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RESUMEN

Titulo: La transparencia y gobernanza en los medios de comunicacion social como garantias del

derecho a la informacion veraz

Introduccion: La captura informativa es una problematica existente en todos los mercados de
medios con mayor o menor intensidad. En el caso del mercado espafiol, como en el resto de los
mercados mediterraneos, este fendmeno adquiere una mayor intensidad. La digitalizacion esta
contribuyendo a agudizar esta problemadtica, que representa junto a la desinformacion las dos
principales amenazas al derecho del publico a ser informado. Existen diferentes marcos juridico-
constitucionales para regular el proceso de comunicacion publica. En el caso espafiol, existe una
consagracion constitucional del derecho del publico a recibir informacion veraz, un derecho que
estd intimamente conectado con el deber de veracidad o diligencia de los profesionales de la
informacion dentro de medios de comunicacién independientes. Sin embargo, el marco
legislativo actual no es efectivo para garantizar ni dicho deber de diligencia ni la independencia
de los medios ni el derecho del publico a recibir informacion veraz. Ante las amenazas de la
desinformacion, se hace urgente renovar este marco normativo a través de nuevas herramientas.

Objetivo: en esta tesis exploro como la transparencia y la gobernanza informativas se convierten
en herramientas eficaces para garantizar la independencia editorial de los medios de
comunicacion y la debida diligencia de los periodistas. Y, en ultima instancia, garantizar el
derecho de la ciudadania a recibir informacion veraz.

Resultados: Existe evidencia cientifica sobre la eficacia de la transparencia como herramienta de
buena gobernanza cuando se dan una serie de requisitos. En el caso particular de los medios de
comunicacion, estas herramientas se han convertido en estratégicas en la lucha contra la
desinformacién y la captura informativa, de tal manera que el regulador europeo y un conjunto
de iniciativas privadas de autorregulacion estan promoviendo la transparencia en los medios.
Hemos evidenciado que, cuando existen estas herramientas, la salud del mercado de medios
mejora. También, el analisis de buenas practicas en materia de transparencia y gobernanza
informativas en una muestra de medios angloamericanos de prestigio evidencia la eficacia de
estas herramientas. Esto me sirve de base para proponer un modelo de transparencia y
gobernanza en el mercado de medios en Espana fundamentado en una correcta interpretacion
dogmatica del derecho del publico a ser informado y respaldado por las recomendaciones del
Consejo de Europa y la jurisprudencia del TEDH.
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ABSTRACT

Title: Transparency and governance of media companies as a guarantee of the right to truthful
information

Introduction: media capture is a problem that exists in all media markets with greater or lesser
intensity. In the case of the Spanish market, as in the rest of the Mediterranean markets, this
phenomenon has acquired greater intensity. The digitalization is exacerbating this problem,
which, together with disinformation, represents the two main threats to the public's right to be
informed. There are different legal and constitutional frameworks to regulate the public
communication process. In the case of Spain, the public's right to receive truthful information
has been set forth in the Spanish Constitution as a right that is closely connected with the duty of
truthfulness or diligence of journalists within independent media. However, the current
legislative framework is not effective in guaranteeing this duty of care, the independence of the
media and the public’s right to truthful information. The threats of disinformation demand an
update of this regulatory framework through new tools.

Objective: In this thesis I explore how transparency and governance become effective tools to
guarantee the editorial independence of the media and the due diligence of journalists. And,
ultimately, how they guarantee the public’s right to receive truthful information.

Results: There is scientific evidence on the effectiveness of transparency as a good governance
tool when it meets a number of requirements. In the case of the media sector, these tools have
become strategic in the fight against misinformation and information capture, in such a way that
the European regulator, as well as a set of private self-regulatory initiatives are promoting
transparency in the media. When these tools exist, the health of the media market improves.
Good practices in information transparency and governance in a sample of prestigious Anglo-
American media also show the effectiveness of these tools. This serves as the basis for proposing
a model of transparency and governance in the media market in Spain based on a specific
dogmatic interpretation of the public's right to be informed and endorsed by the
recommendations of the Council of Europe and the jurisprudence of the ECHR.
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INTRODUCCION

1. Justificacion

“Los cinicos no sirven para este oficio”. Este es el titulo que eligid el veterano periodista
Ryszard Kapuscinski para uno de sus ultimos libros. La frase apela especialmente a todos
aquellos aspirantes que alguna vez desearon ejercer el periodismo con verdadero compromiso e
independencia. Esta maxima se puede aplicar también a los editores y propietarios de empresas
de medios de comunicacion, porque sin su firme proposito es dificil que los periodistas de una
redaccion puedan desempenar su funcién constitucional primordial: comunicar informacion

veraz a la ciudadania.

El desvio de los propietarios y gestores de las empresas de medios de dicha funcién es
una cuestion tan antigua como el mismo periodismo. Son pocos los ejemplos en la practica que
logran rozar el ideal, pero los que existen suelen darse dentro de una cultura medidtica y politica
caracterizada por un mayor respeto a las instituciones liberales, como bien explican en su estudio
pionero Hallin y Mancini (2004). Seglin estos autores, en el caso de los paises mediterraneos
como Espaia, el desarrollo liberal y democratico se produjo mas tarde y de manera mas lenta
que en paises anglosajones o del centro y norte de Europa. Ello explicaria el caracter clientelar y
el secretismo de nuestros medios en su relacion con el entorno politico y corporativo, que

pervive hasta hoy.

El fendmeno del desvio de la funcion critica y democratica de los medios debido a la
influencia de intereses externos, ha sido bautizado como “captura informativa” por un ntimero
creciente de académicos (Stiglitz, 2008; Dragomir, 2020; Schiffrin, 2021, 2018). Aunque la
captura informativa puede adquirir diferentes grados segun la cultura medidtica y politica, la
digitalizacion estd intensificando el problema en todo el mundo. Esto es debido,
fundamentalmente, al agotamiento del modelo de negocio publicitario de los medios de
comunicacion tradicionales en Internet (Stremlau, Gagliardone y Price, 2018). La pérdida de
independencia econdémica es la primera causa de pérdida de independencia editorial (Picard and

Van Weezel, 2008; Picard and Levy, 2011).
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Ademas del creciente fendmeno de captura informativa, los mercados de medios del
mundo entero se enfrentan al tsunami de la desinformacion, que ha adquirido dimensiones
sistémicas desde 2016 erigiéndose en la principal amenaza para la opinion publica, el derecho de
la ciudadania a la informacion y, en ultima instancia, la democracia (Applebaum, 2020; Stiglitz,
2020). Con la digitalizacion, nuestra democracia entra en una nueva fase “post-media” donde la
posverdad campa a sus anchas y las empresas de medios quedan aun mas expuestas al

oportunismo de intereses corporativos y politicos.

Los Estados occidentales han adoptado en sus Constituciones diferentes modelos
normativos para proteger de una manera u otra el proceso de comunicacion publica. Esto ha
resultado en la practica en mercados de medios con diferentes caracteristicas. Algunos Estados
han adoptado el modelo liberal, donde el emisor o medio de comunicaciéon adquiere toda la
proteccion constitucional para ejercer con plena libertad el derecho a comunicar informaciéon en
el mercado libre de ideas. Estados Unidos es el ejemplo mdas evidente. Otros Estados han
adoptado un modelo funcional o institucional donde solo se protege constitucionalmente la
informacion que adquiere una serie de caracteristicas de fondo y forma aptas para la formacion
de una opiniéon publica correcta. Alemania seria el principal exponente de este modelo
(Villaverde, 1994; Hallin y Mancini, 2004). Estas diferencias normativas y los mercados de
medios que de ellas resultan adquieren importancia hoy en dia al enfrentarnos a las

problematicas de captura informativa y de desinformacion.

En el caso de Espafia, nuestros padres constituyentes quisieron reflejar un espiritu
normativo liberal en la redaccion del articulo 20.1.d) de la Constitucion Espafiola de 1978, al
establecer el derecho fundamental de los espafioles a comunicar informacién veraz por cualquier
medio de difusion, asi como un estatuto constitucional del periodista compuesto por la clausula
de conciencia y el secreto profesional. Pero en esa misma redaccion se desprende un espiritu
normativo democratico al consagrar el derecho de todos los ciudadanos a recibir informacion
veraz. Esto supone que cada ciudadano espafiol tiene un derecho fundamental a acceder
libremente al proceso de comunicacion publica y a ser informado (Villaverde, 1994). El poder

constituyente se propuso asi un modelo normativo de opinion publica libre en Espana a través de
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cuatro elementos irrenunciables: la veracidad informativa, unos profesionales de la informacion
independientes, el derecho de la ciudadania a ser informada y el pluralismo informativo como

reflejo del pluralismo politico.

El legislador espafiol ha desarrollado un marco juridico que materializa en parte este
modelo normativo. En parte porque se ha dado un mayor protagonismo a los emisores y sujetos
activos del proceso de comunicacion publica, esto es, los medios de comunicacion, que a los
receptores o ciudadanos (Alzaga Villaamil, 1998 en Serrano Maillo, 2015; Balaguer, 2016). Ello
resulta en la préactica en un sistema legal donde existe una desproteccion de los ciudadanos en su

derecho a ser informados (Lopez Lerma Galan, 2018).

Ademas, el actual marco juridico del derecho de informacion no garantiza de facto ni la
independencia de los medios de comunicacion (Carrillo et al., 2005) ni la debida diligencia de
los profesionales de la informacion (Villoria, 2013). Una debida diligencia a la que el Tribunal
Constitucional se remite para determinar la existencia o no de veracidad informativa en su
conocida doctrina de la veracidad (Carrillo, 1988; Villaverde, 2000; Azurmendi, 2005; Lopez
Lerma Galan, 2018).

La ineficiencia del actual marco juridico se intensifica ante las amenazas de la captura
mediatica y de la desinformacion, debilitando al maximo el disfrute del derecho fundamental de
la ciudadania a un grado 6ptimo de veracidad informativa que permita su participacion en el

proceso democratico de manera critica y no manipulada.

Al mismo tiempo y de manera paradodjica, el contexto digital y sus problematicas
aledafias presentan una oportunidad historica de regeneracion de los medios de comunicacion
tradicionales y de revitalizacion del periodismo critico y democratico. La demanda de veracidad
informativa en este nuevo espacio publico digital, si bien no es proporcional al consumo de
desinformacion, si que resulta lo suficientemente significativa para revitalizar el periodismo en
su doble funcidn de informar y de servir de perro guardidn (Newman, 2019, 2020). Asi, se estan
desencadenando todo un conjunto de respuestas de la sociedad civil y de los Estados que pasan,

en la mayor parte de los casos, por la necesidad de fortalecer a los medios de comunicacion
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dedicados a la funcion informativa de manera independiente y diligente (European Commission,

2018; Klossa, 2019; Mousavizadeh y Srinivasan, 2019).

Esta oportunidad de regeneracion la estan sabiendo explotar ciertas cabeceras de prestigio
que han apostado por desarrollar la funcion informativa con integridad y que estan entrando en
un circulo virtuoso donde la proteccion de la independencia editorial alimenta la independencia
econémica y, éstas, su credibilidad, el principal activo de un medio de comunicacion

(Rusbridger, 2018; Abramson 2019; Tremlett, 2020; Smith, 2020).

Lo que estos ejemplos demuestran es que la posible y necesaria revitalizacion del
periodismo requiere un nuevo compromiso de los propietarios y gestores de los medios de
comunicacion. En esta tesis propongo una manera de materializar este compromiso a través de lo
que algunos autores llevan reivindicando como principios de buen gobierno informativo, donde
la transparencia se convierte en la herramienta principal (Arrese, 2005, 2011; Picard, 2005;

Picard y Van Weezel, 2008; Picard y Pickard, 2017).

Como explica Arrese, “la transparencia de la propiedad de los medios y de sus estructuras
de gobierno corporativo adquiere especial sentido y urgencia no solo porque los medios estan en
crisis (de negocio, de credibilidad, de autoridad...) sino porque lo esta también el propio
periodismo y su rol en las sociedades democraticas” (en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont,

2019).

El modelo que propongo de transparencia y gobernanza informativa en Espafa tiene un
claro encaje constitucional de acuerdo con la dogmatica interpretativa liberal-democratica que
defiende Villaverde. Encuentra ademas fundamento en las recomendaciones recurrentes del
Consejo de Europa a los Estados de cumplir con su obligacion positiva de legislar para que el
derecho a ser informado se materialice de facto en cada jurisdiccion. A lo largo de este trabajo se
ha evidenciado la necesidad de establecer nuevos mecanismos para garantizar el deber de los
editores de proteger la independencia editorial como precondicion para que los periodistas
puedan cumplir de facto con su deber de diligencia. Ambos deberes estan estrechamente

vinculados al deber de veracidad constitucional de los medios de comunicacion.
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Por ultimo, es importante recalcar que en el contexto digital actual, cualquier accion del
legislador estatal serd inutil si no viene acompafada de acciones concretas del legislador europeo
e internacional en materia de gobernanza de Internet (Picard y Pickard, 2017). Es aqui donde
entran de lleno todos los esfuerzos que estd llevando a cabo la Unién Europea en materia de
desinformacioén, que se estan materializando en el llamado “paquete de medidas para la
informacion”, integrado por las propuestas de reglamento de servicios digitales y de mercado
unico digital y el Plan de Accidn para la Democracia Europea. Ademas, paises como Australia
han aprobado ya legislacion para proteger a los medios de comunicacion tradicionales frente a
los abusos de mercado de las plataformas tecnoldgicas que representan una gran promesa para el

fortalecimiento del sector.

La propuesta normativa que planteo en esta tesis tiene dos componentes: en primer lugar,
el establecimiento de una obligacion de transparencia sobre un niimero de indicadores asociados
a la propiedad, la buena gobernanza informativa y la financiacion dirigidos a proteger y reforzar
la independencia editorial de las empresas de medios de comunicacion a través de un proyecto de
ley organica. En segundo lugar, la promocion de la efectiva implementacion de estandares
periodisticos asociados a una debida diligencia de los profesionales de la informacion a través de

mecanismos de cumplimiento introducidos por la via de la autorregulacion.

I1. Premisas, objeto y objetivos

Esta tesis parte de una premisa normativa de que la opinidon publica libre es un fundamento
insoslayable de la democracia constitucional, y que, en el actual entorno digital dicha opinion
publica libre ha de reunir cuatro elementos: (1) veracidad informativa; (2) periodismo diligente y
profesionalizado desarrollado por unos medios de comunicacion independientes; (3) derecho de
los ciudadanos a ser informados; (4) el pluralismo informativo como antesala del pluralismo

politico.
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Ademas, parte de tres premisas descriptivas:

En Espafia existe una problematica de captura informativa mas aguda que en otras
jurisdicciones europeas y anglosajonas, algo que se atribuye al modelo medidtico tipico de los
paises mediterrdneos donde el desarrollo del modelo capitalista liberal llegd mas tarde (Hallin y

Mancini, 2004).

El fenémeno de la captura informativa se estd intensificando en nuestro pais, como en el
resto del mundo, como consecuencia del deterioro del modelo de negocio publicitario que ha
sostenido a las empresas de medios de comunicacion de masas desde principios del siglo XX,
algo que los expertos sefialan en trabajos recientes (Stremlau, Gagliardone y Price, 2018;

Schiffrin 2018, 2021; Dragomir, 2020).

El marco juridico de derecho de informacion en Espafia no estd resultando eficaz para
garantizar la independencia real de los medios de comunicaciéon en nuestro pais, ni tampoco la

debida diligencia de los profesionales de la informacion.

Por ultimo, la tesis parte de la premisa instrumental de que la publicidad o la
transparencia es una herramienta efectiva de buena gobernanza. Asi lo defendieron algunos de
los pensadores en los inicios de la democracia representativa (Bentham, Rousseau, Guizot y
Burke, por poner algunos ejemplos), y asi lo demuestran numerosos estudios recientes relativos a
la transparencia en el sector publico y privado (Heald, 2006; Bauhr y Grimes, 2012; Cat4 Backer,
2013; Kosack y Fung, 2014; Cucciniello y Porumbesco, 2017; Bauhr y Grimes, 2017).

Partiendo de todas estas premisas, el objeto de esta tesis es analizar los diferentes
sistemas de transparencia y gobernanza informativas, asi como sus fundamentos, para proponer
un modelo de regulacion basado en la transparencia y gobernanza de las empresas de medios de
comunicacion en Espafia que contribuya a fortalecer su independencia editorial y la debida

diligencia de sus periodistas.
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El objetivo tltimo de este modelo es servir de garantia del derecho fundamental de la

ciudadania a

recibir informacién veraz tal y como se reconoce en el articulo 20 de la

Constitucion Espafiola, favoreciendo asi una opinidon publica libre y un mejor desarrollo

democratico.

Los objetivos concretos de la tesis son:

10.

Analizar el papel de los medios de comunicacidon en la configuracion de una
opinion publica libre a lo largo de los diferentes estadios historicos de la
democracia representativa.

Proponer un concepto normativo de opiniéon publica libre en el actual entorno
digital.

Analizar el marco juridico-constitucional espafiol y sus limites a la hora de
garantizar el derecho de la ciudadania a recibir informacion veraz.

Analizar las amenazas a dicho derecho en el entorno digital, fundamentalmente
los fendmenos de captura informativa y de desinformacion.

Analizar los fundamentos, limites y eficacia de la transparencia y gobernanza
publica, empresarial y del sector de los medios de comunicacion.

Analizar los marcos juridicos de transparencia y gobernanza publica, empresarial
y del sector de los medios de comunicacion en Espaiia, Europa y en el orden
internacional.

Analizar y comparar un conjunto de iniciativas y sistemas privados de
transparencia en los medios de comunicacion.

Analizar el estado de la transparencia y la gobernanza de los medios de
comunicacion en un nimero de mercados de medios en Espafia y Europa.
Analizar las buenas practicas en transparencia y gobernanza informativas de una
muestra de empresas de medios de comunicacion de reconocido prestigio
internacional.

Proponer una regulacion de transparencia y gobernanza informativas para las
empresas de medios de comunicacion, con la suficiente fundamentacion juridico-

constitucional.
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Una de las apuestas de esta tesis doctoral es integrar dos disciplinas juridicas como son el
derecho publico de informacion y el gobierno corporativo que se inserta en el derecho privado
mercantil. Esta apuesta adquiere un sentido mayor en un momento histdrico en el que las
compafiias en general y las que ofrecen un servicio publico en particular se ven progresivamente
obligadas a introducir los principios de transparencia y buen gobierno caracteristicos de los
entornos publicos para poder rendir cuentas no s6lo a sus accionistas sino a una variedad de

grupos de interés.

ITI. Metodologia

La presente tesis se enmarca en un programa de doctorado en Derecho Constitucional. Por su
propia naturaleza, el Derecho se relaciona estrechamente con las ciencias sociales empiricas
(psicologia, sociologia, economia, ciencia politica, etc.) pero también con fuentes de principios
normativos para la accion humana y la organizacion social (moral, filosofia politica, etc.). La
propia ciencia juridica se desdobla ineludiblemente entre su dimension descriptiva y su
dimension prescriptiva. Esta doble vertiente descriptiva y prescriptiva del Derecho se agudiza en
el campo del Derecho Constitucional, lo que contribuye a subrayar la relevancia de las otras
ciencias empiricas y morales. El tema de la tesis me ha obligado a adoptar una metodologia
multidisciplinar, lo que a su vez exige precision a la hora de justificar la metodologia elegida

para cada aspecto de la tesis, y coOmo se engarzan entre si.

Ademas de la distincion entre las cuestiones descriptivas y prescriptivo-normativas, he
tenido en cuenta los aspectos instrumentales de ciertas herramientas organizativas,
institucionales y regulatorias al servicio del fin principal propuesto (esto es, garantizar un grado
de veracidad informativa accesible por la ciudadania para alcanzar una opinion publica libre

necesaria para una democracia).

La tesis parte de algunas premisas normativas que se identifican con los valores

fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional (esto es, el concepto normativo de
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opinién publica libre o el papel de la prensa en la democracia constitucional o liberal-

representativa), y desarrolla su evolucion a lo largo de la historia.

