actividad por una autoridad audiovisual independiente».

El Consejo Audiovisual es uno de los tres controles externos de la RTVE,
los otros dos son el Parlamento y el Tribunal de Cuentas. Estando prevista la
creacion del Consejo Asesor y los Consejos informativos, en un plazo de seis
meses a partir Disposicion Adicional Tercera, no lo estd la del Consejo Au-
diovisual, que hasta fechas muy recientes no ha sido regulado.

El hecho de que en Espafia no haya habido hasta el momento una regu-
lacion estatal de los Consejos Audiovisuales, que dote de una legislacion ba-
sica en la materia, ha tenido como consecuencia la irregular situacién de las
CC.AA. en torno al objeto, contenido y funciones de los Consejos Audiovi-
suales en las CC.AA. %

El art. 4° de la Ley 17/20006, de 5 de junio, de la radio y la television de ti-
tularidad estatal, prevé la creacion de una autoridad audiovisual, a la que co-
rresponde da supervision del cumplimiento de la misién de servicio publico
de radio y television, por parte de la Corporacion RTVE, para lo que podra
adoptar las recomendaciones o resoluciones que prevea su regulaciéon.»

Asimismo, «podra requerir a la Corporacion RTVE y a sus sociedades los
datos e informes necesarios para el ejercicio de sus funciones. La informacion
asi obtenida, sera confidencial y no podra ser utilizada para fines distintos a
los propios de sus competencias».

21 Acerca de las autoridades independientes, y su analisis comparado en los principales Es-
tados de Europa, M. SALVADOR, Autoridades independientes». Edit. Ariel. Barcelona. 2002.

22 Los intentos del Estado en este sentido han sido mds bien timidos. Una mocién del Se-
nado de 1995, que instaba al Gobierno a crear una Comisién del Audiovisual. También se ha ig-
norado la Recomendacién (2000) 23 del Consejo de Europa, adoptada por el Comité de Ministros,
de 20 de diciembre, que insta a los Gobiernos de los Estados miembros a instaurar autoridades
independientes de regulacion del sector de la radiodifusion.Finalmente, se ha aprobado en fechas
recientes un proyecto de Ley del Consejo Audiovisula estatal por el Congreso de los Diputados,
pendiente atn del tramite de aprobacion por el Senado.
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Espana es uno de los pocos paises europeos que no dispone de un
Consejo Audiovisual Estatal, a pesar de que en 1995 se aprobé en el Senado
por 235 votos a favor y 3 en contra, una mocién que instaba al Gobierno a
crear una Comision del Audiovisual o Defensor de caricter independiente. Ac-
tualmente, el informe para la Reforma de los Medios de Comunicacién de Ti-
tularidad Publica elaborado por los «sabios» reconoce la necesidad de su cre-
acion y su funcion basica: velar por la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales.?

Las caracteristicas comunes a todas las instituciones de control externo,
con alguna excepcion,? es la de ser autoridades independientes, que partici-
pan de la naturaleza de estos 6rganos: presupuesto propio, normativa propia
por ley y autonomia total en su funcionamiento.

b) Los Consejos Audiovisuales en las CC.AA.

El primer Consejo Audiovisual que se crea, es el de Cataluna.” Poste-
riormente, el Consejo Audiovisual de Galicia, % el Consejo Audiovisual de An-
dalucia %7, el de Navarra,® y el de la Comunidad Auténoma de Madrid.?

V. CONCLUSIONES

La libertad de expresion y la libertad de informacién son presupuestos de
una sociedad libre y democritica, y se han configurado en nuestro ordena-

23 Plataforma Europea de Autoridades Normativas. (EPRA). Se crea en 1995 para agrupar a
las diferentes instituciones que lleven a cabo funciones de control de los medios de comunica-
cion. Consta de un Comité Ejecutivo formado por un presidente y hasta cuatro vicepresidentes y
un secretariado. Sus funciones son las de facilitar informacion entre los miembros, para unificar
criterios sobre los objetivos que cumplen las Autoridades Normativas en cada estado.

24 El ya derogado Consejo Audiovisual de Madrid, no tenfa esa consideracion de autoridad
independiente, segin M. Salvador y J.A. Camisén Yagiie «El Consejo Audiovisual de la Comunidad
de Madrid y la Comisién Técnica Audiovisual>, en «El derecho de la Television. Situacion y
perspectivas en la Comunidad de Madrid». Dykinson, s.1. Madrid. 2004. Pg. 145.

