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1. Este libro de Vicente Navarro Marchante E[ régimen juridico de
la television en periodo electoral es un estudio muy util. Est4 escrito con
orden, claridad, informacién y rigor. Se ocupa de un tema de interés en
cualquier democracia representativa dado el impacto de la television en
la opinién publica y especialmente durante las convocatorias electora-
les. La obra revela la presencia de un constitucionalista ya maduro, que
ha culminado con éxito su larga fase de formacion.

Es una regulaciéon donde no faltan controversias de nada sencilla
solucién, pues no es facil predeterminar los resultados ni es tan evi-
dente el grado de densidad que convenga introducir dada la riqueza y
pluralidad de los conflictos acaecidos. Es dificil poner puertas al campo:
la actividad politica en televisién durante las elecciones. La lectura del
libro me ha permitido advertir la presencia de diversas controversias
y una rica casuistica a la que no habia prestado suficiente atencién y
me temo que tampoco buena parte de los iuspublicistas. Navarro abre
diversos interrogantes que no es nada sencillo cerrar sobre la actual or-
denacion del asunto segin la Ley Electoral de Régimen General y, sobre
todo, conforme a numerosas instrucciones de la Junta Electoral Central
mucho menos transitadas por los no especialistas. Unos acuerdos e ins-
trucciones que especifican los abiertos mandatos legales y sus lagunas,
determinando las decisiones arbitrales de las Juntas, que ostentan una
gran discrecionalidad en sus ponderaciones.

En definitiva, al margen de los habituales problemas derivados del
procedimiento y el sistema electorales, cuestiones més estudiadas entre
los constitucionalistas, hay numerosos otros problemas relacionados con
las campanas electorales (recordemos las pioneras tesis doctorales de
Emilio Pajares y Oscar Sanchez, respectivamente, sobre la financiacién
y la igualdad) y, en particular, en materia de radiodifusion, aspecto del
cual se ocupa con detalle este buen libro.
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Cualquiera que sea la idea de representacion politica, una categoria
que dista de ser precisa y viene sometida a serios desafios, la edificacion
de la representacion desde matrices liberal-democraticas tiene como
s6lido basamento elecciones libres y regulares a través del ejercicio de
las ambas modalidades de sufragio ciudadano, y la mediacién de los
partidos politicos y otras fuerzas politicas que pueden presentar can-
didaturas y participar en las campanas electorales en condiciones de
igualdad. El papel de los medios de comunicacion a la hora de influir
en las actitudes y opiniones de los electores es relevante. Pero ya no
sabemos muy bien hasta cudnto. Es dificil medir el impacto real de las
campanas electorales y también de los debates y entrevistas televisivas,
pese a que las encuestas se ocupen de ambos asuntos, y resolver si
simplemente refuerzan actitudes previas.

2. Vicente Navarro Marchante es Profesor Contratado Doctor en
Derecho Constitucional y Secretario del Departamento de Derecho
Constitucional y Ciencia Politica en la vieja Facultad de Derecho de la
Universidad de La Laguna. Conozco a Vicente Navarro desde que le
dirigi su primer trabajo de investigacion, la memoria final del Diploma
de Especializacion de Derecho Constitucional en el Centro de Estudios
Constitucionales. Mas tarde nos reencontramos cuando el drea de De-
recho Constitucional de esa Universidad organizé con suma eficiencia,
en 2011, las Jornadas anuales de la Asociacion Espafiola de Derecho
Constitucional (ACE) que en aquella época presidia. He seguido desde
entonces sus pasos académicos, intentando subvenir, desde la peninsula,
algunas carencias derivadas del aislamiento que ocasionan la insulari-
dad y la periferia. Supongo ese es el papel que nos toca hacer a los
profesores de mas edad dentro de un gremio como es una corporacion
universitaria.

Navarro se doctoré en Derecho en la Universidad de La Laguna
donde igualmente se licencié en Ciencias de la Informacién en la rama
de Periodismo. Junto a su formacién de postgrado en el CEPC, ha
continuado realizando diversos cursos y estancias de investigacion en
las universidades de Pisa, Bolonia y Carlos III de Madrid entre otras.
Tiene publicaciones de calidad en revistas bien indexadas y dos sexe-
nios de investigacion.

El tema de la comunicaciéon audiovisual del que ahora se ocupa
no le resulta nuevo, porque hizo su tesis doctoral sobre el derecho a
la comunicacién audiovisual de los juicios. También ha publicado ar-
ticulos sobre la autorregulacion de la practica informativa, los conse-
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jos autonémicos de informacion, los reportajes con camaras ocultas, la
responsabilidad de los medios en la formacién de la opinién publica, y
acerca de la necesidad de revisar la regulacion de los debates electorales
en television, tema sobre el que vuelve ahora. La soltura con la que el
autor se mueve en la radiodifusiéon probablemente tenga que ver con
que camina terrenos que ya conocia. Volver a los lugares es una clave
de cualquier buen investigador.

3. La Universidad de la Laguna sigue muy ligada en mi memoria
académica al recuerdo del gran universitario que fue Gumersindo Tru-
jillo con el que comparti su interés por el estudio de la forma territorial
del Estado autonémico, cuestién en la que fue uno de los primeros
estudiosos y a la que yo dediqué mi tesis doctoral. De Gumersindo
aprendi que los constitucionalistas no convencemos con las normas sino
mediante la cultura. Si bien él no desdend el estudio de las leyes y la
jurisprudencia, a diferencia de otros miembros de su generacion, por-
que ese era ya el signo distintivo de los tiempos, y la especificidad de
los juristas dentro de las ciencias sociales, que habia difuminado largo
tiempo el enciclopédico Derecho politico.

Estimo necesaria una aproximacién cultural al Derecho Constitu-
cional. La presencia cada vez mayor de un Derecho comparado, global
y en red, no hace sino incrementar esta necesidad. Con mayor razén,
en las regiones europea e iberoamericana por su homogeneidad cultu-
ral y, sobre todo, en la primera por el proceso binario de integracién
politica, econémica y a través de los derechos fundamentales. Efecti-
vamente, es hoy muy necesaria una reflexion histérica y cultural en
Derecho Constitucional, porque la avalancha de normas de diversos
ordenamientos juridicos que nos inunda y de sus respectivas jurispru-
dencias, puede llevarnos a abandonar el habito cartesiano de atrever-
nos a pensar y prescindir de construir categorias, conceptos y prin-
cipios, que es la funcién definitoria de cualquier doctrina cientifica,
reduciendo el Derecho a una legislacién o a un case-law, y acabando
por erigir a los constitucionalistas en glosadores: bocas inanimadas que
resuman las palabras de las leyes y los jueces o, en este caso, de admi-
nistraciones independientes como son las juntas electorales. No puede
ser ésta la funcién del Derecho Constitucional que es un epigrafe ge-
neral o cabecera de capitulo del Derecho ptblico desde su fundacién:
un lugar a caballo entre el Derecho y la politica. Una ciencia antes
prescriptiva que descriptiva: esencial para la formacién de un jurista
y de los ciudadanos.
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No menos me preocupa la actual dictadura de los bzg data ligada
al solucionismo tecnoldgico y la prediccion (superforcasting) en la que
matemadticos, estadisticos, comunicadores y analistas, al cabo pronosti-
cadores!, sustituyen a los expertos —siempre dubitativos a los ojos de
los politicos— en las ciencias del gobierno y la administracién, en la
creacion de las politicas y en la asesoria de los gabinetes ministeriales
con prondsticos acerca de lo que va a ocurrir. Algunos son prudentes,
otros visionarios augures. Con frecuencia, se fundan en estadisticas y
datos matematicos, unos algoritmos supuestamente neutrales, ciertos
y fatales, que corren el riesgo de desplazar valores y principios consti-
tucionales y direcciones politicas divergentes con relativa indiferencia
hacia los resultados, movidos con la tnica finalidad de ganar eleccio-
nes. Un conjunto ordenado y finito de operaciones, una recopilacion
de hechos, que permite hallar la solucién cierta de un problema social
sin mayores controversias y deliberaciones. Los complejos limites de
cualquier serio asesoramiento de expertos no juegan para los pronos-
ticadores. Es el fin de la politica y del conocimiento —también del
Derecho— vy el inicio del populismo. Esléganes y largos discursos te-
levisivos, pensados para una masa de consumidores, sustituyen a ideas
y programas que persuadan a los ciudadanos, y son difundidos en una
permanente campafia electoral y estrategia de comunicacién en la ac-
cion de gobierno. Algunos de estos usos entrafian una amenaza a los
principios republicanos y a la democracia representativa cuando los
datos no se entremezclan con las ideas, y no se basan en fines movidos
por una orientacién politica de gobierno.