Pero sin duda, la principal novedad o aportacion metodologica de la tesis estriba en
vincular algunos principios del gobierno corporativo de las empresas de medios de comunicacion
como la transparencia (que tienen un origen en las practicas de buen gobierno corporativo, y un
origen e influencias marcadamente internacionales) con las exigencias estrictamente juridico-
constitucionales de nuestro ordenamiento en Espafia en lo relativo al derecho de informacion,
interpretadas de acuerdo con los principios fundamentales del mismo. Solo asi puede justificarse
la propuesta de desarrollo regulatorio que realizo, junto con otras propuestas de tipo

autorregulatorio.

Asi, recurrimos, por un lado, a métodos asentados para la valoracion de la eficacia de las
garantias existentes en el actual régimen juridico-constitucional en lo relativo al derecho de
informacion, incidiendo en la interpretacion constitucional del TC, asi como la valoracion de la
eficacia de estas novedosas herramientas organizativas (transparencia y gobernanza) en el
ambito periodistico y corporativo y su correspondiente comparacion. Por otro lado, algunas de
las opciones metodologicas vienen determinadas por los trabajos de campo ya realizados (esto
es, los informes sobre el estado de la transparencia y gobernanza de las empresas de medios de

comunicacion realizados desde la Fundacion Compromiso y Transparencia).

Pero en ultimo término, la cuestion central en la que se cifra mi aportacion estriba en el
modo en que se vinculan los objetivos normativos con los cambios tecnoldgicos y socioldgicos,
con la experiencia comparada sobre la eficacia de ciertas herramientas para garantizar esos

objetivos, y como se traducirian legalmente.

El resultado debe ser valorado en estos términos, y queda necesariamente abierto a
sucesivas contribuciones también desde otras metodologias, y por supuesto a la deseable
aportacion de nuevos datos e interpretaciones sobre los hechos y las herramientas estudiados.
Pero la actividad legislativa en el desarrollo de los derechos fundamentales que aqui se propone

no puede quedar condicionada a la aportacién de evidencias exhaustivas o definitivas, ni puede
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aspirar a alcanzar resultados definitivos no susceptibles de futuras revisiones y mejoras. La tesis
pretende por tanto formular una propuesta razonable, bien informada y fundamentada, para
alcanzar unos objetivos que son sin embargo de maxima relevancia politica y constitucional y -

como también se senalara- urgentes.

1. Estudio de la bibliografia

He recopilado una base de fuentes bibliograficas relativas a tres lineas teéricas fundamentales

para esta tesis:

(1) El papel de los medios de comunicacion en la configuracion de la opinion publica en la
democracia representativa.

(2) El régimen juridico-constitucional del derecho de informacién en Espaiia.

(3) El fundamento y la normativa existente en materia de transparencia y gobernanza, tanto
publica como privada, centrindome en el sector de los medios de comunicacion, en Espaia,

Europa y el ambito internacional.

2. Estudio de la normativa

He analizado la normativa existente centraindome en aquellos elementos de relevancia para los

objetivos de la tesis. Las areas juridicas analizadas han sido:

(1) legislacion relativa al derecho de informacion en Espafia;
(2) legislacion relativa a la transparencia y buen gobierno en el plano internacional, Europa y
Espana

(3) legislacion relativa a la gobernanza de Internet

3. Estudio de la jurisprudencia

He analizado la jurisprudencia del TC, sobre todo en relaciéon a la doctrina de la veracidad

informativa, y la jurisprudencia del TEDH en relacion al derecho de informacion.
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4. Realizacion de informes

He sido co-autora de tres informes sobre Transparencia y Buen Gobierno en las empresas de
medios de comunicacion publicados por la Fundacion Compromiso y Transparencia. En estos
informes se mide el estado de la transparencia y el buen gobierno en una muestra de las 20

empresas de medios de comunicacion privados mas representativos de Espafia.

Desde un punto de vista metodologico, hemos desarrollado un conjunto de 19 indicadores
agrupados en 5 areas (propiedad, gobierno corporativo, financiacion, creacion y divulgacion de
contenidos y cumplimiento) basandonos en los estandares del GRI, algunos informes de
referencia sobre la responsabilidad corporativa de los medios, en las buenas practicas de

empresas de medios internacionales de prestigio y en algunos elementos que establece la LGCA.

Una vez establecidos los indicadores y las éreas, hemos hecho un andlisis de
cumplimiento de los mismos en las paginas web de las empresas de medios, sus informes de
sostenibilidad o responsabilidad corporativa, sus informes anuales de gobierno corporativo, sus
estados de informacion no financiera, sus codigos éticos y sus codigos deontologicos, libros de

estilo y estatutos de la redaccion.

Fruto del andlisis de cumplimiento hemos elaborado unas tablas sefialando el
cumplimiento total, parcial o incumplimiento de cada empresa con respecto a los 19 indicadores.
Por ultimo, hemos elaborado un ranking de dichas empresas de acuerdo con el nivel de

cumplimiento agregado.

A través de una financiacion recibida de la Comision Europea y de la Fundacion
Euroactiv pudimos extender esta metodologia al mercado de medios italiano y austriaco en el
afio 2020'. Creé un equipo de investigadores en dichos paises y lideré un informe en inglés sobre

el estado de la transparencia y gobernanza informativas en estos mercados.

! https://europemedialab.eu/wp-content/uploads/2020/10/Stars4Media-Media-integrity-report-.pdf
2 Maria Luisa Balaguer (abril, 2020); Ana Azurmendi (abril, 2020); Marc Carrillo (abril, 2020); Ignacio Villaverde30



En la tesis, he utilizado este analisis empirico para hacer una comparativa de como ha ido
evolucionando el nivel de transparencia y gobernanza en las empresas de medios espaiolas a lo

largo de los casi cuatro afios desde que comenzamos a realizar el primer informe.

5. Analisis de informes

Para analizar el estado de la transparencia y gobernanza en Gran Bretafia, Francia,

Alemania, Austria, Italia y Espafia, he utilizado los siguientes informes:

- El Informe de Tendencias mundiales en libertad de expresion y desarrollo de los
medios de la UNESCO, que integra varios pilares de relevancia para esta tesis: libertad de los
medios de comunicacion; pluralismo de los medios de comunicacion; e independencia de los

medios de comunicacion.

- El Informe sobre el Estado de Derecho de la Union Europea del Consejo de Europa,

que contiene un apartado especifico sobre pluralismo informativo y politico.

- El Media Pluralism Report del Centre for Media Pluralism and Freedom que analiza el
estado de ciertos indicadores asociados a la gobernanza informativa para medir el riesgo al
pluralismo informativo en todos los paises de la Unién Europea. He utilizado estos indicadores
como proxy del estado de la transparencia y gobernanza realizando una comparativa entre ellos.

- El Digital News Report del Reuters Institute for the Study of Journalism.

- El Marco de Integridad Institucional en Espaiia de Transparencia Internacional.

- Los Informes del GDI Media Market Risk Ratings en Francia, Alemania y Gran

Bretana.
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6. Analisis comparativos de sistemas de transparencia en los medios

He identificado seis iniciativas privadas internacionales que estdn impulsando la
transparencia en el sector de los medios de comunicacion como parte de la solucion al problema

de la desinformacion:

- El Media Sector Supplement del Global Reporting Initiative (GRI)

- El Journalism Trust Initiative (JTI) de Reporteros sin Fronteras

- El Trust Project

- NewsGuard

- El Global Disinformation Index (GDI)

- El International Fact-Checking Network (IFCN) del Poynter Institute

He realizado un andlisis comparativo de estas iniciativas con un doble objetivo:

1. Identificar los indicadores, estandares, criterios comunes a todas ellas
2. Analizar el cumplimiento de cada iniciativa con los seis criterios asociados a la
eficacia de las politicas de transparencia: proceso, fundamento, manejabilidad,

transformacion institucional, incentivos y garantias de cumplimiento.

Este analisis me sirve de base para fundamentar y legitimar mi modelo de transparencia y
buen gobierno en los medios de comunicacion, contrastando el trabajo que he realizado en los
informes de la Fundacion Compromiso y Transparencia con las tendencias internacionales que
caminan en la misma linea.

7. Entrevistas en profundidad

He realizado un total de 19 entrevistas en profundidad, algunas de las cuales resultaron en

articulos publicados:
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. . . cr 2

- 4 expertos en derecho constitucional y derecho de informacion

.3
- 1 experto en empresas de medios

. .4
- 1 experto en gobierno corporativo
- 3 Periodistas’
. . . 6

- 2 Propietarios de empresas de medios
- 6 lideres de las iniciativas privadas de transparencia en los medios’

, . . . . 8
- 2 lideres de fundaciones relacionadas con los medios y la transparencia

8. Foros de discusion

Con motivo de los informes que hemos realizado desde la Fundacion Compromiso y

Transparencia, hemos celebrado tres foros de discusion con destacados representantes del sector:

-Desayuno en noviembre de 2016: ;Como proteger la independencia y credibilidad de los

. . .7 9
medios de comunicacion?

-Mesa redonda en mayo de 2019 ;Como proteger la independencia y credibilidad de los

. . .7 10
medios de comunicacion?

2 Maria Luisa Balaguer (abril, 2020); Ana Azurmendi (abril, 2020); Marc Carrillo (abril, 2020); Ignacio Villaverde
(diciembre, 2020)

3 Angel Arrese (en diferentes momentos de la tesis doctoral)

* Rafael Gonzélez-Gallarza (abril, 2021)

® Juan Luis Cebridn (febrero, 2019); José Antonio Zarzalejos (marzo, 2020) y Gumersindo Lafuente (noviembre,
2020)

6 Joseph Oughourlian (junio, 2020) y Fernando de Yarza (junio, 2020).

" Olaf Steenfadt, JTI (julio, 2021); Begofia Morales, GRI (junio, 2021); Sally Lehrman, The Trust Project (julio,
2021); Anna-Sophie Harling, Chine Labbe y Virginia Padovese, NewsGuard (junio, 2021); Craig Fagan, GDI (julio,
2021); Ferdi Ozsoy, IFCN (julio, 2021).

& Marc Sundermann, Europe’s Media Lab (mayo, 2021); Helen Darbishire, Access Info (junio, 2021).

° Que contd con la participacion de Nacho Cardero, director de El Confidencial; Javier Errea, profesor de la
Universidad de Navarra y CEO de Errea Comunicacion; Raphael Minder, corresponsal de The New York Times en
Espafia y Portugal; Giles Tremlett, contributing editor de The Guardian; Fernando Gonzalez-Urbaneja, expresidente
de la Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia (FAPE); Eva Fernandez, CEO de El Espafiol, y Marcos
Garcia Rey, periodista del Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion (ICIJ)
https://www.compromisoempresarial.com/rsc/2016/11/como-proteger-la-credibilidad-de-los-medios-de-
comunicacion/

10 Que contod con la participacion de los periodistas Ana Pastor y Giles Tremlett y los profesores de universidad
Angel Arrese y Carmen Fuente Cobo

https://www.youtube.com/watch?v=1DXFEj-RbDI
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-Mesa redonda en noviembre de 2020 ;Como proteger la independencia y credibilidad de
. . .7 11
los medios de comunicacion?
Adicionalmente, organicé un foro sobre periodismo veraz y democratico como bien comun con

la revista Ethic con motivo del Dia Internacional de la Libertad de Prensa'?

IV. Estructura

Esta tesis estd dividida en cinco partes y una sexta parte de conclusiones. En la Primera Parte
analizo el papel que han jugado los medios de comunicacion en la configuracion de la opinion
publica a lo largo de las diferentes etapas historicas de la democracia representativa, y recapitulo
las principales criticas al concepto de opinion publica. Profundizo en la situacion de la opinion
publica en la era digital, calificando a esta cuarta etapa histérica de la democracia representativa

9913

como “democracia post-media” ”. Y finalizo con un concepto normativo de opinion publica libre

en el actual entorno digital.

En esta Primera Parte también analizo los principios del derecho fundamental del publico
a ser informado en el orden internacional y en el régimen juridico-constitucional espafiol. Un
derecho que es considerado por la UNESCO y por un numero de Nobeles de economia como
bien comun del publico. Ahondo en las debilidades y fortalezas de nuestro sistema juridico-
constitucional a la hora de garantizar el derecho a recibir informacion. Por ultimo, analizo las

principales amenazas al derecho a recibir informacion veraz en el entorno digital, concretamente

11Que contd con la participacion de expertos nacionales e internacionales en medios de comunicacién como Angel
Arrese, profesor de la Facultad de Comunicacion de la Universidad de Navarra; Emily Bell, fundadora y directora
del Tow Center for Digital Journalism y Trustee del Scott Trust; Juanita Leon, directora de La Silla Vacia, y Giles
Tremlett, corresponsal del The Guardian y visiting fellow LSE
https://www.compromisoempresarial.com/transparencia/2020/11/deficiencias-configuracion-propiedad-gobierno-
medios-comunicacion-espana/

12 Que contod con la participacion de la periodista de Ana Pastor y CEO del fact-checker Newtral, el periodista del
Guardian, Giles Tremlett, el filésofo de la UAM, Diego Garrocho, el profesor del IESE, Ricardo Calleja, y el
profesor de la UCM Rafael Rubio

https://www.youtube.com/watch?v=E kZSYefSME

'3 Utilizando la expresion de Anne Applebaum y siguiendo con la logica del marco de Manin y Mufioz Alonso, la
democracia representativa ha atravesado tres etapas historicas: la primera etapa del parlamentarismo clasico; la
segunda etapa de la democracia de partidos; y la tercera etapa de la democracia de audiencias.
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la sobreinformacion, la desinformacion y la captura informativa y el impacto que esto tiene en el

periodismo y en los medios de comunicacion.

En la Segunda Parte analizo las definiciones, los fundamentos, la naturaleza, la historia y
la eficacia de la transparencia como herramienta de buena gobernanza. Analizo los regimenes
legales de transparencia en el sector publico, en Europa y en Espafia. Y hago un mismo ejercicio

en el sector empresarial.

En la Tercera Parte abordo la transparencia y gobernanza en el sector de los medios de
comunicacion. Ahondo en la cuestién de la doble gobernanza dentro de las empresas de medios
de comunicacion y aporto una definiciéon de buen gobierno informativo. A continuacién analizo
la normativa internacional, europea y espafiola sobre transparencia y gobernanza en el sector.
Uno de los hallazgos sobrevenidos al analizar hacer este analisis ha sido el nlimero considerable
de iniciativas de autorregulacion en materia de transparencia informativa. Todas ellas,
relativamente novedosas, responden al fenomeno de la desinformacidon y avanzan hacia un
propdsito muy similar al de los informes que comenzamos a realizar en la Fundacion
Compromiso y Transparencia, que sirven de base empirica para esta tesis. Utilizando la
evidencia positiva de la eficacia de la transparencia como herramienta de buena gobernanza, y
los elementos mas relacionados con dicha evidencia, he realizado, en primer lugar, un analisis
comparativo de estas iniciativas, y, en segundo lugar, una identificacion de los indicadores mas

comunes a todas ellas.

En la Cuarta Parte comienzo analizando, a la luz de estos indicadores, el estado de la
transparencia y la gobernanza en Francia, Italia, Alemania, Austria y Reino Unido. Afado un
andlisis de mejores practicas de transparencia y buen gobierno en un nimero de empresas de
medios de prestigio internacional. Contintio haciendo el mismo ejercicio en el mercado de
medios en Espafia, donde analizo también la evolucion de la transparencia y la gobernanza en un

conjunto de empresas de medios espafiolas.

En la Quinta Parte desarrollo la propuesta normativa de transparencia y buen gobierno.

En primer lugar abordo el fundamento constitucional de la propuesta de acuerdo con la
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interpretacion dogmatica del articulo 20.1.d). También fundamento la propuesta en
jurisprudencia del TEDH y en las recomendaciones a los Estados del Consejo de Europa.
Explico la necesidad de desarrollar esta propuesta teniendo en consideracion los desarrollos que
se estén abordando en la Unién Europea y en el contexto internacional sobre gobernanza de

Internet. Por ultimo desarrollo el contenido de la propuesta.

V. Motivacion personal

Este trabajo encuentra su génesis en las bondades de una beca Fulbright con la que pude realizar
el master de periodismo en la Universidad de Columbia en Nueva York en 2005. Durante ese
afio y el siguiente tuve la ocasion de experimentar con una manera de hacer periodismo basada
en el rigor y una cierta aproximacion metodoldgica en el tratamiento de las fuentes y en los
procesos de verificacion. Gracias a un fellowship de Knight/Carnegie, participé durante unos
meses en un proyecto de periodismo de investigacion que culmind con la publicacion de un
articulo en Forbes sobre las puertas giratorias en el departamento de seguridad nacional que

George W. Bush habia creado a raiz de los atentados del 118S.

A mi vuelta a Espaia en 2008 comencé a trabajar en E/ Confidencial. Este nativo digital
aun sufria del descrédito de los confidenciales digitales y carecia de una cultura de redaccion
profesionalizada. Pero al mismo tiempo E! Confidencial era el mejor exponente de una nueva
generacion de periddicos digitales libres de las ataduras y pesos del papel, que daba un
tratamiento nuevo y fresco a los temas de actualidad econdémica y empresarial. Durante mi

tiempo en el diario fui testigo del quehacer de una redaccion mas independiente que dependiente.

Aun asi, el contraste entre la cultura periodistica norteamericana y la espafola fue lo
suficientemente llamativo como para querer estudiarlo y analizarlo con més detalle. Mi trabajo
en Transparencia Internacional, de cuyo comité ejecutivo soy parte desde 2014, me dio algunas
pistas de la delicada y secreta interseccion de intereses medidticos, empresariales y politicos en
Espana. Fue asi como me incliné por explorar la transparencia en las empresas de medios de

comunicacion para conocer mejor sus estructuras y procesos, lo que dio también comienzo a mi
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presente tesis doctoral en el departamento de derecho constitucional de la Universidad

Complutense de Madrid bajo la direccion del profesor Rafael Rubio.

En 2015 conoci a Javier Martin Cavanna, el Director de la Fundacion Compromiso y
Transparencia, que habia publicado ya varios informes sobre el estado de la transparencia en los
medios de comunicacion y que estaba dispuesto a volver a abordar el trabajo. En 2017
publicamos el primero de una nueva serie de informes que analizan el estado de las estructuras
de la propiedad y gobernanza de las empresas de medios de comunicacién espafiolas como

elemento protagonista de la independencia y credibilidad editorial.
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Introduction

I. Why this dissertation

"A Cynic wouldn't Suit This Profession”. The award-winning Polish journalist Ryszard
Kapuscinski chose this title to appeal to all aspiring journalists who ever wanted to practice
journalism with due diligence and independence. Instead, I choose this statement to appeal to the
editors and owners of media companies, because without their committed purpose it is almost
impossible for the journalists in a newsroom to be able to carry out their primary constitutional

function: to communicate truthful information to the public.

The diversion of media company owners and managers from their public function is as
old as journalism itself. Few examples in practice reach the ideal, but those that do exist tend to
happen within a media and political culture characterized by greater respect for liberal
institutions, as Hallin and Mancini well explain in their seminal study on media systems. In the
case of Mediterranean countries such as Spain, liberal and democratic development occurred
later and at a slower pace than in Anglo-Saxon or central and northern European countries. This
explains the clientelism and secrecy of our media in its relationship with the political and

corporate environment, which persists to this day.

A growing number of academics has coined this problem as “media capture”, which
consists in the diversion of the critical and democratic purpose of the media as a consequence of
the undue influence of external interests (Stiglitz, 2008; Dragomir, 2020; Schiffrin , 2021, 2018).
Although information capture can take on different degrees depending on the media and political
culture, digitalisation is intensifying the problem around the world. This is mainly due to the
erosion of the advertising business model of traditional media companies in the Internet era
(Stremlau, Gagliardone and Price, 2018). The loss of economic independence is the leading
cause of the decline in editorial independence (Picard and Van Weezel, 2008; Picard and Levy,

2011)

In addition to the growing trend of media capture, media markets around the world are

facing a tsunami of disinformation, which has acquired systemic dimensions since 2016,
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becoming the main threat to a free public opinion, the right of citizens to information and,
ultimately, democracy (Applebaum, 2020; Stiglitz, 2020). In the current digitalization process,
our democracy enters a new stage that we have coined “post-media” democracy (Applebaum,
2020), where post-truth becomes the norm and media companies are even more exposed to the

opportunism of corporate and political interests.