25 la ley 8/1996, de 5 de julio, de regulacion de la programacion audiovisual distribuida por
cable. La Ley 3/2004, de 28 de junio modifica la ley de creacion. Ha tenido importantes modifi-
caciones. La Ley 2/2000, de 4 de mayo, del Consejo Audiovisual de Cataluna, modificada por la
Ley 31/2002, luego por la Ley 3/2004, de 28 de junio, y finalmente, por la Ley 22/2005, de 29 de
diciembre, que regula la comunicacién audiovisual de Catalufa, todas del Parlamento de Cata-
lufa.

26 La Ley 6/1999, de 1 de septiembre, del Audiovisual de Galicia.

27 Ley 1/2004, de 7 de diciembre. Con anterioridad se habia creado por Decreto 52/2000, de
7 de febrero, del Gobierno de Andalucia, el Consejo Superior Andaluz del Audiovisual.

28 Ley 18/2001, de 5 de julio, por la que se regula la actividad audiovisual, modificada por la
Ley foral 17/2002, de 6 de junio, y la Ley Foral 3/2005, de 7 de marzo.

29 Ley 2/2001, de 18 de abril, de la Comunidad auténoma de Madrid, que regula los conte-
nidos audiovisuales y servicios adicionales. Por la ley 2/20006, de 21 de junio, se ha suprimido esta
institucion.
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miento constitucional vinculados inexcusablemente al concepto de Estado So-
cial y Democratico de Derecho.

Por derivacion histérica, los derechos de libertad de expresion e infor-
macién han adquirido en nuestro ordenamiento una sobredimension respec-
to de los derechos individuales, en un intento de compensacion de un régi-
men anterior ausente de libertades, donde las limitaciones a estos derechos se
identifican con posiciones cercanas a ese régimen. Esto convierte a estos
derechos como preferentes sobre otros, en la via de la justificacion de los va-
lores del pluralismo informativo y la contribucion a los valores superiores del
ordenamiento.

La mas clara manifestacion de ese derecho preferente es la desregulacion
de la materia informativa, en la conviccion de que cualquier regulacién es li-
mitativa de esos derechos, no estarfa por esta misma razon, justificada. No hay
sin embargo justificaciéon en un Estado de Derecho para mantener la desre-
gulacion en espacios ni materias, bajo la mera consideracion de que toda re-
gulacion es limitativa. Por dos razones, la primera porque no toda regulacion
es siempre limitativa en si misma, y la segunda porque la sola vinculacion de
los derechos de informacién a los valores superiores del ordenamiento, no le
permite mantenerse al margen de la legalidad. La proteccion del derecho no
es la proteccion del exceso del derecho, y la intermediacion legal puede ser
delimitadora de esos derechos como de los demas derechos fundamentales
que han sido objeto de regulacion legal. Esta consideraciéon omnimoda de los
medios, descompensa de forma importante el mismo contenido de los dere-
chos, que comprende tanto el derecho a la emision, (informar), como el de
recepcion, (ser informados).

Las opciones de autorregulaciéon, como las de control de los medios
que han adoptado algunas CC.AA. son reveladoras de la necesidad de control
de los medios de comunicacién. Este control debe ser independiente del con-
trol de los gobiernos, auténomo, y sobre todo efectivo. Las CC.AA. que han
regulado esta institucion, en sus EE.AA. y en leyes de creacion, han preten-
dido evitar la concentracion de medios, el respeto a los derechos funda-
mentales, y el control en las adjudicaciones administrativas, con potestades
sancionadoras en su caso. Sin embargo, la capacidad juridica de que se las
dota es relativamente escasa para pretender su eficacia. Su configuracion, su
composicion, al margen de las asociaciones de consumidores y usuarios,
con tan limitadas capacidades ejecutivas, no les permite la retirada de un
anuncio publicitario por ofensivo que pueda ser a grupos o género, ni evitar
la concentracién excesiva de los medios. Surgen asi con una limitacién defi-
nitiva, porque no podran cumplir su finalidad ni en materia de derechos fun-
damentales ni en materia de concentracién de medios.
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