Vicente Navarro, sin embargo, afronta el estudio de la regulacion
de la television en periodos electorales desde muy abajo (Capitulo 1),
desde la democracia representativa, siguiendo primero una aproxima-
cién cultural y tedrica en la que analiza y divulga distintos conceptos y
fenémenos, buscando comprender el contexto antes de interpretar las
leyes. Asi el papel de los medios en la opinién publica y la importancia
de las libertades de la comunicacion en los sistemas democraticos. Las
variantes de pluralismo informativo y de medios tanto interno como
externo y de titularidad publica o privada en una adecuada concurren-
cia. La idea de «legislacién electoral de contorno» que busca asegurarse

' Me ha parecido interesante un libro de gran impacto y tipicamente estadou-
nidense por su estilo provocador y contenido sencillo y harto discutible Philip E.
TETLOCK y Dan GARDNER: Superforcasting. The art and science of prediction, Lon-
dres, rh books, 2015.
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de la regularidad de los condicionamientos previos a las votaciones,
entre ellas, la garantia del derecho del publico a recibir la informacion
necesaria para votar. Las consecuencias negativas de los motores de
busqueda y de los historiales, la «mineria de datos» que pueden llevar
a una «burbuja de filtro» e intercambiar opiniones sélo con personas
afines en una «microfocalizacion», restringiéndose asi el pluralismo in-
formativo. Recordemos el caso de Cambridge Analytica, una empresa
que combinaba la mineria con la recopilacién de datos para hacer estra-
tegias de comunicacion electoral, y tuvo que cerrar tras un escandalo en
la filtracién de datos personales. El creciente oligopolio de los medios
de comunicaciéon no sélo en nimero sino también en «voluntad de
diferenciacion», incrementado por su fusiéon con empresas de teleco-
municacién para optimizar el tamafio y sobrevivir financieramente que
lleva a una concentraciéon de empresas. La concurrencia entre informa-
cién y entretenimiento (zzfotaiment). El fuerte impacto de Internet y de
instrumentos como son los foros, blogs y redes sociales en el proceso
de comunicacién y en la actividad politica frente al tradicional papel
unidireccional de la radio y la television, disminuyendo su audiencia y
no digamos la de la prensa escrita que evoluciona hacia un escenario
digital. Por otro lado, el impacto en la era actual de una television a
la carta, con muy diversas modalidades, y la competencia de Internet y
las redes, ya no es ni mucho menos el que fue, muchos jovenes apenas
la ven; prensa y television han caido en audiencia. El tiempo destina-
do a los informativos en televisiones tampoco es mucho. Valgan estas
muestras que Vicente Navarro desgrana en el libro como evidencia de
la complejidad del escenario sobre el que la regulacion televisiva en
periodos electorales se vierte. No es facil medir la eficacia real de la
propaganda televisiva en tiempos de elecciones ni su atractivo para la
audiencia. Parece que ha cambiado el contexto y las leyes deberian
meditarlo.

A continuacién y en seis Capitulos sucesivos, se estudian diversos
objetos: a) las campanas institucionales de los poderes publicos; b) los
bloques electorales y planes de cobertura informativa; c) los debates
electorales; d) las entrevistas electorales; e) los espacios gratuitos de
propaganda electoral en medios publicos, la distribucién del tiempo y
el control y limitacién de los contenidos; y f) la prohibicién de contra-
tacion de propaganda electoral.

En todo el libro, se aprecia la voluntad del autor de acercarse al
conocimiento de la realidad de la que se ocupa, del Derecho vivido, de
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la experiencia en el funcionamiento de normas e instituciones, algo que
seguramente proceda, entre otras razones, de su Licenciatura en Perio-
dismo y de la docencia en Derecho de la Informacion en el Grado en
Periodismo durante muchos afios. Asi la obra ilustra frecuentemente el
andlisis de las regulaciones con la descripcién de numerosos y concretos
conflictos sobre todos los temas que aborda. También se da noticia de
las previsiones de las leyes electorales autonémicas, en un interesante
Derecho comparado horizontal y vertical, asi cémo las realizadas por
los 6rganos de la Unién Europea y el Consejo de Europa.

Me parece que la amplia casuistica surgida en cada uno de estos
asuntos, que el libro califica como «potencialmente ilimitada», hace
dificil decantar unos criterios generales de interpretacion y la misma
fijacion de un parametro decisorio. Se narran asi curiosas controver-
sias como son las referidas a entrevistas a personajes publicos pero no
politicos que manifiestan su apoyo al gobierno, reclamando las candi-
daturas perjudicadas una compensacion. O la viabilidad de entrevistas
a personas en prision. O la salida de presos preventivos para parti-
cipar en actos electorales. O la negativa de los concretos candidatos
a acudir a un debate y su sustitucion, o la participacion en ellos por
videoconferencia. O la presencia de grupos politicos significativos. O la
participacion de lideres politicos en programas de infoentretenimiento
que tienen incidencia electoral, aunque no sean informativos, y un lar-
go etcétera de casos. Una multiplicidad de supuestos. Admito que, en
muchas de estas ocasiones, dudo sobre cual sea la solucién correcta y
no creo sea el Gnico.

4. En efecto, la principal virtud del libro estd en que desgrana y
afronta todas las controversias en esta materia, dando abundante in-
formacion, y no deja de tomar partido en su solucién, que no siempre
coincide con la posicién y las razones de la Junta Electoral Central.
Pero el debate permite reflexionar y hallar soluciones propias. A la
JEC le corresponde una funcién arbitral en casos concretos e incluso
una potestad sancionadora de bastante complicado ejercicio, y no sélo
la mera fijacion de normas generales y abstractas. La Junta es a la vez
arbitro y legislador complementario de las elecciones.

De suerte que hoy ya no son extranas las votaciones divididas. Al
hilo de esta ausencia de unanimidad, del consenso perdido en un co-
legio dividido, me pregunto si la capacidad de los Vocales de la Junta
Electoral Central de designacion parlamentaria —a un lado los Vocales
judiciales designados por insaculacion—, que deberia derivar de su es-
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pecializacién y capacidad en materias electorales, les ayuda realmente a
desempenar estas complicadas decisiones con responsabilidad. A dictar
decisiones responsables. Sin embargo, es demasiado frecuente —y cada
vez mas— la seleccién parlamentaria de curriculos que nada tienen que
ver con las funciones electorales. Ignoro las justificaciones. Supongo los
Vocales no especializados fiaran en los informes de los buenos Letrados
de la JEC, o en las posiciones de los partidos si desean ser sus epigonos,
o se veran obligados a realizar a la carrera cursos de formacion inten-
siva. Pero la ausencia de conocimientos electorales en bastantes de sus
miembros no beneficia a la Junta y quizas fuera buena, a la vista de las
malas practicas, introducir una regulacién de los requisitos legales mas
exigente que la que hace el art. 9 de la LOREG, para asegurarse de su
especializacion en cuestiones electorales y, algunos de ellos también, en
el lenguaje de los medios audiovisuales. Es dificil ponderar adecuada-
mente sin conocer bien ni las realidades.

El mantenimiento en periodo electoral del respeto a los principios
de neutralidad informativa y de proporcionalidad en los debates y
entrevistas electorales y en la informaciéon de la campana electoral de
acuerdo con las instrucciones de la Junta Electoral competente tanto
en los medios de comunicacién de titularidad piablica como privada
(impuesto por el art. 66 LOREG en la polémica reforma de 2011) abre
unos juicios complejos. Una complejidad que la riqueza de los hechos
ha acrecentado. La garantia del pluralismo en los medios es harto com-
plicada. Pues no siempre basta con medir el tiempo, o la relevancia de
la hora de programacién, o el nimero de participantes, su eleccién y
su representatividad de acuerdo con las previas elecciones equivalen-
te. Son muy variados los ingredientes a ponderar en casos de agravios
comparativos: un case-law. Nos movemos en un terreno resbaladizo que
s6lo frena la invocacién de nimeros precedentes de las Juntas sobre
la interpretaciéon de acuerdos e instrucciones, y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de Tribunal Supremo. La previa presentacion
de planes de cobertura informativa por las televisiones ciertamente pre-
determina y objetiva el asunto, y pueden ser revisados por las Juntas a
la hora de a su aplicacién. Pero las quejas sobre el maltrato televisivo
de los candidatos perjudicados inevitablemente subsisten.

5. No tiene mayor sentido que me detenga en exponer estos temas.
Pero algo debe decirse de forma sucinta y para abrir la boca. Hay asun-
tos ya bien tratados como son los limites a las campafas institucionales
para informar del procedimiento de votaciéon que pueden realizar los
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poderes publicos, deben tener l6gicas limitaciones y no usarse para pe-
dir el voto al gobierno de turno o influir en su sentido. Por mds que
se discuta si cabe fomentar la participacion. Diversas leyes electorales
autondémicas lo permitian y también el texto inicial de la LOREG hasta
1994 cuando fue modificado. No obstante, siempre he creido que si
el sufragio tiene la naturaleza de un derecho subjetivo de cada ciuda-
dano, y no es un deber constitucional ni menos atin una funcién de
un inexistente poder electoral, nadie puede venir obligado a votar. En
consecuencia, la abstencion es constitucionalmente legitima —asi lo ha
admitido el Tribunal Supremo— y —estimo— podria venir reforzada
ademds por la libertad ideoldgica al expresar un rechazo ciudadano a
un generalizado mal ejercicio de la representacion: el «no nos represen-
tan» de los movimientos de hace unos anos. Vicente Navarro cree que
tan constitucional es una opcién como otra y lo razona y que la decision
estarfa en manos del legislador basico.