At different times in the history of Representative Democracy, the States have set forth
different normative models in their Constitutions to protect in one way or another the public
communication process. In practice, these normative models have resulted in media markets with
different characteristics. Some States have adopted the liberal model, where the issuer of
information receives all the constitutional protection to exercise freely his or her right to
communicate in the free market of ideas. The United States is the most obvious example. Other
States have adopted a functional model, where the Constitution only protects information that
meets certain criteria for the formation of a healthy public opinion. Germany would be the main
exponent of this model (Villaverde, 1994; Hallin and Mancini, 2004). These normative
differences and the resultant media markets become extremely important today, as the problems

of media capture and misinformation intensify.

In the case of Spain, our Constitution’s founders chose the liberal normative model when
drafting article 20.1.d), which sets forth the fundamental right of Spaniards to communicate and
receive truthful information by any mass media. The same article sets forth what Spanish
scholars have coined “the journalist constitutional statute” composed of the conscience clause
and the right to professional secrecy (confidential sources). However, the fact that they also
included the right of all citizens to receive truthful information reflects not just a liberal
approach, but a democratic one. This means that each Spanish citizen has a fundamental right to
freely access the public communication process and to be informed (Villaverde, 1994). As a
result, the Constitution’s founders set forth a normative model for a free public opinion in Spain
composed of four essential elements: (1) truthful information; (2) diligent journalists and
independent media; (2) the right of citizens to be informed; (4) and media pluralism as a

reflection of political pluralism.

42



The Spanish legislator has developed a legal framework that partially materializes this
normative model. Partly because it has given a greater role to the issuers of information within
the public communication process, that is, to the media, than to the recipients of information or
citizens (Alzaga Villaamil, 1998 in Serrano Maillo, 2015; Balaguer, 2016). In practice, this
results in a legal system that lacks a specific protection of citizens in their right to be informed

(Lopez Lerma Galén, 2018).

Furthermore, the current legal framework that regulates the right to information does not
guarantee in practice the independence of the media (Carrillo et al., 2005) or the due diligence of
journalists (Villoria, 2013). A due diligence that the Spanish Constitutional Court intimately
connects to the existence of truthful information, in its well-known jurisprudence on truthfulness
(Carrillo, 1988; Villaverde, 2000; Azurmendi, 2005; Lopez Lerma Galan, 2018). The lack of
effectiveness of our current legal framework is intensified by the increasing threats of media
capture and disinformation, resulting in the further erosion of the fundamental right of citizens to
an optimal degree of truthful information that allows a critical participation in the democratic

process.

Paradoxically, the digital context and its threats present a historic opportunity for the
regeneration of traditional media and the revitalization of democratic journalism. Although the
demand for truthful information in the new digital public sphere is not proportional to the actual
consumption of disinformation, it is significant enough to revitalize journalism in its dual
function of informing the public and serving as a watchdog (Newman, 2019, 2020 ). Thus, civil
society and States (especially in the EU) are exploring and developing a whole new set of
responses to disinformation. What connects them all is their common goal of strengthening those
media companies that are committed to the practice of diligent and independent journalism

(European Commission, 2018; Klossa, 2019; Mousavizadeh and Srinivasan, 2019).

This historic opportunity for the regeneration of democratic journalism is being exploited
by certain prestigious newspapers that have committed to the democratic function of journalism
with integrity and that are entering a virtuous circle where the protection of editorial
independence nurtures their credibility as their main asset and, in turn, their economic

independence (Rusbridger, 2018; Abramson 2019; Tremlett, 2020; Smith, 2020).

43



What these examples show is that the regeneration of democratic journalism is not only
necessary, but also possible, only if and when owners and managers truly commit to this public
purpose. In this thesis I propose a way to materialize this commitment through a set of principles
of good media governance, where transparency becomes the main tool (Arrese, 2005, 2011;

Picard, 2005; Picard and Van Weezel , 2008; Picard and Pickard, 2017).

As Arrese explains, “transparency of media ownership and its corporate governance
structures acquires special meaning and urgency not only because the media is in crisis (of
business, credibility, authority...) but because journalism itself and its role in democratic

societies is in crisis” (in Martin Cavanna and Herrero-Beaumont, 2019).

The liberal-democratic interpretation of art. 20.1.d) of the Spanish Constitution defended
by Villaverde provides the necessary constitutional basis of my proposed model of media
transparency and governance in Spain. Also, the model is based on the Council of Europe’s
Recommendations to the States to comply with their positive obligation to legislate in order to de
facto materialize the public’s right to be informed in each jurisdiction. I tried to provide
sufficient arguments about the need to establish new mechanisms to guarantee the duties and
responsibilities of editors to protect editorial independence of media organizations as a
precondition for journalists to fulfill their duty of diligence. Both duties are closely linked to the

constitutional duty of truthfulness imposed to the media.

Finally, it is important to emphasize that in the current digital context, any action by the
States and their legislators will be useless if it is not accompanied by concrete steps towards
Internet governance by the European and international policy-makers (Picard and Pickard, 2017).
The European Union is carrying out a tremendous effort in the area of disinformation, which is
materializing in the so-called “information package”, composed of the Digital Services Act, the
Digital Markets Act and the European Democracy Action Plan. In addition, countries such as
Australia have recently passed legislative initiatives to protect traditional media companies vis-a-
vis technology platforms on the basis of competition law that hold great promise for the sector’s

future sovereignty.

44



My proposed model has two components: first, the establishment through Organic Law
of a set of transparency obligations for all media companies on a number of indicators associated
with ownership, good media governance and funding aimed at protecting and reinforcing their
editorial independence. Second, promoting through self-regulation the effective implementation
of journalistic standards associated with the due diligence of journalists through compliance

mechanisms.

I1. Premises, object and objectives

This dissertation is based on several premises. The first premise is that in Spain there is a
more acute problem of media capture than in other European and Anglo-Saxon jurisdictions,
which is attributed to the characteristics of media systems across Mediterranean countries where

liberal capitalism developed later in history (Hallin and Mancini, 2004).

It also starts with the premise that the phenomenon of media capture is intensifying in our
country and in the rest of the world, as a consequence of the deterioration of the advertising
business model that has sustained traditional mass media companies since the beginning of the

20th century (Stremlau, Gagliardone & Price, 2018; Schiffrin 2018, 2021; Dragomir, 2020).

Another premise is that the media legal and self-regulation framework in Spain is not
effective to guarantee the independence of media companies in our country, nor the due
diligence of journalists, and as a consequence, the public’s right to be informed. Finally, there is
the premise that publicity or transparency is an effective tool for good governance. This was
defended by some of the thinkers in the early days of representative democracy (Bentham,
Rousseau, Guizot and Burke, to give a few examples), and it is evidenced in numerous studies
about the effectiveness of transparency in the public and private sectors (Heald, 2006; Bauhr and
Grimes, 2012; Catd Backer, 2013; Kosack and Fung, 2014; Cucciniello and Porumbesco, 2017;
Bauhr and Grimes, 2017).

That said, the purpose of this thesis is to analyze the different media transparency and

governance systems, as well as their foundations, in order to propose a normative model of
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transparency and good governance for media companies in Spain that contributes to strengthen

their editorial independence and the due diligence of their journalists.

The ultimate objective of this normative model is to guarantee the fundamental right of citizens

to receive truthful information as recognized in article 20 of the Spanish Constitution, promoting

a free public opinion and a better democratic development.

The more specific goals are:

10.

Analyze the role of the media in shaping free public opinion throughout the different
stages of representative democracy

Propose a normative notion of free public opinion in the current digital environment.
Analyze the Spanish constitutional and legal framework and its limits when it comes to
guaranteeing the right of citizens to receive truthful information.

Analyze the threats to this right in the current digital environment, fundamentally the
phenomena of media capture and disinformation.

Analyze the foundations, limits and effectiveness of transparency as a tool of governance
in the public, corporate and media sectors.

Analyze the legal and self-regulation systems for transparency and governance in the
public, corporate and media sectors in Spain, Europe and internationally.

Analyze and compare a number of private transparency initiatives in the media sector.
Analyze the state of media transparency and governance in a number of media markets in
Spain and Europe.

Analyze the good practices in media transparency and governance of a sample of
prestigious international media companies.

Propose a model of transparency and governance for media companies, within the

Spanish constitutional and legal framework.

This thesis aims at integrating two legal disciplines such as public information law and

corporate governance (which falls in the broader discipline of corporate law). This is a timely

approach in the current transition towards “stakeholder capitalism”, where companies in general,

and those offering a public service in particular, are progressively required to introduce the
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principles of transparency and good governance, more characteristic of the public sector, to be

accountable not only to their shareholders but to a variety of stakeholders.

II1. Methodology

This thesis is part of a doctoral program in Constitutional Law. By its very nature, the law is
closely related to the empirical social sciences (psychology, sociology, economics, political
science, etc.) but also to sources of normative principles for human action and social
organization (morals, political philosophy, etc. .). Legal science itself inevitably unfolds between
its descriptive dimension and its prescriptive dimension. This double descriptive and prescriptive
aspect of the law is sharpened in the field of Constitutional Law, which contributes to underline
the relevance of the other empirical and moral sciences. The subject of the thesis has forced me
to adopt a multidisciplinary methodology, which in turn requires precision when it comes to

justifying the methodology chosen for each aspect of the thesis, and how they are interconnected.

In addition to the distinction between descriptive and prescriptive-normative issues, |
have taken into account the instrumental aspects of certain organizational, institutional and
regulatory tools at the service of the proposed main purpose (that is, guaranteeing a degree of
informative veracity accessible by citizens to achieve a free public opinion necessary for a

democracy).

The thesis starts from some normative premises that are identified with the fundamental
values of our constitutional order (that is, the normative concept of free public opinion or the role
of the press in constitutional or liberal-representative democracy), and develops its evolution to

throughout history.

But without a doubt, the main novelty or methodological contribution of the thesis lies in
linking some principles of corporate governance of media companies such as transparency
(which have their origin in good corporate governance practices, and a markedly origin and
influences international) with the strictly legal-constitutional requirements of our legal system in

Spain in relation to the right to information, interpreted in accordance with its fundamental
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principles. Only in this way can the regulatory development proposal that I make, together with

other self-regulatory proposals, be justified.

Thus, we resort, on the one hand, to established methods for assessing the effectiveness
of the existing guarantees in the current legal-constitutional regime in relation to the right to
information, influencing the constitutional interpretation of the TC, as well as the assessment of
the effectiveness of these novel organizational tools (transparency and governance) in the
journalistic and corporate sphere and their corresponding comparison. On the other hand, some
of the methodological options are determined by the field work already carried out (that is, the
reports on the state of transparency and governance of the media companies carried out by the

Compromiso y Transparencia Foundation).

But ultimately, the central question on which my contribution is based is the way in
which normative objectives are linked with technological and sociological changes, with
comparative experience on the effectiveness of certain tools to guarantee those objectives, and

how they would be legally translated.

The result must be valued in these terms, and is necessarily open to successive
contributions also from other methodologies, and of course to the desirable contribution of new
data and interpretations of the facts and tools studied. But the legislative activity in the
development of fundamental rights that is proposed here cannot be conditioned to the provision
of exhaustive or definitive evidence, nor can it aspire to achieve definitive results that are not
susceptible to future revisions and improvements. The thesis therefore seeks to formulate a
reasonable, well-informed and well-founded proposal to achieve objectives that are nonetheless

of maximum political and constitutional relevance and -as it will also be pointed out- urgent.

1. Study of the bibliography

I have compiled a base of academic sources related to three fundamental theoretical lines for this

thesis:
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(1) The role of the media in shaping public opinion in representative democracy.
(2) The constitutional and legal system of the right to information in Spain.
(3) The foundation and existing regulations on transparency and governance, in the public and

private sectors, with a special focus on the media sector, in Spain, Europe and internationally.

2. Study of the regulations

I have analyzed the existing regulations focusing on those elements of relevance to the objectives

of the thesis. The legal systems analyzed have been:

(1) legislation regarding the right to information in Spain;
(2) legislation on transparency and good governance at the international level, Europe and Spain

(3) legislation relating to Internet governance

3. Study of jurisprudence

I have analyzed the jurisprudence of the Spanish Constitutional Court, especially in relation to
the doctrine of truthfulness, and the jurisprudence of the ECHR in relation to the right to

information.

4. Production of reports

I have been co-author of three reports on transparency and good governance in media companies
published by the Fundacion Compromiso y Transparencia. These reports measure the state of
transparency and good governance in a sample of the 20 most representative private media

companies in Spain.

From a methodological point of view, we have developed a set of 19 indicators classified into
five areas (ownership, corporate governance, funding, creation and dissemination of content and
compliance) based on the GRI standards, some reference reports on corporate responsibility in
the media sector, on the good practices of prestigious international media companies and on

some elements established by the Spanish Law on the Audiovisual Sector (LGCA).
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Once we designed the indicators and areas, we made an analysis of compliance based on data
available on the web pages of media companies, their sustainability or corporate responsibility
reports, their annual corporate governance reports, their non-financial information statements,

ethical and deontological codes and statutes.

As a result of this analysis, we have designed tables indicating the total, partial or non-
compliance of each media company with respect to the 19 indicators. Finally, we have developed

a ranking of these companies according to the aggregate level of compliance.

Through funding received from the European Commission and the Euroactiv Foundation, we
were able to extend this methodology to the Italian and Austrian media markets in 2020. I
created and led a team of researchers in those countries, which resulted in a report in English on

the state of information transparency and governance in these markets.

In my thesis, I have used the previous empirical analysis to make a comparison of how the level
of transparency and governance in Spanish media companies has evolved over four years since

we began to produce the first report.

5. Analysis of reports

To analyze the state of transparency and governance in media markets Great Britain, France,

Germany, Austria, Italy and Spain, I have used the following reports:

- The UNESCO World Trends in Freedom of Expression and Media Development Report, which
integrates several pillars of relevance to this thesis: freedom of the media; media pluralism; and

media independence.

- The Council of Europe's Report on the Rule of Law in the European Union, which contains a

specific section on media pluralism.

- The Media Pluralism Report of the Center for Media Pluralism and Media Freedom, which

analyzes the state of certain indicators associated with media governance to measure the risk of
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media pluralism in all the countries of the European Union. I have used these indicators as a

proxy for the state of transparency and governance.

- The Digital News Report of the Reuters Institute for the Study of Journalism.

- Transparency International's Institutional Integrity Framework in Spain.

- The GDI Media Market Risk Ratings Reports in France, Germany and Great Britain.

6. Comparative analysis of transparency systems in the media sector

I have identified six international private initiatives that are promoting transparency in the media

sector as part of the solution to the problem of disinformation:

- The Media Sector Supplement of the Global Reporting Initiative (GRI)

- The Journalism Trust Initiative (JTI) of Reporters Without Borders

- The Trust Project

- NewsGuard

- The Global Disinformation Index (GDI)

- The International Fact-Checking Network (IFCN) of the Poynter Institute

I have carried out a comparative analysis of these initiatives with a double objective:

1. Identify the indicators, standards, criteria that are common to all of them.
2. Analyze to what extent each transparency initiative meets the six criteria associated with the
effectiveness of transparency policies: process, foundation, user-friendliness, institutional

transformation, incentives and compliance mechanisms.

This analysis has led me to compare the methodology and approach of the Fundacion
Compromiso y Transparencia with that of other international initiatives, which ultimately serves
as a foundation of my proposed model of transparency and good governance for media

companies in Spain.
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7. In-depth interviews
I have conducted a total of 19 in-depth interviews, some of which resulted in published articles.

- 4 experts in constitutional law and information law'*

. . . 15
- 1 expert in media companies

- 16
- 1 expert in corporate governance

. . 1
- 3 journalists'’
. . 18
- 2 owners of media companies
. . . . 19

- 6 leaders of the private transparency regimes in the media sector

- 2 leaders of foundations related to media and transparency?’
8. Discussion fora

During the production process of the reports at Fundacion Compromiso y Transparencia, we

have organized three discussion fora with leading representatives of the sector:

-Breakfast in November 2016: How to protect the independence and credibility of the media?*'

-Round table in May 2019: How to protect the independence and credibility of the media?*?

% Maria Luisa Balaguer (abril, 2020); Ana Azurmendi (abril, 2020); Marc Carrillo (abril, 2020); Ignacio Villaverde
(diciembre, 2020)

15 Angel Arrese (at different times throughout the dissertation)

'® Rafael Gonzélez-Gallarza (abril, 2021)

"7 Juan Luis Cebridn (febrero, 2019); José Antonio Zarzalejos (marzo, 2020) y Gumersindo Lafuente (noviembre,
2020)

18 Joseph Oughourlian (junio, 2020) y Fernando de Yarza (junio, 2020)

9 Olaf Steenfadt, JTI (julio, 2021); Begofia Morales, GRI (junio, 2021); Sally Lehrman, The Trust Project (julio,
2021); Anna-Sophie Harling, Chine Labbe y Virginia Padovese, NewsGuard (junio, 2021); Craig Fagan, GDI (julio,
2021); Ferdi Ozsoy, IFCN (julio, 2021)

2 Mare Sundermann, Europe’s Media Lab (mayo, 2021); Helen Darbishire, Access Info (junio, 2021)

21 Nacho Cardero, director de El Confidencial; Javier Errea, profesor de la Universidad de Navarra y CEO de Errea
Comunicacion; Raphael Minder, corresponsal de The New York Times en Espafia y Portugal; Giles Tremlett,
contributing editor de The Guardian; Fernando Gonzalez-Urbaneja, expresidente de la Federacion de Asociaciones
de Periodistas de Espafia (FAPE); Eva Fernandez, CEO de El Espafiol, y Marcos Garcia Rey, periodista del
Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion Icuy
https://www.compromisoempresarial.com/rsc/2016/11/como-proteger-la-credibilidad-de-los-medios-de-
comunicacion/

%2 Ana Pastor and Giles Tremlett and university professors Angel Arrese and Carmen Fuente Cobo
https://www.youtube.com/watch?v=1DXFEj-RbDI
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-Round table in November 2020: How to protect the independence and credibility of the

media?*

Additionally, I organized a forum on democratic journalism as a common good with Ethic

magazine on the occasion of International Press Freedom Day**
IV. Structure

This thesis is divided into five parts and a part of conclusions. In Part One I analyze the role that
the media has played in shaping public opinion throughout the different historical stages of
representative democracy, and I summarize the main criticisms of the concept of public opinion.
I delve into the state of public opinion in the digital age, coining this current historical stage of

9925

representative democracy as “post-media democracy””". I finish with a normative concept of free

public opinion in the current digital environment.

In this First Part I also analyze the principles of the public’s fundamental right to be informed in
the international order and in the Spanish constitutional system; a fundamental right that is
considered by UNESCO and by a number of Nobel laureates as the public’s common good. I
delve into the weaknesses and strengths of the Spanish constitutional and legal system when it
comes to effectively guaranteeing the right to receive information. Finally, I analyze the main
threats to the public’s right to be informed in the digital environment, specifically disinformation

and media capture, and the impact they have on journalism and the media.