Respecto de los controvertidos «bloques electorales», debe arran-
carse del art. 66 de la LOREG que garantiza la igualdad, el pluralis-
mo y la neutralidad informativa en medios publicos y también en los
privados, desde su reforma en 2011 y antes en la Ley General de la
Comunicacién Audiovisual de 2010. Un precepto legal que reenvia a
las instrucciones de las Juntas Electorales. Son unos principios que
estan en la Constitucién pero que son harto dificiles de medir. La
JEC dicté un Instruccion 4/2011 segtn la cual todo esto debe hacer-
se conforme a los criterios establecidos en los «planes de cobertura
informativa» —debates, entrevistas, informativos— y respetando la
proporcionalidad respecto del nimero de votos obtenidos en las an-
teriores elecciones equivalentes. Las Juntas no revisan estos planes en
abstracto, pero los tienen en cuenta al resolver concretas quejas. En
dicha Instruccién, se recoge la doctrina creada por la JEC a lo largo de
su experiencia en sucesivos anos respecto de los «bloques electorales»,
segtn la cual el interés informativo no se pondera libremente con cri-
terios profesionales sino mediante un control cronometrado del tiempo
y un orden concreto de las candidaturas. Un criterio muy rigido y pen-
sado para impedir los abusos que en la realidad se producian. Muchos
periodistas creen que es una interferencia injustificada en la libertad
de comunicacién de los profesionales. En 2012, el TS rechazé que el
sistema de tiempos medidos sea inconstitucional y puso de manifiesto
que se sigue el mismo modelo que en otros paises de nuestro entorno.
Asi lo habia evidenciado ya alguna monografia.
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A mi entender, esta regulacién es ciertamente muy rigida, pero es
una garantia del pluralismo y la neutralidad informativa y viene fundada
en criterios racionales y objetivos. Dista de ser evidente, sin necesidad
de mayores razones, que tales limitaciones formales, temporales y en el
orden de exposicion, por rigidas que resulten, redunden directamente
en violaciones de la libertad de expresar opiniones y narrar hechos,
aunque de algtin modo la constrifian. Puede ser una medida necesaria
en una sociedad democritica. La larga experiencia que albergamos en
interferencias de poderes privados y publicos, estatales y autonémicos,
en la organizacion de los medios tratando de influir en sus opiniones,
y los abusos de algunos profesionales en los informativos con afan de
prosperar me lleva a pesar, como a otros muchos, que puede ser una
no muy buena solucién, demasiado sencilla para un problema dificil,
pero tampoco es tan mala y no me parece resulte inconstitucional o
inconvencional.

Miés matizadamente Vicente Navarro sostiene que puede que sea
una vulneracién en el derecho a la informacién, pero «de muy baja
intensidad», y sugiere un modelo de acuerdos ticitos entre los medios y
las fuerzas politicas como ya se ha ensayado en algtin caso en Cataluiia;
o establecer como alternativa un sistema mixto que atribuya la mitad
del tiempo a los bloques y la otra mitad al criterio periodistico.

Controvertido ha sido el sometimiento a estos mismos principios,
pensados para los medios publicos, a los medios de comunicacién priva-
da en el art. 66 de la LOREG desde 2011, aunque no tengan obligacién
de elaborar planes informativos, lo que puede desvirtuar la eficacia real
del mandato. Recuerdo que mi alter ego, Pablo Santolaya, experto Vocal
que fue de la JEC muchos afios, mostré serias reticencias sobre este
trasplante desde el principio y también lo hicieron muchos autores. De
hecho, la JEC acordé en la Instruccién mencionada modular el alcance
de estos principios en uno y otro dmbito, pues las interferencias en los
poderes privados deberian ser menos intensas. Sin embargo, Navarro,
de un lado, da noticia de la existencia de guias con orientaciones sobre
cobertura informativa en periodos electorales para empresas privadas
en Alemania y el Reino Unido: un mandato de objetividad supervisada,
lo que parece apoyar la regulacién; a la par que de otro manifiesta sus
reparos sosteniendo que los medios privados deberian tener una dis-
crecionalidad mayor, lo que es sensato. Las dudas en buena medida me
parece que subsisten. ¢Acaso no puede tener un ideario una empresa
privada? ¢No estd negativamente vinculado a la Constitucién un poder
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privado a diferencia de otro ptblico con una intensa sujeciéon positiva
que le impone promover los principios constitucionales? Quizas sea un
problema de grado en la subjetividad o en la objetividad de la informa-
cién. Probablemente, demandar una estricta «neutralidad» a los medios
privados —como hace la Ley— podria ser excesivo y podria bastar con
una razonable objetividad de las informaciones. No es lo mismo no par-
ticipar en ninguna de las opciones de un conflicto, al modo de un juez
que es algo que no puede pedirse a una empresa privada, que informar
de una manera profesional, desapasionada y sin sectarismos, es decir,
objetiva pero no necesariamente neutral. Navarro advierte que quizas
salgamos de dudas en una préxima sentencia que el Tribunal Supremo
debe poner a instancias de un recurso contencioso administrativo de
Antena 3.

Muiltiples polémicas ha habido con los debates electorales y sus dis-
tintas formulas. A la vista de las mismas, Vicente Navarro cree que la
regulacion de la LOREG —que incorporé la herramienta en su art. 66
en 2011 al hilo del principio de neutralidad informativa— es insuficiente
y las instrucciones de la JEC mejorables; a la vez que llama la atencién
sobre las nuevas normas autonémicas. Se ha discutido si la LOREG
deberia establecer la obligatoriedad de los debates, como hacen algunas
leyes electorales autondmicas que exigen al menos un debate, con fun-
damento en el derecho de los ciudadanos a recibir informacién. Tam-
bién qué formaciones politicas deben acudir, concediendo un razonable
trato preferente a las candidaturas que obtuvieron un mayor apoyo en
las dltimas elecciones equivalente. Si el formato puede ser bilateral,
seleccionando a los partidos que tienen mejores opciones de ganar, o
debe ser siempre multilateral, y en este caso, entre cuantos candidatos.
Qué ocurre sin el invitado declina la invitacién, y si la candidatura pue-
de sustituir libremente a su representante. ¢Cabe la aplicacién de esta
normativa a la television de la prensa digital? Por dltimo, la modulacién
de estas regulaciones e instrucciones para los medios privados.

De nuevo, la pregunta es si la LOREG deberia incorporar una ma-
yor regulacion de los debates electorales a la vista de las experiencias
adquiridas, como hacen algunas leyes autonémicas y parece razonable
para crear un consenso democratico en las férmulas, o si, por el con-
trario, el asunto debe seguir en las manos de las juntas electorales y
en la discrecionalidad de los medios. Una mayor codificacién acaso no
vendria mal, pero no creo fuera prudente que la regulacion legal fuera
muy densa en vez de flexible, porque las Leyes no pueden preverlo
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todo. Algo parecido podria sostenerse con las entrevistas electorales de
las que no me ocuparé.

Me gustaria finalmente referirme sucintamente a la prohibicién de
contratacién de espacios de publicidad electoral en los medios de co-
municacién de titularidad pablica y en las emisoras de titularidad pri-
vada; una prohibicién que se compensa en los primeros con la puesta a
disposiciéon de espacios gratuitos de propaganda (art. 60 LOREG en la
reforma de 2011). Es una cuestiéon que he abordado tangencialmente en
mi dltimo trabajo sobre el margen de apreciacion nacional® al abordar
la posibilidad de un control de convencionalidad de las regulaciones
nacionales por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También las
normas electorales, aunque sea con la acusada deferencia en su control
a la que aboca el margen de apreciacién nacional. La Corte Europea
ha usado el nuevo criterio del procedimiento razonable de decisiéon
para determinar dicho margen en el importante Caso Animal Defen-
ders International contra el Reino Unido de 2013. Una sentencia muy
controvertida que analiza una prohibicién de propaganda electoral —a
mi juicio exagerada y desproporcionada— a una ONG protectora de
animales. El TEDH admite la falta de un consenso europeo sobre esta
prohibicion bastante generalizada. Sea cual sea la posicion en abstracto
sobre la prohibicién de propaganda electoral en las leyes, creo que su
aplicacién a estos hechos concretos no era ni légica ni proporcionada.
Da igual que el procedimiento de elaboraciéon de la ley ponderara ra-
zonablemente intereses publicos y privados, la cuestion es si la prohi-
biciéon puede aplicarse a un contenido de este tipo como subrayé un
Voto particular. Conviene también reservar el riesgo de recuperar un
obsoleto entendimiento de la soberania del Parlamento que denuncia
con sensatez otro Voto particular.

Ya antes habia estudiado, al analizar el art. 3 Protocolo 1, referido a
elecciones libres y regulares, el Caso TV Vest As y Partido de los Pensio-

2 Cfr Javier GARCIA Roca: «El margen de apreciacion nacional y la tesis del
procedimiento razonable», Capitulo segundo, epigrafe VIII en La transformacién
constitucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Thomson Reuters Ci-
vitas, Madrid, 2019, pp. 104-136. Una versién publicada en francés «Déférence
internationale, imprécision de la marge d’appréciation nationale et procédure rai-
sonnable de decision», en Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, nim. 121,
2020, pp. 71-105. El texto en castellano se publicé en Argentina «Deferencia inter-
nacional, vaguedad del margen de apreciacién nacional y procedimiento razonable
de decisién» en Integracién Regional Derechos Humanos, Universidad de Buenos
Aires, nam. 2, 2019, pp. 90-130.
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nistas contra Noruega en 2008. Un pequeno partido que alegaba que sus
reducidas dimensiones le excluian en la realidad de las cosas de toda la
campana electoral de no contratar propagada televisiva. En definitiva,
una discriminacién en la realidad de las cosas que excluia de hecho a
los partidos pequenios y emergentes de la igualdad de condiciones en
las campanas electorales.

Ambos casos me llevan a pensar en lineas generales lo mismo que
concluye Vicente Navarro, quien igualmente analiza estos precedentes.
Puede que una prohibicién legal tan tajante y absoluta esté necesitada
de algunos matices y excepciones v.gr. respecto de las televisiones de
ambito local o de algunas pequenas formaciones, o contemplando el
tipo de canales, y, desde luego, garantizando un entendimiento restrin-
gido de lo que sea un mensaje politico y propaganda electoral.

6. Me detendré ya en mi labor de prologuista, antes de empachar-
me de comida en el aperitivo, una vez mostrado el interés del asunto,
lo adecuado de su tratamiento, y lo provechoso que resulta la lectura
de un libro que se ocupa de la television en los periodos electorales. Un
escenario donde los conflictos no tienen pinta de que vayan a arredrar.
No parece que normas y Juntas puedan resolver de antemano todas las
ricas controversias que en la realidad surgen. He aprendido mucho le-
yendo este estudio. Tras redactar el libro, desde luego, Vicente Navarro
Marchante ya no necesitara que le prologue otro. Deberia haberse con-
vencido de que no esta aislado en Tenerife, aunque sea la ultraperiferia
de Espana y de la Unién Europea, sino plenamente dentro de la red
del constitucionalismo.

Javier Garcia Roca

Catedratico de Derecho Constitucional, UCM,
Madrid, abril de 2020 durante la pandemia del coronavirus.
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En nuestros sistemas de democracia representativa, las elecciones
desempenan un papel central en tanto que es el momento en el que, de
forma periddica y libre, se manifiesta la voluntad popular y se ejerce la
soberania popular en su forma mas genuina. En consecuencia, las leyes
electorales fijan las principales reglas del juego democritico al estable-
cer los mecanismos mediante los cuales la voluntad de los electores se
traduce en la designacion de los representantes.

La normativa electoral, dentro de lo que se ha venido a denominar
«legislacion electoral de contorno» atiende, ademas, a los condicionantes
previos a las votaciones para tratar de asegurar la limpieza del proceso, en
particular sobre los que tengan incidencia en la formacién de la voluntad
de los ciudadanos, es decir, la forma en la que los ciudadanos reciben la
informacién necesaria que les permita una valoracion consciente, respon-
sable y madura de la situacién y de las alternativas. En esa relacion entre
las formaciones politicas que pretenden ganar las elecciones y los ciudada-
nos que tienen que decidir el sentido de su voto hay unos intermediarios
esenciales que son los medios de comunicacion sociales y los dias previos
a las votaciones se convierten en especialmente importantes y sensibles.

El periodo electoral comprende los dias que hay entre la convoca-
toria de las elecciones y el dia de las votaciones. Dentro de él, nuestro
ordenamiento diferencia el estricto periodo de la campana electoral,
que se refiere a los quince dias previos a la votacion (excluyendo el dia
de la votacién y el dia previo que es la jornada de reflexion) y que es
donde se concentra una especial actividad de las formaciones politicas
para captar sufragios.

Este trabajo se circunscribe al anélisis del régimen juridico espa-
fol que afecta a los medios de comunicacion audiovisuales durante el
periodo de campana electoral, especialmente de la television por ser
el medio que tiene un seguimiento mayor y al que se reconoce una
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especial capacidad de influencia; en consecuencia, no se abordan to-
dos los asuntos que afectan al conjunto de medios de comunicacién
durante la campana, tales como la prohibicién general de difusion de
sondeos o encuestas electorales en los dias inmediatamente anteriores
a las votaciones' o la prohibicién de campanas o actos institucionales
sobre logros por parte de los poderes publicos?.

El Capitulo primero se dedica a fijar, de forma breve e introduc-
toria, una serie de presupuestos que conforman los principales para-
metros necesarios para, mas adelante, centrar el analisis en la parte
especifica. La fijacion de este necesario marco pasa por delimitar unas
ideas generales sobre las libertades informativas y su relevancia para
el sistema democratico, el papel de los medios de comunicacién y la
formacién de la opinién publica, la igualdad de oportunidades de los
competidores electorales, el pluralismo de los medios (interno y exter-
no), y unas reflexiones sobre la especial relevancia del medio televisivo
y los nuevos retos que estan planteando las nuevas tecnologias.

El Capitulo segundo analiza las llamadas campafas de informacién
institucional que desarrollan los poderes publicos en radio y television
para informar a los ciudadanos sobre diversos aspectos de la convoca-
toria electoral. Es relevante atender al alcance que puede tener estas
campanas, qué poderes puablicos pueden realizarlas, los medios que
pueden emplear, el 4mbito territorial, su contenido, etc. Se analiza con
especial detenimiento la controversia sobre si esa campana debe o no
incentivar la participacion.

El Capitulo tercero se dedica a la informacion sobre la campafia, en
particular sobre los condicionantes de tiempo y orden que afecta a los

! Sobre este tema resulta especialmente recomendable atender al anélisis que se
recoge en el Informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral, de 2009, que
dedica su Apartado VIL3 a La prohibicién de la publicacién y difusién de encues-
tas electorales. El Consejo hace un repaso de la normativa en derecho comparado,
sintetiza los argumentos a favor y en contra de la prohibicién y finalmente concluye
que, con ciertas precauciones y medidas complementarias, es «razonable suprimir
la prohibicién de publicar o difundir encuestas durante los cinco dias anteriores a
la votacién». Véase también, entre otros numerosos trabajos que abordan el tema,
a Balaguer CALLEJON (2009). No obstante, pese a que la mayoria de la doctrina
no cree necesaria tal prohibicién (o la considera inaplicable en la practica porque
actualmente es imposible poner limites territoriales a la informacién), lo cierto es
que el legislador la mantiene.

2 En su momento oportuno se aportan las referencias doctrinales mas relevantes
para el analisis de estos temas que no seran objeto de estudio en este trabajo.
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medios de comunicacién, especialmente piblicos, los conocidos como
bloques electorales, que han sido objeto de una significativa oposicion
de los profesionales de la informacién que han llevado el asunto a los
tribunales de justicia.

El Capitulo cuarto aborda los debates electorales, como programa
estrella de la campafa electoral y que alcanzan las cifras de audiencia
mas relevantes. Se atendera a la normativa reguladora, nacional y de
algunas Comunidades Auténomas, asi como a las instrucciones y crite-
rios interpretativos de la Junta Electoral Central, que deben aplicar los
principios de pluralismo, igualdad, proporcionalidad y neutralidad. Se
diferenciara entre los debates bilaterales y multilaterales y la forma de
determinacién de las formaciones politicas que puedan ser invitadas y
que pudieran tener derecho a participar, también teniendo en cuenta
la naturaleza publica o privada del medio. Se hace un analisis critico
de la especialmente conflictiva participacion de los grupos politicos sig-
nificativos.

El Capitulo quinto analiza los conflictos en torno a las entrevistas a
los lideres de las formaciones concurrentes a las elecciones y en las que
los medios, al igual que con las informaciones y debates, deben aplicar
el principio de proporcionalidad. También se dedica un apartado a los
programas de infoentretenimiento, en principio, al margen de la regu-
lacién electoral.

El Capitulo sexto se ocupa de los espacios de propaganda electoral
gratuita que ceden los medios audiovisuales de titularidad publica a
las formaciones que concurren a las elecciones. Junto al tiempo que se
ofrece a cada formacién, en funcién de los resultados de las anteriores
elecciones equivalentes, hay discrepancia en torno a la forma de de-
terminar las franjas horarias en las que deben emitirse tales espacios.
Ademas, se plantean otros problemas en relacién al eventual control de
los contenidos de tales espacios.

El Capitulo séptimo se dedica a analizar la conveniencia de mante-
ner la prohibicién de contratacién de espacios de publicidad pagada en
los medios audiovisuales, aportando una perspectiva de derecho compa-
rado y la interpretacion del TEDH que pone en cuestion la normativa
nacional.