2 Angel Arrese, professor at the School of Communication at Universidad de Navarra; Emily Bell, founder and
director of the Tow Center for Digital Journalism and Trustee del Scott Trust; Juanita Ledn, director at La Silla
Vacia, and Giles Tremlett, correspondent at The Guardian and visiting fellow LSE
https://www.compromisoempresarial.com/transparencia/2020/11/deficiencias-configuracion-propiedad-gobierno-
medios-comunicacion-espana/

2 Ana Pastor, CEO of the fact-checker Newtral, The Guardian journalist, Giles Tremlett, philosopher at the UAM,
Diego Garrocho, business ethics professor at IESE, Ricardo Calleja, and constitutional law professor at UCM,
Rafael Rubio

https://www.youtube.com/watch?v=E kZSYefSME

% Using the expression of Anne Applebaum and following the logic of Manin and Mufloz Alonso’s framework,
where representative democracy has gone through three historical stages: the first stage of classical parliamentarism;
the second stage of party democracy; and the third stage of audience democracy.
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In Part Two I analyze the definitions, foundations, nature, history and effectiveness of
transparency as a tool of good governance. I also analyze the legal transparency regimes in the
public sector, in Europe and in Spain. And I carry out the same exercise in the private, corporate

sector.

In Part Three I address transparency and governance in the media sector. I delve into the
question of how media companies should design and implement a dual system of governance
aimed at supervising financial results vis-a-vis shareholders and editorial results vis-a-vis the
public, and provide a definition of good media governance. Next, I analyze the international,
European and Spanish regulations on transparency and governance in the media sector. One of
the unexpected findings that emerged in this analysis has been the considerable number of self-
regulation initiatives in the area of media transparency. All of them, relatively new, respond to
the problem of disinformation and advance towards a very similar purpose to the reports by
Fundacion Compromiso y Transparencia: the need to strengthen the editorial independence and
credibility of media companies. Using the positive evidence of the effectiveness of transparency
policies as a tool of good governance, I have carried out: (1) a comparative analysis of these
initiatives, and, (2) an identification of the indicators, standards, criteria most common to all of

them. This comparative analysis has served me as an empirical basis for the proposed model.

In Part Four, I begin by analyzing, in the light of these indicators, the state of transparency and
governance in France, Italy, Germany, Austria and the United Kingdom. I add an analysis of best
practices of transparency and good governance in a number of internationally renowned media
companies. | undertake the same exercise in the Spanish media market, where I also analyze the

evolution of transparency and governance in a group of Spanish media companies.

In Part Five, I develop the normative proposal for transparency and good governance in media
companies. First, I delve into the constitutional basis of the proposal in accordance with the
liberal-democratic interpretation of article 20.1.d) of the Spanish Constitution. I also base the
proposal on the jurisprudence of the ECHR and on the recommendations to the States of the
Council of Europe. I explain the need to develop this proposal taking into account the
developments that are being addressed in the European Union and in the international context on

Internet governance. Finally, I develop the content of the proposal.
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V. Personal motivation

The origins of this work stem from the benefits of a Fulbright scholarship with which I was able
to complete a master's degree in journalism at Columbia University in New York in 2005.
During that year and the next I had the opportunity to experiment with a way of doing
journalism, based on a methodological approach in the treatment of sources and in the
verification processes. Thanks to a Knight/Carnegie fellowship, I participated for a few months
in an investigative journalism project that culminated in the publication of an article in Forbes
about the revolving doors in the department of homeland security that George W. Bush had

created in the wake of the 9/11 attacks.

On my return to Spain in 2008 I started working at El Confidencial. This digital native still
suffered from the discredit of the so-called “digital confidentials”, and lacked a strong
professionalized culture of reporting and writing. At the same time, El Confidencial was the best
example of a new generation of digital newspapers free from the ties and weights of the paper
model, which gave a new and fresh treatment to economic and business affairs. During my short
time in the newspaper, I witnessed the work of a newsroom that was more independent than

dependent.

Still, the contrast between the US and the Spanish journalistic culture was interesting enough to
analyze it in more detail. My work at Transparency International gave me some clues about the
secret ties of the media with the business and political sectors in Spain®®, and sparked my interest
to further explore transparency in media companies to better understand their structures and
processes. This also led me to start the thesis at Universidad Complutense’s constitutional law

department under the direction of Professor Rafael Rubio.

In 2015 T met Javier Martin Cavanna, the Director of the Fundacion Compromiso y
Transparencia, who had already published several reports on the state of transparency in the

media and who was willing to take up the work again. In 2017, we published the first of a new

% T have been a part of the Executive Committee of Transparency International in Spain since 2014.
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series of reports that analyze the state of the ownership and governance structures of Spanish

media companies as a key element of their editorial independence and credibility.
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PARTE I: LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL EN PERSPECTIVA
JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Capitulo 1. El papel de los medios de comunicacion en la configuracion de la opinion

publica libre

1.1. Introduccion

La intencion de este primer capitulo es proponer un concepto tedrico de opinion publica libre
dentro de la democracia constitucional en un nuevo contexto digital. La actual digitalizacion ha
alterado de manera radical el proceso de comunicacion publica, rompiendo con el monopolio de
los medios de comunicacion. Esto ha conducido a un deterioro de la veracidad como elemento
indispensable de dicha opinioén publica, que exige un replanteamiento institucional tanto de los

medios de comunicacion tradicionales, como de los intermediarios tecnologicos.

Este Capitulo contiene cuatro grandes apartados. En un primer apartado resumo las
principales conceptualizaciones de la institucion de la opinion publica como ficcion
constitucional necesaria para la democracia representativa, y su evolucion a lo largo de las
diferentes etapas que atraviesa la representacion como forma de gobierno. En este repaso
histérico pongo el acento en el papel de la prensa como configuradora de la opinion publica. En
el segundo apartado he resumido las principales criticas a esas conceptualizaciones de opinion
publica como institucion de legitimidad del sistema democratico representativo. En el tercer
apartado he ahondado en el impacto de la digitalizacion en el papel de los medios de
comunicacion como configuradores de opinidon publica, en una cuarta etapa de la democracia,
que he venido a llamar democracia digital. Concluyo el capitulo proponiendo un concepto
tedrico de opinidn publica libre como institucion indispensable en la actual fase que atraviesa la

democracia representativa dentro de la era digital.
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1.2. Concepto y evolucion de la opinion publica en la democracia representativa

La tradicion politica de la representacion moderna (también llamado parlamentarismo) que
inspira nuestro actual Estado constitucional tiene alrededor de 300 afios de historia. Frente al
poder absoluto del monarca, el ideal liberal de la representacion introduce la soberania popular
como requisito de legitimidad del poder. Quien gobierna sélo puede hacerlo en representacion
del pueblo. Los principales problemas que tuvieron que resolver los diversos estadistas y
pensadores que disefiaron el sistema politico de la representacion se pueden resumir en dos:
quiénes estan legitimados para ejercer la nueva soberania que se alza frente al poder autoritario y
cémo vehicular la participacién del pueblo en el proceso de toma de decisiones (Rubio, 2003;

Manin, 1997; Munoz-Alonso, 1995; De Vega, 1985).

Manin resumi6 en cuatro los principios que dan respuesta a estos interrogantes y en los
que se asienta la representacion como nuevo sistema de gobierno frente al poder absoluto del
monarca: un sistema de eleccion de los representantes para un mandato limitado en el tiempo; la
independencia de dicho mandato con respecto a los electores, también llamado mandato
representativo; la publicidad en la deliberacion publica de los representantes, donde cobra
especial relevancia la instituciéon parlamentaria; y una opinién publica critica de los

representados, donde cobra especial relevancia la institucion de la prensa (1997, p. 6).

A su vez, Manin (y en Espafia Mufioz-Alonso) identifico tres fases que atraviesa la
representacion a lo largo de su historia: una primera fase conocida como el parlamentarismo
clasico, que comienza a finales del siglo XVIII y se extiende a lo largo del XIX; una segunda
fase conocida como democracia de partidos, (o “parlamento racionalizado” siguiendo la
expresion de Mufioz-Alonso), que nace a finales del XIX y cobra especial fuerza en el periodo de
entreguerras; y una tercera fase, la democracia de audiencias (o el “parlamento mediatizado” de
Muiioz-Alonso), que se desarroll alrededor de los afios 70 del siglo XX. A estas tres etapas, que
fueron concebidas por estos autores a finales de los 90, habria que afiadir una cuarta fase, la de la
democracia digital, que comienza timidamente en la ultima década del siglo XX hasta su

desarrollo actual, no exento de graves problemas y riesgos.

58



Es preciso sefialar que no podemos concebir cada una de estas fases de manera rigida,
aislada y enteramente secuencial. Algunas caracteristicas y elementos de cada fase continuaran
en las fases posteriores hasta llegar a la democracia digital actual donde claramente conviven los
principales elementos institucionales de cada tradicion anterior. Concretamente, de la tradicion
liberal del parlamentarismo clasico, pervive la actividad propiamente parlamentaria, y de la
tradicion democratica y social que alumbro la democracia de partidos y de audiencias, pervive la

actividad que desempenan los partidos de masas y los medios de comunicacion tradicionales.

También es importante precisar que esta evolucion histérica no se ha producido de la
misma manera en los diversos Estados. De acuerdo con el marco desarrollado por Hallin y
Mancini en 2004, este desarrollo dispar de las instituciones liberales en Europa y Estados Unidos
ha resultado en la configuracién de tres sistemas politicos y medidticos con caracteristicas
diferentes: el modelo mediterraneo, también llamado “pluralismo polarizado”, el modelo del
centro y norte de Europa, conocido como “corporativista democratico” y el modelo anglo
americano, también llamado “liberal”. Veremos algunas de las caracteristicas asociadas a cada

modelo mas adelante.

Hallin y Mancini aclaran que no estd claro cual de estos sistemas contribuye a una
opinion publica mas libre o abierta. Cada uno estd caracterizado por una serie de elementos
problematicos, positivos y cuestionables que determinan el grado de salud de la opinion publica.
Lo que si detectan los autores es una clara convergencia hacia el modelo liberal, sobre todo en lo
relativo a la profesionalizacion e independencia de los medios. Un proceso de convergencia que
es el resultado del avance global del sistema capitalista y de la progresiva secularizacion en la
sociedad, donde los medios adquieren un protagonismo frente a otras instituciones tradicionales

de orden social.

1.2.1. La opinion publica en el parlamentarismo cldsico

La fase del parlamentarismo cldsico comienza con las revoluciones burguesas liberales de finales
del siglo XVIII y se extiende hasta finales del siglo XIX. En este contexto revolucionario, el

parlamento no es un poder mas del Estado, sino que se convierte en un actor dentro de la esfera
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social en contraposicion al Estado, que se concentra fundamentalmente en el poder ejecutivo o

del gobierno (De Vega, 1985, p. 50).

En esta fase, la opinioén publica adquiere una expresion diferente segun nos encontremos
en la tradicion liberal inglesa o francesa, atendiendo a tres elementos fundamentales: su alcance
en relacion a los sujetos que contribuyen a su formacién, su naturaleza racional o sentimental y

su pertenencia a una esfera publica o privada.

1.2.1.1. La opinion publica segun la tradicion liberal inglesa

En la tradicioén liberal inglesa, la opinion publica nace como sentimiento popular y fuente
legitimadora del poder politico. La raiz de esta concepcion de la opinion publica se remonta al
filésofo inglés, John Locke (1632-1704), conocido como el padre del liberalismo. En un apartado
titulado, Ley de la Opinion y la Reputacion, que elabor6 dentro del Ensayo sobre el
Entendimiento Humano publicado en 1690, Locke establece la nocion de que cada individuo
contiene un juicio sobre los demas a través del cual acepta o rechaza las conductas ajenas en
funcién de su propio entendimiento sobre la virtud y el vicio. A su vez, la tendencia natural del
ser humano es buscar la aprobacion de la mayoria y huir de su rechazo, lo que lleva a la
existencia de una opinidén social mayoritaria que ejerce un control sobre la conducta de los
individuos en sociedad. Esta opinion social mayoritaria, segiin Locke, es la que deberia legitimar
las acciones del gobierno. Locke se decanta asi por una concepcion sentimentalista y colectivista
de la opinion popular, que no surge del debate de un grupo reducido de ilustrados, sino de la

agregacion de las conciencias individuales de una sociedad.

La opinion publica segun esta tradicion es un fendmeno que surge dentro del llamado
“mercado libre de las ideas” en la esfera social, claramente diferenciada de la esfera del Estado.
Esta concepcion esta basada en la creencia liberal de que el hombre llega a la verdad a través de
un proceso de deliberacion racional con otros hombres. En palabras de De Vega, esta idea de
opinion publica se resume en que “la libre expresion de pensamientos individuales y el
intercambio de pareceres en una especie de mercado social de las ideas llevarian a crear unas

verdades sociales colectivas en cuya gestacion todos participan libremente y cuya aceptacion
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todos comparten” (2017, p. ). La llamada opinion publica liberal burguesa se construye asi a
través de un debate en ese mercado libre de ideas del mismo modo que la ley se desarrolla a

través de la correspondiente deliberacion en el parlamento.

Unas décadas més tarde, Edmund Burke (1729-1797) se convierte en el primer autor que
otorga a la prensa el papel de principal intermediario en ese mercado libre de las ideas, y, en
consecuencia, el principal representante de esa opinion publica legitimadora de la actividad
parlamentaria. En ese sentido, Burke, al igual que Locke, concibe a la opinioén publica como una
esfera diferente del parlamento y como una institucidn necesaria para legitimar al poder
legislativo. “No hay derecho legislativo que pueda ejercerse sin tener en consideracion la opinion
general de aquellos a los que se gobierna. Esta opinion general es el vehiculo y el érgano del

poder legislativo” (Burke, citado por Habermas, 1989, p.94).

Jeremy Bentham (1748-1832), sin embargo, estrecha la relacion existente entre opinion
publica burguesa y parlamento y promueve la publicidad o transparencia parlamentaria como
nuevo concepto legitimador. El filosofo inglés y padre del utilitarismo considera la opinion que
se forma a través de la deliberacion en el parlamento como un reflejo de la verdad que se alcanza
en el mercado social de las ideas. La opinién publica para Bentham es la opiniéon publica
parlamentaria. Pero para ello es necesario uno de los elementos més esenciales e irrenunciables
de la representacion: la publicidad o transparencia en la deliberacion parlamentaria. En palabras
de Bentham, la transparencia se convierte en “la ley mas acomodada para afianzar la confianza
del publico y encaminarla [a la asamblea] constantemente hacia el fin de su instituciéon” (citado
por De Vega, 1985, p.47). A través de la publicidad o transparencia se legitima a la opinién
publica parlamentaria como la opinidn publica de la soberania popular frente al poder ejecutivo

estatal.

1.2.1.2. La opinion publica segun la tradicion liberal francesa

La tradicion liberal francesa intensifica atin més la separacion entre Estado y sociedad, aunque
con tintes mas elitistas. En esta tradicion, fueron los Enciclopedistas liderados por Denis Diderot

(1713-1784) y los Fisidcratas por Francois Quesnay (1694-1774) los que perfilaron un concepto
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mas puro de opinioén publica a juicio de algunos autores. En palabras de Heller citado por De
Vega (1985), “la doctrina de la opinioén publica burguesa debe a la escuela fisiocratica su primera

y mas rotunda formulacion” (p. 52).

La opinion publica se define desde esta tradicion como la opinion racional y critica de un
circulo restringido de ilustrados -la alta sociedad francesa- en la esfera privada frente a la esfera
del poder politico. Esta opinion ilustrada se basaba en el derecho y la razén natural que emergen
de la sociedad. A diferencia de la tradicion inglesa, donde la opiniéon publica emerge como
institucion legitimadora del Estado, los revolucionarios franceses se empeflaron en separar
radicalmente la esfera publica de los gobernantes de la esfera privada de los ilustrados. Aunque
la aspiracion de éstos ultimos era inspirar la voluntad politica de aquellos que ejercian el poder

(Habermas, 1989).

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) rompe con la tradicion racionalista y elitista de sus
contemporaneos para hablar de opinioén publica en su famosa obra de 1762, Del Contrato Social,
como una expresion de la voluntad general y pilar fundamental del acuerdo social. Pero esta
opinion no podia provenir del debate y la reflexion racional propios de los circulos de ilustrados
o de la prensa, sino que tenia que ser una expresion sencilla de la moral y de los corazones de la
gente. Rousseau se alinea asi con la tradicion inglesa de Locke, en donde el sentir comun de los
individuos era intrinsecamente valido. Para Rousseau esta opinion era fuente de legitimidad del

nuevo Estado social, lo cual acrecentaba aun mas la ruptura con sus contemporaneos franceses.

Frente a la apuesta sentimental y colectivista de Rousseau, el estadista liberal francés,
Frangois Guizot (1787-1874), establecidé un vinculo entre razén, opinidon publica y libertad de
prensa. Guizot, al igual que Burke un siglo antes, concibi6 a la prensa como principal exponente
de opinidn publica, si bien afiadid “la soberania de la razén” como su particular propuesta de
legitimacion del gobierno representativo. Una soberania que Guizot plantea como alternativa
intermedia a la soberania del monarca por concesion divina y a la soberania del pueblo que
defendia Rousseau. La razon, y no la voluntad general, es la inica fuente posible de legitimidad
politica para Guizot. Y ésta a su vez exige una serie de instituciones, entre ellas, la opinion

publica y la prensa, para hacerse efectiva. De acuerdo a esta vision, la representacion se articula

62



a través de una serie de hombres con alta capacidad para ejercer el gobierno, pero siempre
habran de ejercerlo ante los ojos de la opinion publica. Las instituciones necesarias para una
materializacion de la soberania de la razon son la publicidad o transparencia en la deliberacion

publica, las elecciones, el debate publico y una prensa libre (Craiutu, 2002).

Guizot fue quien finalmente sistematizé las tres categorias que integran la opinion
publica como institucion legitimadora de la representacion en la tradicion liberal, algunas de las
cuales ya habian adelantado sus predecesores ingleses: (1) la deliberacion publica de los
gobernantes en la busqueda de la justicia, la verdad y la razén como elementos reguladores del
poder; (2) la transparencia o publicidad de esa deliberacion ante los ciudadanos y su posible

participacion; (3) la prensa y su funcion de transmision de la verdad (Habermas, 1989).

Comprobamos que, para una mayoria de estos autores, la prensa se convierte en el mejor
representante de la opinidon publica de la sociedad, cuya articulacion corre en paralelo a la
actividad parlamentaria, que deberia ser un reflejo de aquella. Como explica Villaverde, “un
paralelismo tal que se identifica a la prensa como representante de la opinion publica, réplica
social de la representacion parlamentaria, ya que es a través suyo donde aquélla se manifiesta y
donde de forma mas intensa se genera y desarrolla la libre discusion publica” (1994, p. 188). Si
bien Villaverde apunta al elemento juridico como diferenciador de una institucion y otra, es
decir, la opinioén publica reflejada en la prensa carece de la trascendencia juridica que tiene la

opinion publica parlamentaria que se erige en ley.

En el caso de Espafia, como en el resto de los paises mediterraneos, el desarrollo del
liberalismo en su sentido mas clésico lleg6 tarde. La industrializacion y la economia de mercado
se desarrollaron s6lo de manera limitada y su crecimiento ha seguido siendo lento y desigual a lo
largo de los siglos XIX y XX. Este retraso resultd en una débil burguesia industrial y comercial.
Frente a ésta, las fuerzas del antiguo régimen (la aristocracia terrateniente y la Iglesia Catolica)
continuaron manteniendo el poder politico y social. La prensa es una institucion propia del
entorno aristocratico terrateniente, a diferencia de la prensa comercial de la burguesia
anglosajona, que necesitaba un flujo de informacién precisa sobre el comercio, la navegacion, la

tecnologia y, también, la politica. “El periodo de la esfera publica literaria dur6 mas en el sur de
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Europa”, donde los periddicos servian de instrumentos para librar las batallas entre tradicion y

modernidad (Hallin y Mancini, 2004, pp. 90-91).

La prensa de opinidon jugd un papel clave en el avance de las instituciones liberales en
Espana durante la Restauracion de Cénovas, tras la cual comenzaron a desarrollarse medios con
ciertos rasgos de la prensa comercial anglosajona. Pero ésta nunca ha logrado consolidarse en
paises como Espafia debido a los bajos indices de alfabetizacion de una poblacion
fundamentalmente agraria (Hallin y Mancini, 2004, pp. 92-93). En palabras de estos autores, “el
desarrollo tardio, desigual y conflictivo de las instituciones liberales en el Sur de Europa es

fundamental para comprender el desarrollo de los medios en esta region” (p. 128).

A finales del siglo XIX comienza a construirse el Estado constitucional contemporaneo,
donde conviven el ideal liberal que inspira el parlamentarismo clasico con el nuevo ideal
democratico, que exige garantizar la participacion en igualdad de condiciones a todos los
miembros de la comunidad politica. Los partidos politicos de masas primero y los medios de
comunicacion social después se convierten en instituciones protagonistas para articular esta
necesaria participacion. De ahi que Manin y Mufioz-Alonso hablaran de “democracia de
partidos”, o “parlamento racionalizado”, en el primer caso y de “democracia de audiencias”, o
“parlamento mediatizado”, en el segundo. En una y otra etapa, la opinién publica adquiere

nuevas formas.

1.2.2. La opinion publica en la democracia de partidos

1.2.2.1. El bipartidismo y los grandes partidos de masas

La llamada democracia de partidos se desarrolla a finales del siglo XIX y adquiere fuerza en el
periodo de entreguerras hasta el estallido de la Segunda Guerra Mundial, tras la cual se comienza
a erigir un nuevo orden constitucional. Un elemento fundamental de esta nueva etapa de la
representacion es la progresiva ampliacion del sufragio hasta alcanzar su universalizacion
después de la Segunda Guerra Mundial. Como deciamos mas arriba, la imposibilidad material de

articular una participacion tan masiva obliga a plantear nuevas soluciones institucionales, entre
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ellas, los partidos politicos de masas, que vienen a desbancar a las élites caracteristicas de los

parlamentos liberales de la etapa anterior (Mufioz-Alonso, 1995; Manin, 1997).

Si en un principio los partidos de masas obedecian a la légica de la rotacion,
progresivamente se va consolidando el bipartidismo, que trae consigo también el nacimiento del
corporativismo, caracterizado por un mayor vinculo con el sector privado y por el desarrollo de
la l6gica del “aparato”. El fendmeno del corporativismo de partidos comienza a mediados del
siglo XIX en Estados Unidos, donde se conoce como ‘“patronazgo politico”, y tuvo como
principal exponente a Andrew Jackson (1767-1845) y los llamados Jacksonians (Lippmann,
1922; Lessig, 2018). En Europa se desarrolla algo después, cuando irrumpen con fuerza, sobre
todo, los partidos socialdemodcratas inspirados en el marxismo, que venia a diferenciar la

“democracia burguesa” (o liberal) de la “democracia social”.

Para sostener sus cada vez mas amplias estructuras, los grandes partidos comienzan a
“vender politica”, en palabras de Lessig, a las corporaciones privadas, lo que genera las
correspondientes servidumbres (2018, p. 72). Al mismo tiempo, estos grandes partidos se
“aparatizan”, acogiendo a una nueva ¢lite politica, el “militante” o el “hombre del aparato”, que
ha de hacer carrera politica dentro del partido y debe someterse a la disciplina del mismo si
quiere sobrevivir en la politica. Se produce como resultado el nacimiento de los profesionales

politicos (Manin, 1997, p. 267).

Aunque idealmente los nuevos partidos de masas vienen a dar forma al principio
democratico frente al liberal, también traian consigo, segun algunos autores como Hans Kelsen,
el riesgo del totalitarismo o la tirania de la mayoria, que finalmente se convirtié en una realidad
con el advenimiento del nacionalsocialismo y del comunismo El creciente poder de los partidos
resulta en un creciente poder del ejecutivo frente al legislativo, lo que da lugar a nuevas
reflexiones sobre los riesgos de concentracion de poderes. Estas reflexiones culminan en el
desarrollo de un conjunto de instituciones (como la censura y la confianza, las comparecencias
parlamentarias, etc.) encaminadas a equilibrar o “racionalizar” la relacion entre el parlamento y

el gobierno. Por eso, esta etapa también se conoce como la etapa del “parlamento racionalizado”,
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que en la democracia norteamericana se traduce en los famosos “checks and balances”

desarrollados para contrapesar el creciente poder del ejecutivo (Mufioz-Alonso, 1995, p. 94-97).

Un poder que, por otro lado, obedece a razones pragmaticas. Es el resultado de otro factor
determinante en la democracia de partidos y que destaca Lippmann: la creciente complejidad de
la sociedad y la economia, cada vez mas interconectadas y tecnologizadas y la correspondiente

dificultad para tomar decisiones con agilidad y eficacia.

El ejecutivo se convierte asi en un poder mejor armado en este contexto de complejidad,
pero con unos riesgos evidentes para el parlamentarismo que los autores sintetizan en dos. En
primer lugar, la deliberacion pasa a realizarse dentro de los partidos y no en el parlamento, donde
¢éstos se limitan a negociar. El parlamento queda asi, en palabras de Mufioz-Alonso, en mera
“camara de registro” (1995, p. 99). En segundo lugar, la opinion publica se manifiesta a través de
los partidos, concretamente a través del partido de la oposicion. La opinion publica critica del
ideal liberal de la etapa anterior queda de alguna forma desplazada o eclipsada por la opinion

publica de los partidos (Manin, 1997, pp. 214-216, Habermas, 1989, pp. 236-240).

1.2.2.2. El ascenso de la prensa ideologica

En la democracia de partidos, la prensa, lejos de expresar una opinidon publica critica con el
poder como lo habia hecho en la tradicion liberal, se convierte en una prensa partidista, adherida
a los grandes partidos. La prensa ejerce fundamentalmente una funcion editorial e ideoldgica,
que se incorpora como elemento politico en las redacciones de los medios. Habermas cita al
economista aleméan Karl Biicher (uno de los fundadores del periodismo como disciplina
académica) para describir lo que estos autores bautizaron como “periodismo editorial” (o de

opinion):

“De meras instituciones de publicacion de noticias, los periddicos se convierten en los
mensajeros y lideres de opinion publica e instrumentos en el arsenal de los partidos
politicos. Para la organizacion interna del periodico esto tiene la consecuencia de que un

nueva funcién se inserta dentro de la recogida y publicacion de las noticias: la funcion
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editorial. Para el editor del periddico, sin embargo, esto significd el paso de ser un

mercader de noticias a ser un intermediario de opinion publica” (1989, p. 182).

En contraste con la prensa liberal, los medios de comunicacién caracteristicos de la
democracia de partidos (las cabeceras de prensa, las agencias de prensa y la radio) van
alcanzando una mayor eficacia y expansion, pero a costa de su creciente vulnerabilidad a ser
utilizados como instrumentos de los partidos y de otros grupos de presion, en definitiva, del
corporativismo. Estos intereses corporativos son los que adquieren un verdadero poder a la hora
de formar la opinion publica. No obstante, algunos autores llegaron a llamar a este periodo de
periodismo partidista “la Edad Dorada de la Politica Americana” por el alto grado de

movilizacion politica que producia (McChesney, 1997).

En Espaiia, la dictadura interrumpié el desarrollo de los partidos de masas y de la prensa
de partidos. Los medios vinculados a la Iglesia jugaron un papel significativo en esta fase (el
periddico catolico Ya gozaba de la mayor circulacion en nuestro pais hasta 1970). La transicion a
la democracia fue gestionada por las élites: “los medios sirvieron como conductores de
informacion sobre la estrategia politica de Adolfo Suérez, asi como plataformas para la
articulacion de las demandas politicas de organizaciones sindicales y politicas emergentes”,

explican Hallin y Mancini (2004, p. 102).

La nueva prensa, por tanto, surge en un contexto de un fuerte desarrollo de la economia
de mercado y de instituciones comerciales, pero también vinculada a las diversas facciones
politicas. Asi, el hito fundamental fue el nacimiento del Grupo PRISA, editora de EL PAIS, en
1976, en cuyo consejo estaban representadas las familias politicas que gobernarian durante la

transicion a la democracia (Hallin y Mancini, 2004, pp. 103-104).

El corporativismo tipico de la democracia de partidos se agudiza en Espana (y en otros
paises mediterraneos), que adquiere la forma de una especie de clientelismo particular heredero
del feudalismo y definido como “un patrén de organizacion social a través del cual el acceso a
los recursos esta controlado por patrones y es facilitado como intercambio de favores y diferentes

tipos de apoyo” (Hallin y Mancini, 2004, p. 135). Este clientelismo es mas fuerte en el contexto

67



mediterraneo, donde las formas de organizacion social asociadas al liberalismo son mas débiles
que en los contextos europeos y angloamericanos: el mercado, la alta administracion, el mérito y

capacidad, el racionalismo, y las instituciones democraticas.

Aun asi, en esta etapa, los intereses corporativistas penetran en los partidos y en la prensa
en todos los sistemas (es decir, no s6lo en el Mediterraneo), y se hace necesario buscar
mecanismos para conectar el parlamento con el verdadero sentir ciudadano. Surge asi el
referéndum como una de las soluciones institucionales para representar la opinion de la

ciudadania con respecto a los temas mas relevantes (Mufoz-Alonso, 1995).

La democracia de partidos, aunque da paso con el estallido de la Segunda Guerra
Mundial a la siguiente etapa, no termina de desvanecerse del todo, y algunas de sus
caracteristicas continuan operando tanto en la democracia de audiencias como en la democracia

digital (Manin, 1997; Mufioz-Alonso, 1995).

1.2.3. La opinion publica en la democracia de audiencias

1.2.3.1. La influencia de los medios de comunicacion de masas

El desarrollo masivo de los medios de comunicacion social se intensifica en la segunda mitad del
siglo XX contribuyendo al progresivo desarrollo de la llamada “democracia de audiencias”,
donde estos medios van ocupando un mayor protagonismo frente al parlamento como foro de
discusion publica y se convierten en el nuevo escenario donde se construye la individualidad de
los diversos candidatos, su imagen politica y los temas dominantes en el periodo electoral. Los
medios, en definitiva, se convierten en la expresion viva de la opinion publica (Manin, 1997, p.

218 y ss; McChesney, 1997).

En este nuevo foro publico que constituyen los medios de comunicacion, y en especial la
television, la deliberacion publica se desarrolla de manera muy diferente a las anteriores etapas.
En primer lugar, los candidatos pueden comunicarse directamente con sus votantes sin la

mediacion del parlamento o de un partido politico. El debate publico de los candidatos y
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gobernantes se realiza de cara a la galeria y emerge un nuevo tipo de politico que ha de adaptarse

a las reglas que imponen los medios (Mufioz-Alonso, 1995; Manin, 1997).

En segundo lugar, el grado de complejidad de la actividad politica, que se convirti6 en la
obsesion de Lippmann en los afos 20, sigue aumentando en una sociedad cada vez mas
industrializada, tecnologizada y globalizada. Ante esta complejidad los partidos y sus
representantes son incapaces de comprender una parte significativa del entorno en el que operan
y los asuntos de orden publico que afectan a la ciudadania. A falta de los mecanismos
informativos efectivos que propuso Lippmann como solucion a la cuestion de la complejidad, y
que veremos mas adelante, partidos y candidatos siguen ejerciendo el poder a golpe de
subjetividad y de discrecionalidad. Esto refuerza la independencia del mandato representativo
con respecto a los electores para garantizarse un amplio margen de accidon una vez alcanzado el

poder.

Ambos aspectos (unos medios que posibilitan el despliegue directo del candidato ante el
publico y una actividad politica cada vez mas compleja) refuerzan un tipo de perfil politico que
busca la afinidad de los electores, no tanto a través de las promesas basadas en un programa
electoral cerrado (que luego no podran cumplir debido a esa complejidad) sino a través de sus
capacidades, aptitudes y atractivo personal. Si en la democracia de partidos hablabamos del
politico profesional afin al aparato, en la democracia de audiencias hablamos del politico
medidtico, que para triunfar tiene que tener capacidad de "seduccion medidtica" segun la

expresion del socidlogo francés Patrick Champagne (citado por Muiioz-Alonso, 1995, p. 110).

En este contexto, el politico mediatico tiene que atender, sobre todo, a las reglas que
imponen los medios, y en especial las reglas de la television. Estas reglas vienen a su vez
impuestas por una serie de factores. Esta, por un lado, el modelo de negocio basado en la
publicidad, que nacié en la democracia de partidos y que continua influyendo decisivamente en
la estructura de los medios en esta etapa. Por otro lado, los medios de comunicaciéon de masas,
sobre todo la television, experimentan un mayor grado de concentracion tras la Segunda Guerra
Mundial. Por tltimo, se hace complicado atraer la atencion de la ciudadania hacia los asuntos de

naturaleza politica en el nuevo Estado social y democratico de derecho, donde ya todos
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participan en la vida publica a través del voto gracias a la consolidacion del sufragio universal

(Manin, 1997).

Todos estos factores (negocio publicitario y concentracion de medios) contribuyen al
poder sin precedentes que alcanzan los medios a la hora de configurar la opinidon publica. Lo
hacen a través del concepto de “establecimiento de la agenda” (el agenda-setting) que Graber
defini6 como la influencia de los medios en lo que “ocupard los pensamientos de la gente”

(1995, p. 135) y que desarrollé en profundidad Maxwell McCombs a principios de los 2000.

Debido a la escasa atencidon que el publico general puede destinar a los diversos asuntos
publicos y debido al escaso espacio de que disponen los perioddicos, las radios y las televisiones,
los medios de comunicacion tienen que priorizar aquellos asuntos que van a dominar la agenda
cada dia, semana o mes. Surge una competicion entre los temas que dominaran la agenda
publica. Las caracteristicas de los mensajes y de los receptores serdn determinantes a la hora de
imponerse unos temas sobre otros. Los medios cumplen asi una funciéon de “puerta de entrada”
(gatekeeper) de los asuntos que compiten por el espacio publico y durante décadas gozan de un

auténtico monopolio en la formacion de la opinion publica (McCombs, 2006).

Como resultado de este modelo, los grandes editores de periddicos acumulan un poder
creciente de intermediacion (Klein, 2020. p. 145-146; McChesney 1997). Por ejemplo, en
Estados Unidos en los afios 60, alrededor de 40 millones de norteamericanos (un 20 por ciento de
la poblacion) veia las noticias que emitian los tres Unicos canales de la television en abierto
(network news). Este nivel de concentracion permitia a los pocos grandes directores de television

elegir los asuntos publicos que consideraban més importantes cada dia (Lessig, 2018, p. 80).

En Espafa esa misma estructura medidtica, corporativista y democratica obliga a los
directores de television a seleccionar, por ejemplo, aquellas sesiones parlamentarias que atraen la
atencion de una mayor audiencia, algo que no suele coincidir con las que gozan de una mayor
altura politica. Esto tiene como consecuencia una progresiva degradacion del discurso publico

(Mufoz-Alonso, 1995).
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1.2.3.2. Hacia un periodismo democratico, profesionalizado y veraz

“La profesionalizacion estd conectada en tradiciones liberales-democraticas con la sustitucion de
los patrones iniciales del clientelismo por las instituciones legales-racionales”, explican Hallin y
Mancini (2004, p. 138). Asi, en la democracia de audiencias y sobre todo en las tradiciones del
centro y norte de Europa y en la tradicion anglo americana, los periédicos dejan progresivamente
de estar adheridos a un partido concreto y de ser exclusivos para las ¢élites. Gracias a los avances
tecnologicos y econdmicos, los propietarios de diarios ven la posibilidad de satisfacer una
demanda creciente de las masas de poder acceder a periddicos mas asequibles (Azurmendi, 2015,

pp. 38-40; McChesney, 1997)).

La posibilidad de servir a millones de lectores permite a los editores de periddicos vender
sus espacios por mayor precio a los anunciantes, consoliddndose asi el modelo de negocio
basado en publicidad. Esto a su vez impone a los editores una neutralidad politica y la renuncia
al partidismo para poder llegar a una gran mayoria de ciudadanos, sin prescindir de ciertas
inclinaciones ideoldgicas. Se va generando, sobre todo en EEUU, un movimiento hacia la
profesionalizacion del periodismo, cuyos principales artifices fueron Joseph Pulitzer (1847-1911)
y William Randolph Hearst (1863-1951). También se produce aqui el nacimiento de las escuelas
de periodismo norteamericanas para formar a las nuevas generaciones de periodistas con el
objetivo de construir una auténtica carrera similar a la de otras profesiones liberales

(McChesney, 1997).

En esta etapa la creciente obsesion por la neutralidad de la prensa frente a los intereses
corporativistas y politicos. De ahi que los grandes editores como Pulitzer y Hearst defendieran de
manera casi obsesiva el propdsito de veracidad en la informacion de sus cabeceras (Kovach &
Rosenstiel, 2001, p. 39). Un ejemplo de esta obsesion con la veracidad y la precision en la
informacion del periodismo profesionalizado en Estados Unidos fue la creacion por parte de
Ralph Pulitzer (1879-1939), el hijo de Joseph Pulitzer, del Bureau of Accuracy and Fair Play
dentro del diario New York World en 1913 con el proposito de hacer los procesos editoriales mas

precisos y veraces (Merrill, 2017).
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La afirmacion de la veracidad como valor esencial del periodismo fue la antesala del gran
periodismo metodolégico norteamericano. Quizds la manifestacion mas auténtica de este
periodismo se produjo en 1896, cuando Adolph Ochs (1858-1935) compr6 el moribundo New
York Times. En su primer dia como propietario, Ochs escribié en un comunicado de prensa: “es
mi sincero proposito, ofrecer noticias con total imparcialidad, sin miedo o favores, con
independencia de los partidos, sectas o intereses involucrados”. Tras el éxito del New York
Times, muchos editores quisieron emular su ejemplo, entendiendo que, un modelo de negocio
basado en la lealtad al lector, por encima de cualquier interés politico o institucional, era la mejor
estrategia financiera a largo plazo. Por ejemplo, Eugene Meyer (1875-1959), después de comprar
el Washington Post en 1933 desarrolld6 un ntimero de principios que aun hoy guian al diario,
entre los que se encuentran: “En la busqueda de la verdad, el periddico deberd estar preparado
para hacer sacrificios a su fortuna, si tal camino fuera necesario para el bien comun” (Kovach y

Rosenstiel, 2001, p. 53).

Unas décadas mas tarde, este periodismo norteamericano independiente y al servicio de
los lectores, que seguian cabeceras como Time, The New York Times, The Washington Post o The
Wall Street Journal, llegd a su climax con la cobertura de los Papeles del Pentdgono o del

escandalo del Watergate.

La consecuencia politica de este propdsito de veracidad e independencia periodistica es
que la ciudadania o el electorado recibe los mismos hechos de diferentes medios, aunque pueda
haber un cierto sesgo ideologico. El votante medio estd, en palabras de Manin, "bien informado,
interesado en politica y razonablemente bien educado" (1997, p. 231). Ese votante ejerce su voto
atendiendo a los asuntos que estdn en juego en cada eleccion, mas que a sus inclinaciones
ideoldgicas determinadas por sus condiciones sociales y econdmicas. De ahi que Manin lo

llamara “votante flotante”.

Mas tarde en la democracia de audiencias, el periodismo norteamericano fue
sucumbiendo a un “aislamiento” en palabras de Kovach y Rosenstiel fruto de tres factores. Uno
es el resultado de la excesiva profesionalizacion, a través de la cual los periodistas que cubrian

los mercados locales no eran miembros de la comunidad, sino profesionales en fase de formacion
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y experimentacion. El otro factor que identifican estos autores es un progresivo cambio en el
tono periodistico, que paso de estar preocupado por una independencia en la ordenacion de los
hechos y la busqueda de la verdad a protagonizar el discurso a través de un lenguaje cada vez
mas critico y subjetivo. Por ultimo, los editores decidieron cambiar su estrategia de negocio para
centrarse, no en un publico masivo, sino en audiencias de alto poder adquisitivo (2001, pp. 54-

57).