Junto al andlisis de la normativa aplicable en nuestro pais, con es-
pecial protagonismo de la Ley Organica del Régimen Electoral Gene-
ral, también es necesario atender a las leyes electorales autondmicas,
asi como a los textos internacionales con recomendaciones sobre las
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medidas basicas para garantizar el correcto desarrollo de los procesos
electorales, con especial atencién a la labor de la conocida como Comi-
si6on de Venecia dentro del Consejo de Europa. Se hace un analisis de
la escasa jurisprudencia nacional y del TEDH, y una amplia seleccion
de resoluciones de la Junta Electoral Central’>. Ademas del necesario
manejo de la doctrina juridica, por la tematica de este trabajo, también
hay aportaciones desde otras disciplinas involucradas, particularmente
de la ciencia y sociologia politicas y ciencias de la comunicacion.

Se ha optado por no dedicar un capitulo especifico al analisis de
derecho comparado, entendiendo que es preferible indicar las aporta-
ciones mas interesantes de la experiencia de otros ordenamientos en
aquellos aspectos concretos de cada capitulo en los que resulta de in-
terés.

> Las referencias a los Acuerdos de la Junta Electoral Central (AJEC) se iden-
tifican con el ndmero concreto que lo individualiza y el afio, junto a la fecha de la
resolucién. Se considera que seguir con la inercia de otros trabajos doctrinales, y de
la propia JEC cuando cita sus propios antecedentes, que sélo indican la fecha de
la sesién en la que se toma el acuerdo no resulta adecuado dado que hay sesiones
en las que se toman decenas de acuerdos y, en consecuencia, es complejo precisar
a cual de ellos se esta haciendo referencia.
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Capitulo T

BREVE APROXIMACION INTRODUCTORIA A LOS CONCEPTOS
DE: LIBERTADES INFORMATIVAS, OPINION PUBLICA,
LEGISLACION ELECTORAL DE CONTORNO, PLURALISMO,
MEDIOS DE COMUNICACION Y TELEVISION

1. INTRODUCCION.—2. EL DERECHO A LA INFORMACION, LA OPI-
NION PUBLICA Y LAS ELECCIONES EN LA SOCIEDAD DEMOCRATI-
CA.—3. APROXIMACION A LA NOCION DE LEGISLACION ELECTORAL
DE CONTORNO.—4. EL PLURALISMO MEDIATICO: INTERNO Y EXTER-
NO: 4.1. Previsiones de los organismos europeos sobre el plura-
lismo mediatico. 4.2. Diferenciacién entre pluralismo interno y
externo: 4.2.1. El pluralismo interno. 4.2.2. El pluralismo extrer-
70.—5. IDEAS BASICAS SOBRE LA PARTICULAR RELEVANCIA DEL MEDIO
TELEVISIVO: 5.1. Breve caracterizacién de los modelos audiovi-
suales clasicos: el modelo de libre mercado y el modelo de ser-
vicio pablico: 5.1.1. El modelo norteamericano del libre mercado
de las ideas. 5.1.2. El modelo europeo de servicio piiblico. 5.2. La
relevancia de los medios audivisuales en la era de las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacion.

1. Introduccién

Nuestros sistemas politicos han derivado —no solo, pero si esen-
cialmente— en democracias representativas' en las que los represen-
tantes tienen un mandato de duracién determinada y las elecciones
periddicas se convierten en un pilar basico para el sistema (art. 21 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos). En las elecciones
democriticas, el ciudadano debe poder ejercer su derecho a voto de

! Para un analisis de la evolucion histérica de la democracia representativa en
autores clasicos como Montesquieau, Burke, Rousseau o Condorcet y sobre su cri-
sis en las dltimas décadas, véanse las numeras aportaciones de TORRES DEL MORAL
(1975, 1982, 2004 y 2011). Para un andlisis de las diferentes posiciones doctrinales
sobre la materia (GARCIA Roca, 1999, 58 y ss).
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forma libre?, apoyando las opciones que considere mas adecuadas se-
glin su propio criterio, su voluntad personal que en conjunto conforma
la soberania popular. En consecuencia, resulta fundamental atender al
proceso de formacion de la opinién politica personal del ciudadano y
ahi llegaremos a la conclusiéon de que resulta esencial la informacién de
la que dispone para formarse un juicio sobre lo que ocurre a su alrede-
dor, sobre los asuntos de la res publica y sobre las diferentes opciones
y alternativas. Aqui es donde hay que destacar el papel de los medios
de comunicacion de masas en el proceso de formacion de la opinién
publica, sustrato imprescindible para la existencia de una democracia.

Cierto es que, ademds del acceso a la informacién de lo que ocurre
y el acceso a las opiniones de los demds, también es necesario un cier-
to grado de formacién cultural que ayude a comprender, a valorar y a
contextualizar, s6lo con un cierto grado de capacidad critica se puede
considerar que el voto corresponde a una persona adulta, madura, for-
mada e informada.

En los pérrafos anteriores se han senalado varios de los elementos
que, entre otros, nos permitirdn hablar de un sistema democratico: li-
bertades informativas, opinién publica, elecciones libres, pluralismo en
los medios de comunicacion, etc. En consecuencia, aunque excederia
de las pretensiones de este trabajo un andlisis profundo de cada uno
de ellos, si haremos una breve referencia a todos ellos, aun a riesgo de
superficialidad, para contextualizar debidamente el marco en el que se
desenvuelven los medios audiovisuales en el sensible periodo electoral,
que es el objeto de analisis de este estudio.

2. El derecho a la informacién, la opinién publica
y las elecciones en la sociedad democratica

En este apartado se pone en relacion tres de los elementos basicos
del sistema democratico: el derecho a la informacién como presupuesto

2 En palabras de Garcia Roca (2014, 715): «Por muy compleja que sea la de-
finicién de democracia, es patente que sin elecciones libres la democracia moderna
no existe. Estamos ante una conditio sine qua non. De hecho, es un requisito tanto
para la adhesion de los Estados al Consejo de Europa como para mantenerse en
su seno». El «Cédigo de buena conducta en materia electoral» aprobado por la
Comisién de Venecia del Consejo de Europa en 51.* Sesién Plenaria en 2002 recoge
los principios del «patrimonio electoral europeo».
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bésico para la existencia de opinién publica libre que pueda manifes-
tarse en las elecciones.

El sistema electoral aporta los instrumentos operativos que hacen
posible materializar la democracia, es decir, permite una votacién para
que la voluntad de los ciudadanos (la soberania popular) se transforme
en representantes legitimos del pueblo. La trascendencia de esta fun-
cién justifica que la ciencia juridica le haya dado una importancia y un
especial protagonismo, que se sigue manteniendo, buscando resolver
posibles disfunciones del sistema.

Asi, hay que reconocer que la voluntad popular, en su manifestacion
mas trascendente, se expresa con el voto en elecciones libres y periodi-
cas, pero ese voto es la materializacién final de un proceso de reflexion
personal del ciudadano que, en democracia, sélo puede considerarse
valido y aceptable si se produjo en un contexto de transparencia don-
de reina la libre informacion y opinién’. Sélo cuando el ciudadano ha
tenido acceso a informaciones veraces y a las opiniones de los demas
ciudadanos, incluidas las que pueden inquietar y criticar a los poderes
establecidos, se puede hablar de que han existido los requisitos que
permiten la existencia de una opinién publica* libre.

Es conocida la importancia que tuvo el reconocimiento de la li-
bertad de imprenta desde finales del siglo xviir para consolidar las re-
voluciones liberales burguesas y el constitucionalismo y siglo y medio
mas tarde, en el marco de la Organizacién de Naciones Unidas, la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos (1948) reconocia en su
art. 19 «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualguier medio de expresion».

Durante esos afios, las sociedades occidentales han tomado concien-
cia de la idea que ya vislumbraban los ilustrados de que las libertades
informativas eran algo mas que un derecho subjetivo a transmitir ideas,

> Ruiz ROBLEDO (2018, 303) sefiala que de la jurisprudencia del TEDH en torno
al derecho de los ciudadanos a participar en elecciones libres se desprende que «un
auténtico voto libre no es solo aquel que se ejerce sin coaccién (dimensién subje-
tiva) sino aquel que se ejerce dentro de una sociedad con un grado de libertad de
opciones plurales que permite a los votantes formarse su propia opinién individual
(dimensién objetiva)».

* Noelle-Neumann advierte de la complejidad de definir un concepto de opi-
nién publica y hace un repaso historiografico de las aportaciones doctrinales al
tema (2010, 83 y ss.).
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opiniones o informacién sin ser sancionado por ello. Las libertades in-
formativas constituyen uno de los pilares en los que se asienta el sistema
democritico, en palabras de Konrad Hesse’:

«Elecciones y votos pueden desempeiar su correspondiente funcién
s6lo cuando el ciudadano se encuentra en la posicién de poderse for-
mar un juicio sobre las cuestiones decisivas y cuando sabe lo bastante
de la conducta de los gobernantes para poder aprobar o rechazar su
gestion. La opinién publica presupone informacién sobre la cosa pu-
blica. Y la preformacién previa de la voluntad politica sélo es posible
mediante contraste de las diversas opiniones y aspiraciones. Sélo donde
reina la transparencia puede haber responsabilidad de los gobernantes
y conciencia de esa responsabilidad. En resumidas cuentas, de acuer-
do con su propio principio constitutivo, la democracia es cuestion de
ciudadanos informados, mayores de edad y no de masas ignorantes y
apaticas, conducidas sélo por afectos e impulsos irracionales, tenidas
en la oscuridad sobre su propio destino por sus bien o malintenciona-
dos gobernantes».

En el mismo sentido también se puede citar a Sartori (1987, 116-
117) que senala que «El poder electoral constituye “per se” una garantia
mecanica de la democracia; pero la garantia sustantiva viene dada por las
condiciones bajo las cuales el ciudadano obtiene la informacion y esta
expuesto a la presion de los fabricantes de opinién. En tltima instancia
“la opinién de los gobernados es la base real de todo gobierno”».

La propia efectividad del Estado democratico (art. 1.1 CE) resulta-
ria puesta en cuestion, e incluso falseada, si quienes han de participar
en los asuntos publicos carecieran de la informacién necesaria para
hacerlo de forma plena y auténticamente libre®. Para Fiss (1997, 171):
«Nuestro respeto por la eleccién de una mayoria disminuye considera-
blemente cuando sabemos que la eleccion fue hecha apresuradamente,
bajo fuerte presién, sobre la base de una informacién defectuosa o sin
una adecuada consideracion de las alternativas. Una verdadera demo-
cracia supone una cierta dosis de ilustracién ciudadanax.

A la vista de lo anterior, resulta trascendental para el sistema demo-
cratico, atender a los mecanismos preferentes que tienen los ciudadanos
para obtener informacién y conocer las opiniones de los demas. Parece

> Citado por SOLOZABAL ECHAVARRIA (1988, 141) que no especifica la obra
exacta de referencia.
¢ Véase EscoBAR Roca (2002): 49.

34



®

BREVE APROXIMACION INTRODUCTORIA A LOS CONCEPTOS DE: LIBERTADES INFORMATIVAS...

evidente que, en nuestras sociedades, el principal instrumento para in-
fluir en la opinién publica son los medios de comunicacion de masas’,
sin menospreciar la capacidad de influencia a través de las redes sociales
que han irrumpido en las dos ultimas décadas asi como las posibilida-
des de manipulacién que ofrece internet y que se vera mas adelante.
De entre los medios de comunicacidn, la televisién juega un papel
fundamental por su alta capacidad de persuasién, como ha sido provo-
cadoramente destacado por Sartori (1998), y por la enorme influencia
que tiene sobre la opinién publica®. Son éstas las principales razones
que utilizan los poderes publicos para someter a los medios audiovi-
suales, especialmente a la television, a restricciones que no aplican a los
medios escritos. En décadas anteriores también se utilizaba el argumen-
to formal de la necesidad de concesiéon administrativa, para dar la ex-
clusiva sobre la frecuencia por onda hertziana de radio o television, y en
consecuencia su consideracion de servicio pablico como justificadora de
las intervenciones. En los capitulos siguientes volveremos sobre la espe-
cial naturaleza como razén justificadora del intervencionismo publico.
Esta funcion tan relevante de los medios de comunicacion en los
sistemas democraticos ha llevado a calificar a éstos, en expresiones ya
clasicas, como el «perro guardian de la democracia»® o como el «cuar-

7 Sobre la relevancia de los medios de comunicacién para la existencia de
elecciones libres y transparentes y los pardmetros de minimos que se deben respe-
tar, véase la Declaraciéon Conjunta sobre Medios de Comunicacién y Elecciones de
2009 suscrita por el Relator Especial de las Naciones Unidas para la libertad de
opinién y de expresion, el Representante de la OSCE para la libertad de los medios
de comunicacién, la Relatora Especial de la OEA para la libertad de expresion y
la Relatora Especial sobre libertad de expresién y acceso a la informacién de la
CADHP (Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Puebles).

8 Resulta especialmente interesante atender también a las aportaciones de la
sociologia en torno a la relacién entre comunicacién y poder politico, por ejemplo
CASTELLS (2009).

% La expresion «public dogwatch» tiene su origen en EE.UU., y es expresamen-
te recogida por la STS del Caso New York Times Co vs. Sullivan 376 US (1964).
Mas tarde es adoptada, entre otros, por el TEDH, véase, por ejemplo, la sentencia
de 23 de septiembre de 1994, caso Jersild vs. Dinamarca: «la liberté d’expression
constitue ['un des fondements essentiels d’une société démocratique et les garanties
d accorder a la presse revétent done une importance particuliére (...). A sa fonction
qui consiste @ en difusser, s'ajoute le droit, pour le public, d’en recevoir. S’tl en était
autrement, la presse ne paurrait jouer réle indispensable de «chien de garde» public.
Para un analisis de la teoria del «public watch dog» en el pensamiento liberal véase
MARTINEZ ALBERTOS (1994). Véase también una visién comparada entre EE.UU. y
Europa en este tema en TENORIO SANCHEZ (2013).
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to poder»'®. Evidentemente, como aclara Garcia Roca (2001, 30), nos
«estamos refiriendo a otro tipo de poder mas moderno, que no desem-
pena funciones publicas, se ejerce de manera mas sutil, no mediante el
Derecho o la coaccidn, y que se proyecta pero también se ejerce desde
el terreno de la sociedad civil: “los poderes privados”s.

En consecuencia, las libertades informativas y el pluralismo son va-
ras de medir tan imprescindibles como sensibles a la hora de calificar
el grado de autoritarismo o de democracia de una sociedad politica'!.
Como decia Kelsen (1934, 120), la publicidad de los actos de gobier-
no es una caracteristica de la democracia, mientras que la autocracia
«mantiene el principio del secreto de gobierno», por tal motivo hemos
acabado acufiando el aforismo de que las democracias mueren detris
de las puertas cerradas.

En efecto, existe una estrecha relacién entre la forma de ejercer el
gobierno y el sistema de comunicacion social, asi «la libertad de ex-
presion es la piedra de toque de todo régimen politico. Su existencia
o su ausencia, su uso (...), su abuso, su entendimiento, su regulacién,
su alcance, su interpretacion (...), revelan (...) la naturaleza mas o
menos liberal o mds o menos democratica de la estructura de poder
vigente en una sociedad en un momento determinado»'?. Asi, por
ejemplo, no es concebible la compatibilidad de un régimen totalitario
ni autoritario con una informacién plural, en este dltimo «el gobier-
no suele ejercer el control sobre los medios informativos mediante
la censura previa, el incentivo de los que aun siendo distintos son
progubernamentales y la tipificacion como delitos de conductas que
bajo un sistema democratico-constitucional son puro ejercicio de la
libertad de expresion»®’.

Partiendo del derecho del publico a la informacién, también se pre-
tende contar con el apoyo de los poderes ptiblicos para que las funciones
esenciales de los medios de comunicacién se cumplan apropiadamente.
Este planteamiento defiende la necesaria «beligerancia del Estado en
el establecimiento de condiciones normativas que aseguren no sélo las

10 SANCHEZ GONZALEZ (1996, 97) atribuye la expresion «Cuarto Estado» a BUr-
KE «quien parece ser afirmé que «habia tres Estados en el Parlamento, pero que,
mas all4, en la tribuna de los periodistas, tomaba asiento el Cuarto Estado, el mas
importante, con mucho, de todos ellos»».

11 BastipA FREEDO (2004, 161).

12 SANCHEZ GONZALEZ (1992, 14).

B SANCHEZ GONZALEZ (1997, 152).
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condiciones a las que se ha de adecuar el emisor de la informacién, sino
también aquellas que preservan al destinatario de la misma»'*. Y ello,
anade Villaverde Menéndez (2003, 122), porque la ironia de la libertad
de expresion —como recordara Owen Fiss (1999) —, consiste en que
el Estado puede ser su mayor enemigo, pero también su imprescindible
aliado, por cuanto ahora quien puede silenciar la voz de las minorias ya
no es el Estado®, sino los grandes complejos mediaticos que trazan las
grandes lineas informativas y fijan la agenda de temas sobre los que se
debate. En los siguientes apartados nos ocuparemos de forma detallada
del analisis del pluralismo en los medios de comunicacion.

Asi, la libertad de expresion en el Estado social y democratico no
s6lo debe proteger la posicién de quien participa activamente en el
proceso de comunicaciéon publica para expresarse, también debe ex-
tender su proteccion a quien participa pasivamente, escuchando lo que
los demds tienen que decir. Recuerda Bastida Freijedo (2004, 163) que:

«Se protege el mensaje emitido en cuanto manifestacién individual de
una voluntad de expresar ideas o difundir informaciones, pero también
en cuanto proceso de formacién de una comunicacién publica libre
“sin la cual serfan formas hueras las instituciones representativas, se
falsearia el principio de legitimidad democratica y no habria sociedad
libre ni, por tanto, soberania popular” (STC 6/1981)».