Aunque el desarrollo de los medios de comunicacion de masas en Espafia alcanz6 un
fuerte vigor en los aflos 90, éste fue siempre limitado en comparacion con los paises de tradicion
liberal (como EEUU o Reino Unido) o corporativista democratica (como Holanda o Alemania).
La circulacion de perioddicos, no ya solo en nuestro pais, sino en todo el mediterrdneo sigue
siendo la mas baja de Europa. Las ventas de los periédicos se producen mayoritariamente en los
quioscos (es decir, no hay tradicion de suscripcion) y la prensa mas leida por las masas es la

prensa deportiva y la del corazén (Hallin y Mancini, 2004, p. 96).

En Espaiia, los medios de comunicacion en esta etapa, aunque no son oficialmente de un
partido, si que desarrollan su actividad informativa obedeciendo a un claro sesgo ideoldgico en
favor de una y otra faccion politica. Es lo que organizaciones como Transparencia Internacional

han calificado de periodismo activista (advocacy journalism).

Asi existen dos campos rivales en la esfera mediatica espafiola. Cuando el PSOE asumid
la presidencia del gobierno en 1982, PRISA se aline6 con la nueva élite dirigente, siendo el
propietario del Grupo de comunicacion un asesor del Presidente Felipe Gonzalez (Hallin y
Mancini, 2004, p. 104). Frente a ellos, comenzaron a formarse un grupo de medios liderado por
ABC, asociado histoéricamente a la Monarquia, la COPE, propiedad de la Iglesia Catolica, v,
Diario 16, que, debido a un conflicto, resultd en el nacimiento de El Mundo en 1989 (13 afios
después de EL PAIS), que gand una gran popularidad gracias a las exclusivas sobre la corrupcion

del PSOE. Los lectores de estos medios eran votantes del PP (Hallin y Mancini, 2004, p. 104).

Esta tension medidtica aumenta a medida que las elecciones se hacen mas competitivas.

Con la victoria del PP en 1996, se termina de consolidar un conglomerado mediatico en torno a
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El Mundo, la COPE, Antena 3 y Telefonica, la operadora publica de telecomunicaciones que se
privatizé de la mano de un intimo amigo del colegio del entonces presidente del PP, José Maria

Aznar (Hallin y Mancini, 2004, p. 105).

Muioz-Alonso critica el riesgo evidente de politizacion de nuestros medios de
comunicacion. Es por esta razon que, para este autor, “la independencia de la television es tan
importante como la independencia del poder judicial” y “el régimen juridico de la television se

convierte en un asunto de trascendencia constitucional” (1995, p. 109).

Algunos autores coinciden en que este periodo de periodismo “neutral” desde la Optica
politica contribuy6 a una despolitizacion de la opinidon publica, que quedaba mas bien al arbitrio
de las fuerzas del mercado y tecnoldgicas (Habermas, 1962; McChesney, 1997; Klein, 2020). Si
bien, reconocen que se logré una cierta autonomia de las redacciones y la posibilidad de que los
periodistas podian en este periodo escribir sobre asuntos con mucha mas libertad que la que

disfrutaban en la etapa del periodismo corporativista del siglo XIX.

Pero para los autores mds progresistas la conclusion principal es que “en los asuntos
politicos fundamentales del dia, el periodismo tiende a doblegarse a intereses elitistas y evita
antagonizar con el poder-presente” (McChesney, 1997, apoyandose también en las teorias de
Chomsky). La principal aportacion de McChesney es que éstos no deberian estar supeditados al
interés comercial. En sus multiples ensayos narra la historia del periodismo americano,
profundizando en las consecuencias negativas que ha tenido para la democracia del pais la
transicion de un periodismo de partidos fundamentado en el pluralismo politico, al periodismo
comercial actual, transicién que se produjo a lo largo del siglo XIX y que se consolid6 a lo largo

del siglo XX y prevalece en la actualidad.

El pluralismo polarizado que identifican Hallin y Mancini en los paises mediterraneos ha
preservado algunos de los elementos positivos que defiende McChesney como condicion para
una opinion publica saludable, sobre todo cuando los medios funcionan como un campo de
batalla entre fuerzas politicas enfrentadas. Los riesgos, sin embargo, de este modelo, es que los

medios suelen ser instrumentos al servicio fundamentalmente de las élites politicas, que imponen
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presiones oficiales a una cobertura critica, obstaculizando el acceso de una gran parte de la

ciudadania a la informacidn veraz centrada en asuntos de interés general.

Desde una Optica mas liberal, por la que me inclino en esta tesis, los medios de
comunicacion deben de sostenerse sobre un modelo econdmico que les permita la consecucion
de su propdsito institucional mas relevante para una opinidn publica libre, esto es, la creacion y
divulgacion de una informacion veraz. Desde esta perspectiva, el sistema capitalista liberal que
permitié el impulso de un periodismo profesionalizado en los afos 20 del siglo pasado y que se

consolidé entre los 60 y los 90 es un buen referente.

1.3. Criticas al concepto teorico de opinion publica

Walter Lippmann (1889-1974), Hannah Arendt (1906-1975) y Jiirgen Habermas (1929-)
analizaron la institucion de los grandes medios de comunicaciéon como posible proxy del
concepto clasico de opinidon publica, llegando a diversas conclusiones que considero de
relevancia para este trabajo. Mientras que Lippmann en el primer cuarto del siglo XX abandona
toda esperanza de que los medios de comunicacion de masas pudieran representar una opinion
publica apta para el buen gobierno, el grado de desarrollo de un periodismo democratico dentro
de los medios de comunicacion social a lo largo del siglo XX conduce a Arendt y a Habermas,
sobre todo a la primera, a depositar algo de fe en la instituciéon. A continuacion desarrollamos

con un poco mas de detalle las aportaciones de los tres autores.

1.3.1. La opinion publica segun Walter Lippmann: un sistema de inteligencia organizada para el

buen gobierno

Walter Lippman concluy6 en su famoso tratado de 1922, Opinion Publica, que no existe un buen
gobierno sin buena informacion. A su vez sefialo el gran problema derivado de la falta de una
“maquinaria de informacion” (“machinery for reporting*) que pudiera servir a los gobernantes
para tomar buenas decisiones a lo largo de toda la historia politica occidental. Desde que

Aristoteles estructurd los principios de buen gobierno en el siglo IV A.C. hasta comienzos del
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siglo XX, para Lippmann no se habia producido apenas un avance informativo lo

suficientemente efectivo.

Lippmann calificé de “misterio de la opinion publica” (1922, p. 254) las aportaciones
conceptuales de los ilustrados ingleses y franceses que hemos resumido més arriba. En su lugar,
para Lippmann existen “opiniones publicas”, que son imagenes mentales que nos formulamos de
nosotros mismos, de los otros, de nuestros deseos, necesidades, relaciones y propositos,
opiniones subjetivas de un hombre ensimismado que no esta en contacto del todo con la realidad
del entorno y que vive en consecuencia en una “pseudo-realidad”. Este mar de opiniones
publicas o imdgenes subjetivas conforma una “Opinién Publica” sobre la que actiian diferentes

grupos de interés tanto publicos como privados.

Esta opinion publica que describe Lippmann no puede ser la base y el fundamento del
buen gobierno, que ha de estar basado, en su lugar, en buena informacion. La buena informacion
se convierte, para Lippmann, en el fundamento principal del buen gobierno y de la legitimidad
de los representantes, y ve urgente y necesario construir una opinioén publica basada en hechos,
que refleje un entorno real lejos de los prejuicios, los subjetivismos y los afectos. Lippmann
rechaza las dos instituciones que la tradicion liberal habia propuesto como representantes de la
opinién publica (el parlamento y la prensa) porque no resuelven la gran cuestion que plantea el
autor sobre como acercar la realidad del mundo complejo a los representantes para que puedan

ejercer un buen gobierno.

Por un lado, el Congreso (o Parlamento), que supuestamente se erige como en el gran
centro del debate publico entre los representantes de cada region, estd integrado por congresistas
que carecen de capacidad material para entender lo que estan legislando. La Prensa, la otra gran
institucion liberal que prometia resolver la cuestion de la opinion publica de acuerdo con Guizot
y otros ilustrados, es para Lippmann ineficaz como solucién informativa legitimadora porque

estd expuesta a perniciosos condicionantes econémicos y estructurales.

Ante la cuestion de como acercar buena informacion para un buen gobierno, Lippmann

plantea dos posibilidades: el gobierno de una oligarquia que decide sin atender a la opinidon
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publica, o “un gobierno basado en un sistema de informacion altamente desarrollado” (...) que
permita “que el conocimiento de las circunstancias nacionales y las razones de Estado sean

evidentes para todos los hombres” (1922, p. 292).

La principal aportacion de Lippmann fue el desarrollo de un sistema de inteligencia
organizada, cuyo eje vertebral debia girar en torno a las llamadas oficinas de expertos que sirven
al gobierno pero que mantienen una independencia con respecto a los decisores. A través de esta
inteligencia organizada se llega a la informacion ideal (la verdad) que conforma una verdadera
opinién publica, y que da legitimidad al gobierno correspondiente. A éste se le valorard por su
capacidad de alcanzar una serie de objetivos medibles en términos de progreso econdémico y
social (es decir, de acuerdo a criterios de eficacia y eficiencia). Algunos autores han calificado
recientemente a Lippmann como el gran tedrico de la sociedad de la informacion y consideran

que su legado cobra especial importancia en la era digital (Duff, 2013).

1.3.2. La opinion publica segun Hannah Arendt: una realidad comun configurada por un

periodismo veraz

En The Human Condition (1958) Arendt define la esfera piblica como un mundo comun a todos
que puede verse por todos gracias a la publicidad. Ese mundo comun tiene diferentes
manifestaciones y, por tanto, los que lo observan tienen diferentes perspectivas sobre €. La clave
para que la esfera publica sea efectiva en alumbrar un mundo comun es que los hombres puedan
identificar un objeto comin y relacionarse con ¢l a través de sus diferentes posiciones y

perspectivas (1958, pp. 50-58).

Con motivo de la publicacion de los Papeles del Pentdgono, Arendt elabora una teoria de
la mentira y sus diferentes manifestaciones en esa esfera publica, donde explora una amenaza
permanente a ese “mundo comun” a través de las diferentes categorias de mentiras que generan
diferentes tipos de actores: los politicos, los relaciones publicas y los hombres de Estado en su
ensayo Lying in Politics (1971). Los conceptos de “veracidad” y “hechos” estan presentes a lo
largo del texto, donde la autora ensalza el papel de la prensa como principal aliado de estos

conceptos frente a la mentira del poder. “Mientras la prensa sea libre y no corrupta, tiene una
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funcion enormemente importante que cumplir y puede llamarse con razén el cuarto poder del

gobierno” (p. 24).

Arendt se convierte en una de las filosofas contemporaneas que mas ha enfatizado la
necesidad de veracidad en la esfera publica. Su mirada a la prensa como principal institucion de
veracidad en el espacio publico se encuentra en multiples frases de la autora. “En el momento en
que ya no tengamos una prensa libre, puede pasar cualquier cosa. Lo que hace posible que
gobierne una dictadura totalitaria o cualquier otra es que la gente no esté informada ;Coémo
puedes opinar si no estds informado? (...) un pueblo que ya no puede creer en nada no puede
tomar una decision. Se ve privado no solo de su capacidad de actuar, sino también de su
capacidad de pensar y juzgar. Y con esa gente puedes hacer lo que quieras” (Arendt, citada por

Errera, 1978).

A pesar de ello, Arendt, a diferencia de Habermas, minimiz6 los riesgos de una opinion
publica manipulada por los intereses econdmicos y politicos: “la tnica limitacion a la actividad
del hombre de relaciones publicas llega cuando descubre que las mismas personas que quizas
pueden ser ‘manipuladas’ para comprar un cierto tipo de jabén no pueden serlo para ‘comprar’
opiniones y puntos de vista politicos” (1971, p. 4). Y atribuye a la prensa no so6lo su capacidad
configuradora de un espacio comuin de hechos (una veracidad informativa) sobre el cual poder
debatir y dialogar, sino su funcion critica como el unico contrapeso posible a los instintos de

dominacion del poder politico.

1.3.3. La opinion publica segun Jiirgen Habermas: la opinion critica y la opinion manipulada

Unas décadas mas tarde, Habermas aborda la critica de la opinion publica en su famoso tratado
Historia y critica de la opinion publica que public6 en 1962. Para Habermas, el término opinién
publica adquiere dos posibles significados segun represente la funcion clasica de la Ilustracion
(reflexiones criticas y racionales de un publico competente con respecto a la actividad politica
del gobierno de turno) o la funcién de servir de objeto de manipulaciéon a una serie de intereses

privados o institucionales.
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Para entender esta Ultima nocidon de opinion publica manipulada, Habermas describe la
estructura econdmica y comercial de los medios de comunicaciéon de masas y sus derivaciones.
El propio modelo de negocio publicitario, la globalizacion de los mercados y el desarrollo
tecnologico, entre otros factores, exige a los medios de comunicacion de masas avanzar hacia
una progresiva concentracion. Esta concentracion obliga a las corporaciones a sofisticar sus
anuncios para poder competir con éxito en el cada vez mas limitado espacio publicitario de los
medios. Nacen asi las agencias de publicidad que desarrollan técnicas de investigacion y de
manipulacion para captar la atencion de las audiencias. El auge de las agencias de publicidad
tiene un impacto decisivo en la actividad editorial de los medios e impide la generacién de una

informacion de calidad sobre los asuntos publicos .

Pero la pretension de la industria no se limita a vender a ese publico comprador productos
y servicios, sino que aspira a participar como agente politico y social como estrategia
comunicativa propia para conectar con unas audiencias que no son solo meros consumidores sino
ciudadanos sensibilizados politicamente. Asi, ademas de las agencias de publicidad, nacen las
agencias de relaciones publicas que buscan legitimar los intereses politicos y sociales de las
grandes corporaciones a través de relatos y opiniones orientados a manipular politicamente a las
masas, de igual manera que lo tratan de hacer los partidos y los gobiernos. De esta manera, se

difumina por completo la esfera publica de la privada.

La relacion entre una y otra version de opinion publica no obedece a que la primera sea
de caracter normativo e ideal y la segunda sea de caracter factico y real. Ambas co-existen en el
Estado Constitucional de la segunda mitad del siglo XX, pero la investigacion empirica del
momento es incapaz de identificar la opinion publica en su funcidén critica. Esta falta de
evidencia empirica de la funcion clésica de opinion publica es la gran dificultad que sefala
Habermas y de ahi que los constitucionalistas hayan tenido que recurrir siempre a contemplar

dicha funcidon como una ficcion institucional:

“En el marco del derecho constitucional y la ciencia politica, el andlisis de las normas
constitucionales en relacion a la realidad constitucional de los Estados democraticos

comprometidos con los derechos sociales ha de mantener la ficcion institucionalizada de
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una opinion publica sin ser capaces de identificarla directamente como una entidad real

en el comportamiento del publico ciudadano” (1989, p. 237).

Tanto el concepto clasico de opinion publica de la Ilustracion (la deliberacion publica de
un grupo de ilustrados sobre asuntos de interés general), como el concepto institucional que
equipara opinién publica con el parlamento o con el partido politico que alcanza la mayoria en

un momento dado, son ficciones en el contexto de un Estado social y democratico de derecho.

La opinion publica “psico-social” de naturaleza positivista y empirica ofrece algunas
promesas para materializar el fendmeno, pero muy pronto son descartadas en el pensamiento de
Habermas. Este posible concepto supone “la liquidaciéon™ del concepto original porque se le
sustrae los elementos esenciales de naturaleza politica o institucional, quedando la opinion
publica reducida a “un proceso comunicativo entre las masas que ni sigue los principios de la

discusion publica ni estd preocupado por la dominacion politica” (1989, p. 240).

Habermas muestra cierta apertura a un concepto hibrido de opinioén publica a través del
cual pueda analizarse la acepcion clasica de opinion publica por medio de las nuevas técnicas de
investigacion aplicadas a la concepcion psico-social, pero advierte de los peligros que pueden
emerger en ese intento, sobre todo el riesgo de que el poder politico utilice las técnicas de
investigacion para dominar a la opinién publica. La materializacion de ese riesgo supondria que
“la opinidon publica permanece como objeto de dominacion (...) no estd sujeta a reglas de
discusion publica o formas de verbalizacion en general ni tampoco necesita preocuparse de las

autoridades politicas” (1989, p. 243).

Este eventual concepto de opinioén publica (como objeto de dominacién por parte de los
intereses politicos o industriales) nada tiene que ver con la concepcion de opinion publica liberal,
que es el resultado de un largo y complejo proceso de debate racional entre diferentes posturas
sobre asuntos de interés general. Esa critica inteligente en torno a los asuntos publicos es
sustituida por una conformidad con los intereses de ciertos grupos que se presentan publicamente

con la sofisticacion necesaria para atraer a la opinioén publica y manipularla.

80



En resumen, mas que propuestas concretas, Habermas deconstruye las diversas
aproximaciones al concepto de opiniéon publica, dejando entrever que a pesar de que puedan
existir diferentes manifestaciones, la verdaderamente esencial para el sistema democratico es una
opinion publica en clave liberal, es decir un debate elevado de élites que permita alcanzar un
consenso libre con respecto a los asuntos de interés general y desempefiar una funcion critica con

respecto a los gobernantes. Como materializar esta concepcion contintia siendo objeto de debate.

A pesar de las diferencias entre Arendt y Habermas en lo que respecta al papel de los
medios de comunicacion en la configuracion de la opinién publica, ambos autores coinciden en
su capacidad de crear un espacio comun de comprension de la realidad en la sociedad. “El
espacio de la opinidon publica se distingue més bien por una estructura de comunicacion (...)
orientada al entendimiento; no a las funciones, ni tampoco a los contenidos de la comunicacion,
sino al espacio social generado en la acciéon comunicativa” (Habermas, citado por Azurmendi,

2005, p. 15).

1.4. La opinion publica en la era digital: la “democracia post medidtica”

1.4.1. Caracteristicas de Internet como nueva infraestructura de comunicacion publica

La revolucion tecnoldgica que emerge a mediados de los 90 y avanza vertiginosamente a lo largo
de los 2000 propicia el desarrollo paralelo de un conjunto de fendmenos que tienen un impacto
decisivo en el papel de los medios de comunicaciéon como intermediarios de la informacion, la
arquitectura del proceso de comunicacion publica y la opinién publica en la nueva democracia

digital.

La programacién de Internet se caracteriza, sobre todo, por la interactividad entre
millones de usuarios; la digitalizaciéon de la informacion y de los datos para ser facilmente
replicables, comprimidos, almacenados y manipulados; un incremento exponencial de las
opciones informativas (en teoria, un mayor pluralismo); un aumento exponencial en la
posibilidad de elegir entre dichas opciones a través de filtros (una mayor personalizacion de la

informacion); la progresiva descentralizacion y consiguiente erosion de los gatekeepers o
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intermediarios tradicionales de la informacién; y un modelo de negocio informativo que consiste
en convertir en datos a los numerosos seguidores para venderlos a las empresas anunciantes

(Shapiro, 1999; Sunstein, 2007).

De todos los factores arriba seflalados, el mas determinante es la tendencia hacia una
mayor vigilancia del comportamiento ciudadano a través del dato con el objetivo de ofrecer,
gracias a los algoritmos, un contenido personalizado por medio de los filtros informativos. Este
proceso esta sujeto a continua revision y sofisticacion para poder captar con mayor precision la
atencion de los internautas, resultando en una economia de la atencion, donde las nuevas
plataformas tecnologicas se convierten en empresas especializadas en atencidon humana

(Hindman, 2018).

Gracias a ese analisis de comportamientos, Internet ofrece una posibilidad que no existia
antes: la de comprobar el comportamiento real/ de las audiencias con respecto a la diversidad de
opciones informativas y de entretenimiento. Asi, las sucesivas investigaciones confirman que los
usuarios en Internet consumen considerablemente menos politica que otras opciones de
entretenimiento o de informacion (a finales de los 2000, las visitas a informacion politica
representaban un 0.12 por ciento del total de visitas); que la informacion politica online esta tan
concentrada como lo estaba offline; y que la informacion politica sigue estando en manos de la

¢lite (Kelly, 2009).