Esta garantia del derecho del publico a recibir informacion es la que
justifica la intervencion del Estado en el proceso de comunicacion y la
imposicién de ciertas restricciones al sujeto activo. Como ejemplos de
restricciones podemos citar la legislacién que obliga al medio de comu-
nicacién a rectificar sus informaciones'®, la que protege al profesional
de la informacién frente a su propia empresa en casos de cambio de
linea editorial’’, la que limita la concentracién de empresas buscando

4 CARRILLO (1998, 122).

> En este mismo sentido véase SOLOZABAL ECHAVARRIA (1990, 49) que sefiala
«En la doctrina constitucional, algunos trabajos sobre la dimensién institucional de
los derechos fundamentales han hecho ver lo impropio de la teorfa clasica liberal,
que apreciaba en la intervencién normativa del legislador s6lo un potencial ene-
migo de las libertades y que, por eso, la limitaba al maximo y la subordinaba a la
previsién explicita constitucional contenida en la reserva de ley».

16 Véase la Ley Organica 2/1984 reguladora del derecho de rectificacion.

17 Véase Ley Orgdnica 2/1997, sobre la cldusula de conciencia de los perio-
distas.
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mayor pluralismo®, el derecho de acceso a los medios (art. 20.3 CE)",
etc. Por supuesto, en los capitulos que siguen analizaremos con detalle
el particular régimen juridico al que quedan sometidos los medios de
comunicacién audiovisuales, particularmente la television por su in-
dudable capacidad de impacto, influencia y persuasién, especialmente
durante el delicado y trascedental periodo electoral.

3. Aproximacion a la nocion de legislacion electoral
de contorno

La democracia representativa necesita disefiar un procedimiento
electoral adecuado, competitivo, para elegir a las personas, y con ellas
a sus proyectos, encargadas de ocupar los puestos de poder. El pream-
bulo de nuestra norma electoral (Apartado III de la LOREG de 1985)
sefala: «Un sistema electoral de un Estado democratico debe garantizar,
como elemento nuclear del mismo, la libre expresiéon de la soberania
popular y esta libertad genérica se rodea hoy dia de otro conjunto de
libertades, como la libertad de expresion, de informacién, de reunion,
de asociacion, etcétera. Por ello, el efecto inmediato de esta Ley no pue-
de ser otro que el de reforzar las libertades antes descritas, impidiendo
que aquellos obsticulos que puedan derivarse de la estructura de una
sociedad, transciendan al momento maximo de ejercicio de la libertad
politica. El marco de la libertad en el acceso a la participacién politica
diseniado en esta Ley es un hito irrenunciable de nuestra historia y el
signo mas evidente de nuestra convivencia democratica».

Existen diversos documentos de organizaciones internacionales que
establecen recomendaciones para garantizar que las normativas estatales
sobre las elecciones cumplan unos minimos estandares en esta materia®.

En el marco de la OSCE se pueden destacar los Estandares interna-
cionales sobre elecciones, adoptado en Copenhague el 29 de junio de
1990 y posteriormente el Informe sobre los requisitos de las elecciones

18 Véase la Ley 7/2010, General de la Comunicacién Audiovisual, arts. 25 y ss.

19 Véase Estatuto de RTVE.

20 El Boletin de Documentacién ntim. 33, de 2008, del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, elabora un dossier sobre: «Legislacién electoral: régi-
men juridico de algunos elementos del sistema electoral» en el que se recopilan las
referencias normativas del Consejo de Europa y las leyes, documentacién, informes,
jurisprudencia y bibliografia de Alemania, Francia, Italia y Reino Unido.
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democraticas en los Estados miembros, aprobado en Varsovia el 30
de junio de 2003. El Consejo de Europa?!, a traves de la Comision de
Venecia?, elabor6é en 2002 un Cédigo de Buena Conducta en Materia
Electoral en el que se relacionan los principios bésicos” que deben ser
incluidos por los Estados en sus legislaciones internas para garantizar la
igualdad de oportunidades entre los contendientes en el proceso electo-
ral, que se complementa con el Informe sobre el Derecho Electoral y la
Administraciéon de las Elecciones en Europa de 2006** y el Cédigo de
Buenas Pricticas en el Marco de los Partidos Politicos de 2008.

Garcia Roca (2009, 900) recuerda que también el TEDH ha estable-
cido que «elecciones libres y libertad de expresion, particularmente la
libertad del debate politico, forman conjuntamente el lecho (bedrock)
de cualquier sistema democratico» (STEDH Caso Bowman vs. RU de
19 de febrero de 1998 y otras).

Como sefiala Sanchez Mufioz (2007, 2), una de las principales in-
quietudes de la doctrina juridico-electoral de los tltimos tiempos se
sitGia en la llamada «legislacion electoral de contorno», es decir, sobre
«aquella parte de la regulacion de los procesos electorales relativa, de
una parte, al acceso a la competencia electoral y, de otra parte, a las
garantias de la igualdad de oportunidades entre los sujetos participantes
en dicha competicion». Y ello porque parece evidente que la legiti-
midad del poder se resiente si el proceso electoral estd desacreditado

21 Véase el art. 3 del Protocolo Adicional al CEDH, sobre el Derecho a elec-
ciones libres, que compromete a los Estados a organizar «a intervalos razonables,
elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre ex-
presion de la opinién del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo», es decir, a
celebrar elecciones pluralistas, abiertas competitivas, que no son otra cosa que el
presupuesto de la forma de Estado democratica (Sa1z ARNAIZ, 2018, 224).

22 Véase la Recopilaciéon de Dictdmenes e Informes de la Comisién de Venecia
sobre campafias electorales, centrado en aspectos de financiacién, de 14 de octubre
de 2019 (existe una versién en castellano realizada por la Unidad de Traduccién
e Intérpretes de la Direccién de Relaciones Internacionales del Congreso de los
Diputados, disponible en la web de la Junta Electoral Central), y la Recopilacién
de Dictamenes e Informes sobre medios de comunicacién y elecciones de 4 de
julio de 2018.

» Esos principios son concreciones de las ideas de: neutralidad de los poderes
publicos, prohibicién de discriminacién, igualdad de acceso, establecimientos de
limites razonables a la financiacién y gasto electoral, proporcionalidad en el trata-
miento informativo, etc.

2+ Este dedica los apartados 107 a 121 al papel de los medios de comunicacion
en las competiciones electorales.
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tanto por las insuficiencias de las libertades informativas y transparencia
como por la falta de igualdad de oportunidades® que refleje y posibilite
el pluralismo politico existente en la sociedad. En nuestras sociedades
democriticas tenemos consenso en que corresponde a los poderes pu-
blicos establecer normativas para garantizar la pureza del debate po-
litico y la visibilidad de todas las ideas, sin que otros factores como
el poder econémico, mediatico o politico de algunos grupos puedan
distorsionarlo favoreciendo o marginando a determinadas opciones en
perjuicio de la opinién ptblica que es sustento del sistema democrati-
co. Por otra parte, la limitacién del gasto también parece conveniente
desde otro punto de vista, ya que si el gasto es desmesurado y se ven
gravemente afectadas las finanzas raramente boyantes de los partidos,
son de temer las irregularidades de financiacion hasta el punto de caer
en corruptelas que pueden poner en peligro el propio funcionamiento
del sistema democratico (Martin-Retortillo, 2010, 99).

La democracia no seria tal si la mayoria desprotege a la minoria,
si lo hiciera encerraria la posibilidad de una dictadura, Gnicamente di-
ferente a la dictadura de la minoria en el nimero de sometidos. La
democracia pluralista quiere que el proceso politico sea cosa de todo el
pueblo, no sélo de la mayoria, no se puede tratar a las minorias como
grupos que estan equivocados sobre la verdad y la justicia, que han de
ser sometidos o extinguidos en virtud de una fingida voluntad general.
En consecuencia, la eleccién libre entre varios grupos y la igualdad de
oportunidades de la minoria para convertirse en mayoria se garantiza
a través de un sistema pluripartidista, lo que incluye la igualdad de
oportunidades entre partidos, la igualdad en el derecho electoral y en
el derecho a la critica y la propaganda (Hesse, 2011, 144-145).

En la misma linea, Loewenstein (1992, 343) afirma que «Hoy ha
desaparecido toda duda de que la desigualdad de los partidos y los
candidatos en los medios econémicos de que disponen para la cam-
pafna y consiguientemente la desigualdad en el uso de los medios de

» Un analisis amplio de la idea de la igualdad de oportunidades en la compe-
ticién electoral en SANCHEZ MUNOZ (2007). Véase también Rios VEGA, para el que
«el principio de equidad electoral no desparecera por completo todas y cada una
de las ventajas y superioridades de los poderes —dinero, medios y gobierno— que
compiten en la lucha por el cargo publico, Pero si, en cambio, permitira que todos
tengan la misma oportunidad de beneficiarse en forma razonable y bajo ciertos limi-
tes de dichos factores para obtener el voto popular» (2011, 195). En la misma idea,
BIiGLINO CAMPOS (2011) que plantea que las ventajas en materia de comunicacion
politica deben tener limites en las reglas del juego democritico.
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comunicacion, tiene una importancia decisiva para el resultado de una
decision».