Otro de los factores clave del entorno de Internet es la absoluta concentracion de la
actividad comercial en cuatro grandes plataformas (Google, Amazon, Facebook, Apple y
Twitter, también conocidas como GAFAT). Esta concentracion de operadores genera unas
dindmicas propias. Como explica Hindman (2018), lejos de la descentralizaciéon de la que
hablaban los utdpicos libertarios del Internet de los 90, cinco plataformas controlan el 80 por
ciento de los ingresos en Internet y dos (el duopolio Google y Facebook) controlan més de la
mitad de la publicidad digital. El disefio de las reglas del juego que marcan estos gigantes
tecnologicos exige al resto de operadores alcanzar unos volumenes considerables para poder
competir por la atencion de las audiencias. Porque s6lo las webs grandes, con suficiente volumen

de datos, pueden permitirse ofrecer opciones de personalizacion y filtro.
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El resultado es que un tercio de las visitas en Internet se dirigen a las 10 webs con mayor
trafico. Asi, el trafico en Internet funciona de la misma manera que el mercado de capitales o de
valores, en donde juegan los principios de concentracion de unas grandes compaiiias que
detentan un poder y el principio de consistencia donde la posicion de dichos grandes en los
indices varia poco. “Lo que hemos construido en Internet no es un ecosistema, sino un par de
mono-culturas comerciales” (refiriéndose al duopolio, Facebook-Google)" (Hindman, 2018, p.

180; Medinaveitia, 2017, p. 254).

En este sentido, la proliferacion de emisores de informacion en internet es irrelevante si
no logran atraer un volumen de trafico significativo. El poder no reside en la emisién de
contenidos sino en quiénes estan de facto consumiendo dichos contenidos y, en ese sentido, tan
solo unos cuantos blogs politicos reciben la atencion de las audiencias interesadas en politica.

Blogs, que en la mayoria de los casos, son propiedad de grupos de élite (Smith, 2010, p. 133).

Este enorme poder de las llamadas GAFAT se convierte en la gran obsesion de los
medios informativos tradicionales. Segliin escribe Rusbridger, “los Gafaters roban su contenido;
construyen audiencias a su alrededor; venden esas audiencias a los anunciantes; no dan nada a
cambio; no asumen practicamente ninguna responsabilidad por los contenidos que sirven;
obtienen un pase libre en relacion con las regulaciones a las que estan sometidos los medios

tradicionales; y -para rematar todo esto- no pagan practicamente impuestos” (2018, p. 355)

1.4.2. Impacto de Internet en los medios de comunicacion y en la opinion publica libre

En la esfera publica digital conviven la informacion que difunden los medios de comunicacion
tradicionales, a veces de calidad, otras, manipulada, con la que generan millones de internautas,
asi como grupos de interés publicos y privados, a través de las nuevas plataformas tecnologicas
que acabamos de describir. Como el mismo McCombs concluy6, Internet produce un cambio
sustancial y es “el fin de la influencia [de los medios de comunicacion] en la fijacion de la
agenda tal como la hemos conocido durante las tltimas décadas”. (2006, p. 275). Los medios
dejan de tener un monopolio a la hora de configurar la opinion publica con la llegada de Internet.
O en palabras de Rusbridger “la soberania estratégica de los medios tradicionales (legacy) se ve

reducida” (2018, p. 356).
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Emerge un proceso concreto de desintermediacién en los medios y en la politica que
algunos optimistas de los primeros afios de Internet interpretaron como el inicio del acercamiento
del poder de decision de la institucion central de los medios a los ciudadanos. En palabras de
Shapiro (1999), “los usuarios de la red haran tambalear la base del cuarto poder” (p. 39). Sin
embargo, las propias dindmicas y estructuras de Internet que hemos descrito mas arriba han
impedido que este supuesto proceso de desintermediacion haya derivado en un mayor poder

ciudadano.

Al comienzo de esta era digital, el espacio publico deja de estar en manos de unas pocas
cabeceras, televisiones y radios e irrumpen multiples emisores. Estos emisores compiten por la
escasa atencion de un publico bombardeado por mensajes, historias, informacion,
entretenimiento y por la “auto-comunicacion de masas” (mass self-communication) que se
desarrolla en las redes sociales (Lessig, 2018 y Klein, 2020). Esta infinitud de opciones exige a
los editores de medios competir en el proceso de comunicacion publica a través del desarrollo de
informacion mas atractiva y mas seductora para determinadas audiencias. Dejan de tener como
ambicion llegar a una mayoria de la poblaciéon y se centran en desarrollar contenidos que

despiertan un interés en audiencias especificas (Klein, 2020).

En el ambito de la informacion relativa a los asuntos publicos, los medios terminan
rindiéndose a aquella informacion que genere mas indices de audiencia aunque sea letal para las
instituciones democraticas. Los incentivos que traen las plataformas tecnologicas a través de las
redes sociales se extrapolan a los medios en la era digital: captar mas seguidores y generar mas
comentarios y mas intercambios (shares). Es lo que se conoce como engagement, un indicador
que mide la atraccion de audiencias. El componente ideoldgico, pero sobre todo el identitario,
vuelve a ser un gancho necesario en la captacion de audiencias. Con ello va desapareciendo
gradualmente el periodismo neutral de la democracia de audiencias y volvemos en la democracia
digital al periodismo literario o politico del siglo XIX pero mas radicalizado. Es la emergencia de

lo que Klein llama “periodismo de identidad” (2020, p. 158).

La posibilidad tecnologica de que cada individuo pueda filtrar y ordenar la informacion

de acuerdo a sus preferencias en el contexto de una sociedad motivada por el
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hiperindividualismo, la “psicologia del control” (Shapiro, 1999) y la identidad (Klein, 2020),
conduce al fenomeno que Nicholas Negroponte llamo6 “Mi Diario” (Daily Me) (Sunstein, 2007,
p- 4). Asi, millones de usuarios van construyendo su propia realidad informativa en torno a

diferentes echo chambers.

La identidad es el nucleo de la multitud de echo chambers que fragmentan la opinion
publica en el nuevo escenario de internet. La apelacion a la identidad funciona tanto en el &mbito
del entretenimiento como en el ambito de la informacion politica. La opinién y la informacion
politicas se convierten en elementos de la formacion de identidad tanto individual como
colectiva. El riesgo de la identidad politica es que una vez adoptada es mucho mas dificil de

cambiar que la opinion debido a que estd basada en un sesgo cognitivo (Klein, 2020, p. 161).

La opiniéon de los medios se fabrica pensando en la comunidad politizada que de
antemano va a estar de acuerdo con dicha opinion. La estrella medidtica de la democracia de
audiencias se radicaliza en la democracia digital, a través del conflicto identitario y de la
polarizacion politica. “En una esfera medidtica dirigida por la identidad y las pasiones los
candidatos identitarios que despiertan mas pasiones fuertes cuentan con ventaja” (Klein, 2020, p.
169). El caso Trump, como explica Lessig (2018), es el ejemplo mas ilustrativo de cémo las
cadenas de television norteamericanas fueron incapaces de dejar de retransmitir al personaje al

ver como sus indices de audiencia se disparaban.

En definitiva, la llamada “soberania del algoritmo™ est4 teniendo un fuerte impacto en los
medios informativos tradicionales (Sanchez Prieto, 2021). En este punto merece la pena destacar
la reflexion de Joanna Geary, una experta en tecnologia que contratd el Guardian en 2011, para
entender la complejidad que el nuevo entorno digital genera en los medios informativos: “Hace
10 afios pensé que necesitaba aprender Ruby o Rails (para construir aplicaciones web) para
comprender qué estd pasando en el periodismo (...). Ahora, las cualificaciones que necesito son,
probablemente: ciencias de la computacidn; ciencias de datos; procesamiento de lenguaje
natural; andlisis de grafos; pensamiento critico avanzado; antropologia; ciencias del

comportamiento; gestion de producto; gestion empresarial; psicologia social; coaching y
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desarrollo de personas; gestion del cambio. Creo que necesito tumbarme” (Rusbridger, 2018, p.

340).

Pero por mucho que los medios informativos tratan de invertir para estar a la altura de las
exigencias que imponen los nuevos players tecnologicos, es imposible alcanzarlas. “Tienen la
escala, el contacto directo con los usuarios, tienen los datos, tienen los insights, y pueden
conectar los dots, y lo estdn haciendo mucho mejor que nosotros...veo una enorme, enorme
amenaza a través de Facebook y Google... es asustante” (Alex Springer citado en Rusbridger,

2008, p. 356).

1.4.2.1. La irrupcion de los nuevos medios digitales y la amenaza al pluralismo informativo

Al mismo tiempo, en el entorno digital emergen nuevos medios digitales con nuevas
caracteristicas. Este fenomeno de la creciente y excesiva personalizacion e individualizacion de
la informacién por parte de los usuarios, se ve reforzado por la mayor facilidad para acceder al
proceso de comunicacion publica gracias a los nuevos medios tecnoldgicos, que posibilita la
aparicion de nuevos medios digitales que saben jugar las nuevas reglas del juego de Internet

(Klein, 2020. pp. 140 y ss.).

Asi, Castells define opinidon publica en este contexto digital como el resultado de una
interaccion compleja entre politicos, propietarios de los medios, anunciantes, directores de
redacciones, periodistas y una audiencia cada vez mas interactiva. En esta interaccion compleja,
los medios de comunicacion, siguen siendo sujetos protagonistas en el papel de “programadores”

(programmers) de la agenda mediatica (2009, p. 419).

En su teoria sobre el poder en la nueva “sociedad en red global”, Castells (2009) cree que
Internet abre un proceso dialéctico entre los propietarios de las corporaciones multimedia, que
ejercen una funcion de dominacion de la sociedad, y las nueves redes politicas, culturales,
cientificas y de conocimiento. En este proceso dialéctico, los conglomerados mediaticos, en un
intercambio constante con el sistema financiero y politico, siguen ejerciendo una funcién de

dominacion a través de la produccion de cultura y sentido en la sociedad.
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Castells concluye dejando abierta la puerta de que la ciudadania se articule utilizando las
mismas estrategias de poder a través de las redes sociales y se produzca un cambio en las
dindmicas en este proceso de comunicacion publica. Esa posibilidad de articulacion individual a
través de las redes es efectivamente posible, pero a medida que nos hemos ido adentrando en esta
era digital, estamos comprobando que siguen siendo grupos organizados con poder econdmico y
politico los que estan utilizando las nuevas reglas de juego que marca internet para manipular la

opinion publica de las masas, lo cual queda lejos del prometido empoderamiento ciudadano.

Un ejemplo inicial de este fendémeno mediatico es el iconico Drudge Report dirigido por
Matt Drudge que basicamente nace como contraposicion a “la nocion corporativa de las noticias”
en el sentido de empresa organizada (Drudge, citado por Shapiro, 1999). El Drudge Report y
otros blogs y nativos digitales (Huffington Post,; Buzzfeed, Vice) emergen a mediados de los 90 y
contribuyen a esa progresiva desintermediacion de los medios tradicionales. Estos nuevos
medios se caracterizan por la reduccion, en muchos casos, de una redaccion a un solo periodista
y por la falta de una cultura de verificacion. En los albores de la democracia digital, los nuevos
medios digitales deciden infravalorar la nocion de veracidad, compartiendo con las audiencias la

responsabilidad de determinar qué es o no veraz (Shapiro, 1999; Abramson, 2019).

Esta tendencia se ha ido agudizando con el fendmeno creciente de la desinformacion,
donde la veracidad es sustituida por la identidad en este entorno digital. Actualmente, medios
que avanzan posiciones de la extrema derecha y difunden desinformacion, como el Daily Wire
en Estados Unidos logran un mejor engagement en Facebook que medios consolidados como la

BBC?’ (Ingram, 2018; Wood, 2020).

En torno a estos medios giran comunidades de lectores que viven una realidad alternativa.
Las implicaciones para la democracia estan siendo, por el momento, perniciosas. En palabras de
Applebaum, “realmente no hemos asimilado la importancia de este momento. En esta era post-
medios de comunicacion, es mucho mas facil sembrar division que crear unidad, dando una
ventaja a los politicos que buscan ganar creando chivos expiatorios y enemigos. La publicidad
dirigida hace que sea mucho mas féacil dividir al electorado, y no es dificil crear malentendidos

entre grupos que ya no se hablan” (2020).

27 https://www.newswhip.com/2021/05/top-publishers-facebook-april-2021/
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Por tanto, en la esfera digital se produce el advenimiento de nativos digitales que saben
jugar las reglas del juego descritas. El universo de estos nuevos medios digitales es variado y
paraddjico. En ¢l siguen operando los “medios tradicionales de calidad”, centrados en
contextualizar informacion y andlisis basado en hechos desde una neutralidad ideologica (como
ejemplos, los medios informativos del Estado: BBC, NPR, PBS; las agencias de noticias: Reuters,
AP, AFP) o desde un sesgo ideoldgico moderado (las prestigiosas cabeceras internacionales, The
Wall Street Journal y The Economist, de sesgo conservador moderado; The New York Times 'y
The Washington Post, de sesgo liberal moderado). Frente a este ecosistema de medios de calidad,
opera un ecosistema de medios centrados mas en la opinion, el rumor e incluso la propaganda, y
de sesgo ideoldgico mas extremo (como pueda ser, Daily Kos en la extrema izquierda americana

o el Daily Wire en la extrema derecha americana) (Langlois, 2018).

Nadie mejor que Sunstein (2007) describié como la gran promesa del pluralismo que
aportan los nuevos medios digitales y la autonomia individual desplegada a través de las redes
sociales se convirtieron muy rapidamente en multitud de cdmaras de eco (echo chambers), que,
lejos de representar un proceso deliberativo critico frente a las instituciones de poder, representan
multiples esferas ensimismadas y enfrentadas entre si. “Existe un serio peligro en un sistema
donde los individuos se saltan a los intermediarios de interés general y se restringen asi mismos a

opiniones y temas de su propia elecciéon” (p. 13).

En este sistema desaparece el “mundo comin” que definié Arendt, sustituyéndose por
multitud de esferas privadas, que son la antesala del totalitarismo. “Los hombres se han
convertido en completamente privados, es decir, han sido desposeidos de ver y oir a los demas,
de ser vistos y oidos por ellos. Todos estan encerrados en la subjetividad de su propia
experiencia singular (...). El fin del mundo comtn ha llegado cuando se ve sdlo bajo un aspecto y

se le permite presentarse unicamente bajo una perspectiva” (1958, p. 58).

En resumen, esta democracia post medidtica, utilizando la expresion de Applebaum, se
caracteriza por la irrupcion de las plataformas tecnologicas, que logran acumular grandes
cantidades de datos de los usuarios, que pueden vender a anunciantes, y desarrollar algoritmos

que permiten a dichos usuarios filtrar la informacion. Autores vaticinaron en los albores del XXI
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que la revolucion individual que permitia Internet generaria un aumento de la dificultad a la hora
de diferenciar entre informacion y publicidad, la reduccion de los estdndares de calidad editorial
en todo el sector y la desinformacion (Shapiro, 1999). Asi, una gran cantidad de usuarios muestra
una preferencia por informacion cargada de emotividad e identidad, que sustituye a la veracidad,
generando camaras de resonancia o burbujas de filtro que fragmentan la opinidn publica. En esta
opinién publica los medios de comunicacidon que tienen encomendado el proposito constitucional
de proporcionar informacién veraz son desplazados por medios emergentes que difunden

desinformacion.

En este contexto, se desmoronan los principios basicos que han de inspirar una opiniéon
publica libre, incluido el pluralismo. En palabras de Villaverde “ese mercado (cibernético) ni es
libre (nadie decide si sale o no en el resultado de bisqueda y como sale en ¢€l), ni es plural (el
pluralismo de mensajes propio del proceso de comunicacion publica en un Estado democratico
no es una cuestion de cantidad de informacion, sino de su calidad) (...) y tampoco es abierto (no
todo mensaje puede acceder a ese mercado, y lo que importa aiin mas, una accioén organizada de

un grupo de usuarios puede silenciar determinados mensajes)” (2020, p. 27).

En este contexto digital, la cuestion no es tanto mirar la influencia de los medios de
comunicacion tradicionales, sino si su estructura institucional interna garantiza el periodismo
democratico, entendido como un proceso disefiado para separar los hechos de los rumores o
falsedades y para proporcionar informacion de calidad, caracterizada por la precision (Arrese,

Bell, De Yarza, et al., 2020).

Asi, desde una oOptica constitucional la cuestion no es salvar a las empresas de medios,
sino al periodismo como Unico proceso posible para garantizar el derecho a la informacion veraz.
En el contexto de Internet, la tension entre los medios tradicionales y las plataformas digitales
sigue siendo demasiado grande como para que puedan verdaderamente colaborar en la
produccion de periodismo. Nos enfrentamos a una situaciéon en la que hemos de reconocer que,
“los mercados continuan siendo utiles para proporcionar ciertos tipos de informacion y
contenidos, pero no pueden satisfacer las necesidades informacionales de una sociedad

democratica”. Ante este hecho, necesitamos explorar soluciones (Picard, 2013, p. 496).
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1.4.2.2. El mantenimiento de la influencia de las buenas marcas periodisticas

En esta “esfera publica conectada” seglin la califico Benkler, o “sociedad en red”, en palabras de
Castells, los medios de comunicacién que producen periodismo veraz y de calidad, no quedan
totalmente relegados a un segundo plano como algunos autores de principios de siglo XXI
llegaron a vaticinar. Los datos demuestran que estos medios contindan jugando un papel

relevante en la nueva arquitectura informativa (Langlois, 2018; Ingram, 2018; Deane, 2015).

Ello gracias a que la mayor parte de la comunicacion social en Internet se realiza a través
de conglomerados mediaticos, que experimentan el doble fenomeno de concentracion gradual en
el lado de la propiedad y el aumento exponencial de canales y de medios (Shapiro, 1999). Otra
de las razones del mantenimiento de ese poder es de naturaleza reputacional: “las web
informativas mas populares siguen siendo las de los medios tradicionales por la importancia que

sigue teniendo la marca como fuente del mensaje” (Castells, 2009, p. 419).

Es decir, en el entorno digital continia el proceso de concentracion de medios que
comenzd en las etapas anteriores, existiendo menos propietarios que acumulan mas opciones
informativas. Este fendémeno es evidente en el caso de determinadas grandes marcas periodisticas
como The New York Times, que comienza a adquirir un tamafo significativo en el mercado
desplazando a la prensa local (Smith, 2020). De hecho, existe una mayor concentracion de la
audiencia en Internet que en el espacio analdgico, lo que llevdo a Hindman a vaticinar “el

continuo fortalecimiento de las grandes cabeceras nacionales” (2010, p. 101).

El mantenimiento del poder de los medios de comunicacion proveedores de informacion
de calidad es también interés destacado de expertos e instituciones en Europa y América del
Norte, al considerarse como los aliados mas indispensables en la lucha contra la desinformacion,
segun se desprende del Informe de 2018 de la Comision Europea de lucha contra las fake news y

la desinformacion.
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1.5. Propuesta conceptual de opinion publica libre en el nuevo entorno digital

1.5.1. La opinion publica desde la perspectiva constitucional

En una encuesta que se realizd en 2015 a seis constitucionalistas espafioles especializados en
derecho de informacion se abordaron una serie de reflexiones acerca del concepto de opinion
publica libre en la democracia constitucional actual (Carrillo, Fernandez, Linde et al., 2015). A

continuacion resumiré las principales aportaciones, de especial relevancia para esta tesis.

Linde, como Habermas, contempla a la opinion piblica como una ficcién necesaria para
articular la democracia constitucional. Para este autor, ni los medios de comunicacidén ni las
encuestas de opinidén son exponentes de opinion publica. Los primeros porque, mas que reflejar,
configuran dicha opinién “de acuerdo con intereses econdmicos y politicos”, y diferencia asi una
tedrica opinion publica libre de la “opinion publicada” de los medios. Las encuestas de opinion
son sencillamente “escasamente fiables” para realmente poder reflejar el estado de una eventual
opinion publica. Internet afiade mas complejidad a la situacion hasta el punto de calificarla de
“cadtica”. En su desarrollo del concepto normativo de opinion publica libre, Linde establece una
relacion entre ésta y el mandato constitucional de veracidad, evidenciando la necesidad de un
cumplimiento real y efectivo de dicho mandato por parte de los medios de comunicacién porque

“sin informacion veraz los ciudadanos no pueden ser libres” (2015, pp. 20-24).