En consecuencia, una eleccion libre no es sélo aquélla en la que no
existe coaccion sobre el ciudadano, entendemos que solo se puede re-
putar como libre una eleccién donde se le proporciona al elector el ple-
no conocimiento de los distintos grupos politicos. Los poderes publicos
no pueden por ello limitarse a garantizar la ausencia de coacciones,
sino que deben, ademas, realizar una actividad piblica que garantice
ese conocimiento, lo que seria, ademds, una concrecién del derecho
de igualdad del art. 14 en conexién con el mandato del 9.2 CE* y del
principio de pluralismo politico del art. 1.1 CE. Sdnchez Munoz (2011,
331) insiste en que la igualdad de oportunidades tiene un carictar am-
bivalente, por un lado garantiza que los competidores pueden actuar
con libertad para desarrollar su campana y hacer llegar su mensaje al
electorado, pero también seria el fundamento justificativo de impor-
tantes limitaciones a los propios competidores, y a terceros (como los
propios medios de comunicacién), cuya finalidad seria evitar el ejercicio
de influencias abusivas sobre el electorado. En los siguientes capitulos
de este trabajo veremos las concretas limitaciones que se establecen
sobre los medios audiovisuales en los periodos de campana y que traen
causa en lo que acabamos de sefalar.

4. El pluralismo mediatico: interno y externo

La CE de 1978 incluye en su art. 1.1. una referencia explicita al
pluralismo politico como uno de los valores superiores de nuestro orde-
namiento?, junto a la libertad, la justicia y la igualdad. Como recuerda
Peces-Barba (1988, 47), la razon principal de esta mencion al pluralismo
politico como valor auténomo podia tener sentido para subrayar que se
salia de una dictadura que lo habia sofocado, aunque, en puridad, «el
pluralismo politico es una dimension de la libertad»?,

No cabe duda de que el pluralismo politico es una de las sehas de
identidad de la democracia. Para Ara Pinilla (2015, 992) «de poco sirve

26 GARciA LLOVET (1987, 159).

27 Sobre los valores superiores y su interpretacion constitucional véase Diaz
Revorio (1997).

28 En el mismo sentido véase ArA PINILLA (2015, 1000) que relaciona abundante
bibliografia sobre este asunto.
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reconocer a todos la posibilidad de participar en el sistema democratico
representativo si a la hora de la verdad se ponen (o no se remueven)
trabas que entorpecen el ejercicio real de la funcién formalmente re-
conocida».

De lo analizado con anterioridad se desprende que los ciudada-
nos de una democracia deben tener conocimiento de ese pluralismo
politico existente en toda sociedad. Para ello, es necesario atender a
si los medios de comunicacién son capaces de reflejar ese pluralismo.
Botella (2001, 27) recuerda que el ideal profesional del periodismo
occidental supone que «los media son sélo vehiculos que, gracias a la
profesionalidad de los informadores y a la imparcialidad de las em-
presas periodisticas, ponen informacion al alcance del publico, pero
sin imponerle valoraciones o filtros politicos. Serd cada espectador
(oyente, televidente, internauta, ...) quien sacara sus propias conclu-
siones politicas a partir de la informacién imparcial que recibe». Sin
embargo, en primer lugar tendriamos que admitir que la neutralidad y
objetividad personal de los periodistas es un ideal absoluto imposible
de alcanzar pese a buscar un exquisito rigor profesional, las preferen-
cias ideoldgicas son inevitables: desde la seleccion de las informacio-
nes que se deben destacar al uso del lenguaje, nunca completamente
neutrales. En segundo lugar, también descartamos la imparcialidad de
las empresas, que responden a determinados intereses econémicos,
sociales, politicos, etc.

En consecuencia, el pluralismo informativo? se convierte en pieza
fundamental para garantizar que el ciudadano podra tener acceso a
diferentes visiones y perspectivas de la realidad que le rodea y que le
permitiran una toma de posicion madura y reflexiva (con informacion
veraz y contrastada, contextualizada, y con acceso a diferentes enfo-
ques) sobre los asuntos de interés publico.

Ahora bien, una de las primeras cuestiones que nos surgen en torno
al pluralismo es si debemos exigir que tal circunstancia se cumpla en
cada medio de comunicacion (pluralismo interno) o bien que se logre
con el conjunto de la oferta existente (pluralismo externo), es decir,
aceptando haya medios que s6lo responden a determinadas orienta-
ciones ideoldgicas pero garantizando que haya suficientes medios que
abarquen todo el abanico politico.

2 Para una vision amplia del pluralismo informativo, véase la monografia de
RALLO LOMBARTE (2000a).
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Otra de las cuestiones del pluralismo es atender a la titularidad pu-
blica o privada de los medios, ¢en cual de los dos mundos se asegura
mas la pluralidad de la visién de la realidad social? (Botella, 2001, 29)
Se podria pensar que los publicos, por recibir cierta influencia desde
las formaciones politicas coyunturalmente mayoritarias y gobernantes,
podrian tener predisposicién por éstas. Sin embargo, éstos, por estar
relativamente liberados de la presién del mercado, podrian permitirse
un mayor criterio de profesionalidad y pluralismo que los privados.

Por ultimo, también conviene atender a otros condicionantes ma-
teriales de los medios como son la suficiencia econémica y los pardme-
tros de profesionalidad. Se puede especular con que sélo los medios
con solvencia econémica pueden dedicar los recursos necesarios para
dotarse de servicios informativos capaces de buscar informaciones de
investigacion, detalladas, contrastadas, contextualizadas, etc., de lo con-
trario los medios pueden convertirse en meros transmisores de infor-
maciones de agencia o canales de los servicios de prensa de los grupos
mejor posicionados. Y en directa relacién con lo anterior, es dificil que
un medio con personal en precarias condiciones laborales pueda llegar
a desarrollar una labor constante y regular de «perro guardian» que
inquiete a los poderes establecidos.

4.1. PREVISIONES DE LOS ORGANISMOS EUROPEOS SOBRE EL PLURALISMO
MEDIATICO

En los tltimos afos, los organismos europeos, tanto la Unién Euro-
pea como el Consejo de Europa, han seguido insistiendo en la relevan-
cia que tiene la libertad, la transparencia y el pluralismo en los medios
de comunicacién para nuestros sistemas democraticos.

En el ambito de la Unién Europea hay que destacar las conclusiones
y recomendaciones del Grupo de Alto Nivel de la Comisién Europea
sobre Pluralismo y Libertad de los Medios de Comunicacién®®, que re-
sume los retos que pueden restringir potencialmente la libertad del pe-
riodismo o reducir el pluralismo: la influencia politica, presiones comer-

3 Este Grupo fue comisionado por la Vicepresidenta de la Comisién Europea,
Neelie Kroes, en octubre de 2011, para que proporcionaran un conjunto de reco-
mendaciones para el respeto, la proteccién, el apoyo y la promocién del pluralismo
y la libertad de los medios de comunicacién en Europa, el documento fue entre-
gado en enero de 2013.
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ciales excesivas, cambios en el escenario de los medios de comunicacién
con los nuevos modelos de negocio o el brotar de los nuevos medios
de comunicacién. Entre las principales recomendaciones se propone:
vigilar para evitar la concentracion empresarial de medios y la trans-
parencia de sus propietarios; evitar las injerencias gubernamentales y
crear Consejos Audiovisuales independientes; fomentar el periodismo
de calidad, de investigacién y los cédigos éticos y deontoldgicos; fomen-
tar la educacion mediatica; garantizar el anonimato de las bisquedas de
informacion y asegurar el pluralismo (geografico, lingiiistico, cultural y
politico, aunque no sea comercialmente viable).

La Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018, so-
bre pluralismo y libertad de los medios de comunicacién, recoge buena
parte de las recomendaciones del Grupo de Alto Nivel de 2013, pero
también actualiza una serie de consideraciones a los mas recientes y
vertiginosos cambios producidos en este dmbito en los dltimos afios.
Asi, junto a las tradicionales apelaciones a la importancia de los medios
de comunicacién tradicionales para los sistemas democraticos, también
anade que «el alcance de esta funcién deberia ampliarse de modo que
abarque también al periodismo ciudadano y por internet, asi como a
las actividades de los blogueros, los usuarios de internet, los activistas
de las redes sociales y los defensores de los derechos humanos, con el
fin de reflejar la actualidad de una realidad medidtica profundamente
transformada» (Considerando E). Y anade que «la difusién de noticias
falsas y desinformacion’! de los medios sociales de comunicacion o los
sitios web de btsqueda ha afectado gravemente a la credibilidad de los
medios de comunicacién tradicionales, lo que por consiguiente limita
su capacidad de actuar como guardianes» (Considerando G). Ademas,
también advierte de uno, a nuestro juicio, de los principales nuevos pe-
ligros para el pluralismo medidtico y que supone un riesgo de manipu-
lacién sin precedentes en las sociedades democriticas, se trata del cre-
cimiento de los motores de biisqueda y plataformas de medios sociales
de comunicacién en manos de gigantes mediaticos que pueden acarrear
consecuencias negativas para el pluralismo y debate politico porque no
haya condiciones equitativas de acceso a la informacién (Considerando
S). Ademas, recuerda que el Observatorio Europeo del Sector Audiovi-

’! Los problemas asociados a la desinformacién y su influencia en la opinién
publica también son preocupacion creciente entre la doctrina, véase, por ejemplo,
los trabajos de MAGALLON Rosa (2019) o GARcia SANZ (2019).

44