Para Salvador, no se puede hablar de una opinién publica sino de diversas opiniones
publicas que emergen como consecuencia de una arquitectura informacional fragmentada. “Por
eso, atender a la opinion publica exige hoy el reconocimiento del pluralismo existente en la
sociedad y la garantia de que la formacion de la voluntad politica resulte de un proceso en el que
se expresen todas las diferentes opiniones de los distintos grupos sociales”. Y para ello considera
al derecho de informacion como una garantia imprescindible de aquel proceso. Al mismo
tiempo, la autora considera que los medios de comunicacion cumplen un papel definitivo, sobre
todo la television, en la configuracién de esas opiniones. Por ello concluye en la necesidad de
que el legislador establezca un régimen constitucional de los medios de comunicacion que, a su

modo de ver, no ha llegado a desarrollar (2015, pp. 24-27).
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Para Solozabal, la opinién publica en un Estado democratico tiene una doble funcion de
legitimacion en el sentido de ser una “orientacion factica”, que permite actuaciones contrarias a
la misma, pero que a la larga no son sostenibles si el Estado no es capaz de conseguir su
aprobacion. Ademas, tiene la funcién de control del poder politico. En esa doble funcion de la
opinion publica es indudable que los medios de comunicacion son un “componente indefectible”
de la misma, y podria decirse que el “mercado de los medios refleja la opinidon publica”. Aunque
existan intereses que mueven este mercado de medios, para el autor la existencia de intereses

contrapuestos “produce cierta compensacion” (2015, pp. 27-29).

Por ultimo, para Villaverde no se puede renunciar al concepto de opinidn publica libre en
el Estado democratico representativo, aunque estemos hablando de una ficcion. Dentro de este
concepto, los medios de comunicacion desarrollan una funcién critica del poder politico e
informativa sobre el devenir de los asuntos publicos. El autor introduce el elemento de calidad
dentro de ese proceso informativo de tal manera que, “a mejor informacion, mejores opiniones y
en esa medida decisiones colectivas mas racionales” y por tanto la libertad de informacion tiene
que estar supeditada a esta funcion. Para Villaverde la transmision de informacion veraz que
desarrollan los medios de comunicacion ocupa un papel central en la formacion de una opinion
publica libre. Pero ese protagonismo destacado de los medios tiene que venir acompafiado de una
serie de instrumentos que garanticen que éstos transmitan de facto informacion veraz y de

relevancia publica seglin el mandato constitucional (2015, pp. 35-36).

1.5.2. Propuesta conceptual

Por las amenazas que presenta el actual entorno digital, la opinién publica libre sélo puede
construirse sobre la base de un proceso de comunicacion publica protagonizado por los medios
de comunicacién como emisores de una veracidad informativa resultante de un periodismo
profesional y por los ciudadanos receptores, que tienen un derecho constitucional a ser
informados verazmente. Esta base necesaria para el desarrollo de una opinion publica libre
requiere un volumen necesario de informaciones difundidas por emisores que cumplan con un

minimo modelo de integridad que garantice la veracidad de dichas informaciones, frente a
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informaciones provenientes de otros emisores que, apoyandose en la libertad de expresion, no

tienen por qué cefiirse a los requisitos de fondo y forma propios de la veracidad.

Esta propuesta conceptual, estd integrada por los siguientes cuatro elementos:

1.5.2.1. Primer elemento: periodismo profesionalizado con proposito de veracidad

Ante una esfera publica digital fragmentada en camaras de resonancia, alimentadas por medios y
redes que promueven la desinformacion y realidades alternativas, la cuestion de la veracidad
periodistica adquiere un nuevo vigor. El elemento de veracidad tiene diferentes dimensiones, la
filosofica, la constitucional y la periodistica. En este apartado voy a centrarme en la veracidad
periodistica y su relacion con la democracia y dejaré para el siguiente Capitulo el andlisis de la

veracidad constitucional.

La veracidad informativa se ha convertido en el elemento mas cotizado, debatido y
desarrollado por parte de académicos y profesionales de la informacion en los ultimos afos
(Kovack y Rosenstiel, 2011; Stiglitz, 2020; Applebaum, 2020; Schiffrin, 2021; Rauch, 2021).
Para Kovach y Rosenstiel la busqueda de la verdad es la primera obligacion del periodismo.
Ambos autores parten de una concepcion procesal y no sustantiva de la veracidad, el resultado de
“un proceso de ordenacion que se desarrolla entre la noticia inicial y la interaccion entre el
publico, los protagonistas de la noticia y los periodistas a lo largo del tiempo”, dicen Kovach y

Rosenstiel (2001, p. 42).

A la prensa, por tanto, no se le exige una reconstruccion perfecta de la realidad objetiva,
pues seria muy complicado por no decir imposible hacerlo en la mayoria de los casos. Durandin
(1995) traslada algunas teorias de la filosofia del lenguaje para fundamentar mejor a qué nos
estamos refiriendo cuando hablamos de verdad o veracidad en el ambito del periodismo. Asi
existen tres elementos que han de considerarse esenciales en el analisis de la veracidad dentro de
la noticia: el objeto real; el conocimiento de dicho objeto real por parte del periodista; y el

discurso o relato que finalmente divulga el medio de comunicacion (en Azurmendi, 2005). En
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consecuencia, “veraz tiene que ver con el discurso (relato) y con el conocimiento que posee el

periodista, e indirectamente con la realidad sobre la que informa” (Azurmendi, 2005, p. 24).

Con una aproximacion similar, Martinez Albertos define la veracidad periodistica como
“un relato periodistico mediante el que se comunica algo verdadero, siempre que sean tenidas en
cuenta las reglas propias de la acuracioén profesional” (citado por Azurmendi, 2005, p.12). Por
acuracion o precision, el autor hace referencia a la diligencia profesional que ha de seguir el

periodista para que su informacion sea calificada de veraz.

De esta manera, el periodista, idealmente guiado por la busqueda de veracidad, se
embarca en un proceso de conocimiento que, también idealmente, le va acercando a la realidad
del objeto. Para ello, Kovach y Rosenstiel proponen dos condiciones. La existencia de un método
dentro de las redacciones como solucion al subjetivismo de los periodistas, y la de servir e
involucrar a un publico, que cumple un papel fundamental en el proceso de busqueda de la

veracidad en el espacio publico:

“Es posible que el periodista no sea capaz de ir mucho mas alld de un nivel de precision
superficial en una primera noticia. Pero la primera noticia lleva a una segunda, en la que las
fuentes han respondido a errores y elementos que faltaban en la primera; y la segunda lleva a una
tercera, y asi sucesivamente. El contexto se va agregando en cada capa sucesiva. En historias
complejas mds importantes, hay contribuciones posteriores en los editoriales, las tertulias, las
columnas de opinion y las cartas al director o las personas que llaman a programas de radio: la

gama completa de conversaciones publicas y privadas” (2001, p. 44).

Este proceso de veracidad gozard de mayor o menor calidad dependiendo de los actores
que en ¢l participan, fundamentalmente los medios de comunicacion y el publico receptor. En
palabras de Lippmann, “la calidad de las noticias sobre la sociedad moderna es un indice de su
organizacion social. Cuanto mejor sean las instituciones, cuanto mas se representen formalmente
los intereses relevantes, cuanto mas se desenmarafien los asuntos, mayores criterios objetivos se
podran introducir, y un asunto se podra presentar como noticia de manera mas perfecta” (1922,

p. 363).

94



Un buen ejemplo de este proceso es la cobertura que hicieron los redactores del
Washington Post, Bob Woodward y Carl Bernestein, del escandalo del Watergate entre 1971-
1974. Esos procesos de ordenacion de la realidad tienen como caracteristica la precision de la
que hablan Azurmendi y Martinez Albertos y, como principal funcién, la posibilidad de que los
ciudadanos y la sociedad puedan tomar decisiones politicas. De ahi que la verdad en periodismo
también pueda concebirse como “verdad funcional”, cuando nos referimos a “procedimientos y
procesos que llevan a una contabilidad de eventos precisa y creible, que permiten a los

ciudadanos y a la sociedad operar” (Kovach y Rosenstiel, 2001, p. 42).

Periodismo veraz es un periodismo caracterizado, por tanto, por procesos de verificacion.
Pero no tiene por qué limitarse s6lo a los hechos. Quisiera en este punto diferenciar el
“periodismo veraz y democratico” al que me estoy refiriendo aqui del “periodismo de datos”,
que ha sido ampliamente analizado por Philip Meyer en Estados Unidos y José Luis Dader en
Espaina. Este periodismo, similar al “periodismo de verificacion” que desarrollan los nuevos fact-
checkers, ha registrado un auge en el contexto tecnoldgico actual, donde es preciso gestionar la
ingente cantidad de datos para poder dar contexto y sentido a la informacion. Meyer lo explica
de la siguiente manera: “El mundo se ha vuelto tan complicado, el incremento de informacion
disponible tan ingente, que (...) el periodista tiene que ser un administrador de datos acumulados,

un procesador de datos y un analista de esos datos” (citado por Azurmendi, 2005, p. 16).

El periodismo veraz contiene también las opiniones basadas en informacidon veraz.
Dragomir lo define como “la comunicacion que retne unos criterios de informacion verificada y
de opiniéon informada publicada en interés del publico” (2020, p. 8), donde incluye tanto la
precision de los hechos, como la opinioén informada, como el interés del publico, que adquiere un
nuevo protagonismo en el entorno digital. Este periodismo se caracteriza no sélo por seguir un
proceso de verificacion en su busqueda de la veracidad, sino por contribuir al pluralismo
informativo a través de opiniones informadas, garantizadas por una independencia editorial al

servicio del publico general y en ultima instancia de la democracia.
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Lessig refuerza esta idea al hablar de un “periodismo democratico” como aquel que
“sostiene la deliberacion democratica”. Lessig defiende este tipo de periodismo como elemento
indispensable para garantizar una ordenacion de la realidad basada en la veracidad informativa
para que un grupo suficiente de ciudadanos tenga el mismo acceso a los hechos y a la historia y
pueda participar en el proceso de toma de decisiones de la manera mas acertada. “Tenemos que
encontrar una manera de cultivar ciudadanos informados en el contexto de esta nueva tecnologia.
Tenemos que encontrar la manera de hacer posible una democracia sensible. Y para hacer eso,

tenemos que volver a pensar la norma del periodismo y la dindmica democratica” (2018, p.90).

1.5.2.2. Segundo elemento.: medios de comunicacion creibles e independientes

Los medios de comunicacion se convierten en el segundo elemento fundamental para la
existencia de una opinion publica libre, y asi lo avala la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al otorgarles la maxima proteccion en la creacion y difusion de la informacion
veraz. Los medios de comunicacion asumen una funcién de garantia institucional en nuestro
ordenamiento, de acuerdo con cierta interpretacion doctrinal, que se fundamenta en la doctrina
de la funcidn social de los medios de comunicacion y que impera de manera mas rotunda y clara

en otros ordenamientos como el alemén (Villaverde, 1994, pp. 258-260).

Estos sujetos emisores y su fin primordial de difundir veracidad informativa se
diferencian de otro tipo de sujetos que han irrumpido con fuerza en la esfera publica digital.
Hablamos concretamente de actores que promueven ciertos intereses politicos y econdmicos y de
los usuarios o internautas, que no sé6lo ejercen su derecho a recibir informacion de los medios ,
sino que se convierten en emisores activos de informacion y opinion a través de las redes
sociales. La actividad de estos actores puede generar un posible impacto lesivo en la formacion
de la opinion publica libre y en el desarrollo democratico como veremos cuando hablemos de las

amenazas a la informacién veraz en el entorno digital.

Ante estos riesgos y amenazas, una parte creciente de la audiencia busca una credibilidad
informativa en el nuevo contexto digital. El incremento en el consumo de noticias creibles se

comenzd a evidenciar en determinadas audiencias durante la presidencia de Donald Trump o con
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motivo del Brexit, una tendencia que se ha disparado durante la pandemia del Covid-19. El
publico registra el doble de confianza en los medios creibles que en las redes sociales en lo que
respecta a la informacion sobre la pandemia. Se comienza a registrar un aumento significativo en

suscripciones a la prensa online asociada a la calidad del contenido (Newman, 2020).

Esta creciente demanda de medios creibles nos hace reflexionar acerca del concepto de
credibilidad en el contexto informativo y su vinculo con la veracidad. ;Como pueden los medios
demostrar a sus audiencias que estan ofreciendo informacion veraz? Se estan precipitando
algunas iniciativas que veremos mas adelante, pero mas alla de sellos o certificaciones, existen
dos funciones vinculadas al periodismo veraz que los lectores presumen de los medios y que
nutren su credibilidad: la funcién de ser testigos de lo que acontece, donde cobran importancia
un efectivo tratamiento de las fuentes; y la funcion de ser capaces de reconstruirlo con capacidad
metodolégica y honradez, donde cobra importancia la integridad y la calidad del proceso

informativo (Azurmendi, 2005, p. 24).

Las funciones inherentes al periodismo veraz que desarrollan los medios de
comunicacion requieren de una independencia editorial real. Dicha independencia es definida por
Dragomir como “la separacion en el proceso de toma de decisiones entre aquellos que controlan
las operaciones del medio (los propietarios) y aquellos que producen el principal producto
periodistico (editores y periodistas)” (2010, p. 9). Una separacion que deberia institucionalizarse

para evitar que los propietarios y actores externos interfieran en el proceso informativo.

1.5.2.3. Tercer elemento: el derecho a ser verazmente informados

El contexto digital actual permite méas que nunca que los ciudadanos asuman la funcién de un
publico activo que busca ser informado (Kovach y Rosenstiel, 2001, pp. 91-92). Esta posibilidad
ha resucitado un viejo debate que mantuvieron Walter Lippmann y John Dewey a principios del
siglo XX sobre el papel de los medios de comunicacion en el triangulo de relacion entre
ciudadanos, medios y democracia. Es un debate que vemos pertinente rescatar para encuadrar la
importancia creciente de la ciudadania en el proceso de comunicacion publica digital. En este

proceso existe una tension entre la actividad editorial de los medios de comunicacion
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tradicionales y la cadtica, a veces polarizante, a veces instructiva conversacion de los ciudadanos
en redes sociales. ;Como afecta esta tension al desarrollo de la opinién publica y en ultima

instancia al desarrollo democratico?

Tanto Lippmann como Dewey vieron claro que la dogmatica liberal segin la cual la
opinion publica libre emerge espontdneamente en un debate en el mercado libre de ideas es una
falacia. “A pesar de su importancia fundamental, la libertad civil no garantiza la opinion publica

en el mundo moderno", concluy6 Lippmann (1922, p. 202).

Ambos autores coincidieron en el diagnostico de que tanto el publico como la prensa del
momento estaban incapacitados para poder alcanzar el buen gobierno en un contexto
democratico. Ambos vieron la necesidad de crear nuevas instituciones que pudieran liderar el
proceso de investigacion social a través de un cuerpo de expertos de manera independiente y
financiado por el Estado. Difirieron, sin embargo, en la cuestion de como y con quién compartir
la inteligencia e informacion resultante de este proceso. Lippmann defendié que esta informacion
solo debia compartirse con los decisores publicos, en vista de la incapacidad del publico general
de auto-informarse y auto-gobernarse. Dewey defendid6 que esta informacion debia de
transmitirse al piblico general a través de una comunicacion pedagdgica e incluso artistica, que

permitiera una conexion emocional con el publico (Crick, 2009, pp. 480-497).

En el marco de nuestra conceptualizacion de opinion publica, coincidimos con Dewey en
la idea de que el publico puede ser un sujeto protagonista en el proceso de comunicacion publica.
Como hemos visto, Internet y las redes sociales se han encargado de articular una serie de
canales y herramientas para que este publico acceda a ese proceso de comunicacion con mas
facilidades que nunca. También hemos confirmado la imposibilidad de alcanzar una opinion
publica verdaderamente libre cuando ese mismo publico actia (conversa, debate, comunica)

sobre la base de una informacion falsa.

Lo que se ha de lograr es mejorar la calidad de la veracidad informativa que publican los
medios de comunicacion y la manera en la que se presenta al publico para que pueda debatir y

conversar sobre una premisa informativa adecuada. En palabras de Kovach y Rosenstiel (2011),
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“la noticia es la médula espinal de la discusion, el punto de partida. Pero el procesamiento de la
informacion serd mas dindmico. El proceso se ha hecho ahora publico” (2011, p. 201). Se ha de
activar ademas una“funcién pedagogica y de conexion real” con los ciudadanos, a los que es
necesario involucrar mas que nunca en ese proceso (Kovach y Rosenstiel, 2011, pp. 200 y ss;
Crick, 2009). Un periodismo que ofrezca, en términos utilizados por la Comision sobre Libertad
de Prensa de 1947 (también conocida como la Hutchins Commission), “una version veraz,

exhaustiva e inteligente de los sucesos del dia dentro de un contexto que de sentido”.

Esto implica una participacion activa del publico en el proceso de comunicacion publica,
que a su vez exige una mayor rendicion de cuentas por parte de los medios y también una mayor
responsabilidad del publico en el acceso a la informacion y en su posterior difusion y activacion.
En el caso espafiol, existe ademds un marco normativo que ampara al publico en su derecho a ser
informado. El hecho de que exista un derecho de la ciudadania a recibir informacion veraz
permite ampliar la base de legitimados para impugnar ante los tribunales cualquier
entorpecimiento a dicha participacion. Este elemento de recepcion es un elemento esencial de

participacién en la esfera publica, que incorpora el principio democratico de nuestra CE78%".

1.5.2.4. Cuarto elemento: el pluralismo politico

La opinién publica libre en nuestro ordenamiento tiene como fin el pluralismo politico. En este
sentido, como hemos recalcado mas arriba, la necesidad de proteger la veracidad informativa en
la esfera publica digital, no est4 refiida con la existencia de una diversidad de voces, idearios e
inclinaciones ideoldgicas de los diversos medios, que reflejen la diversidad politica y social de la

sociedad.

La interpretacion doctrinal imperante apela al pluralismo politico establecido como valor
superior de nuestro ordenamiento en el articulo 1.1 de la CE78. La opinién publica se convierte

asi en una garantia del pluralismo politico tal y como establece la jurisprudencia del TC a partir

% Asi lo establece la STC 105/83, al confirmar que la proteccion constitucional del derecho de informacion
contemplada en el articulo 20.1.d) se justifica por "el interés colectivo en el conocimiento de hechos que puedan
encerrar trascendencia publica y que sean necesarios para que sea real la participacion de los ciudadanos en la vida
colectiva" (citado en Villaverde, 1994, p. 180).
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de la STC 107/88: "(...) el valor preponderante de las libertades publicas del art. 20 de la
Constitucion, en cuanto se asienta en la funcidon que éstas tienen de garantia de una opinion
publica libre indispensable para la efectiva realizacion del pluralismo, solo puede ser protegido
cuando las libertades se ejerciten en conexion con asuntos que son de interés general por las
materias a la que se refieren y por las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en
consecuencia, a la formacién de la opinidon publica (...)" (citado por Villaverde, 1994, pp. 194-

195).

1.6. Conclusion: La veracidad informativa como elemento esencial de la opinion publica libre

digital

La opinién publica es un fenomeno difuso, cambiante y dificil de identificar. En su acepcion mas
clasica (asociada al liberalismo revolucionario de la Francia e Inglaterra del siglo XVIII) la
opinion publica es una institucion indispensable de la democracia constitucional, en su doble
funcion de servir de contrapeso critico del poder politico y de informar a la ciudadania sobre los
asuntos de relevancia publica (Habermas, 1962; De Vega, 1985; Mufioz Alonso, 1995; Manin,
1997).

A lo largo de las diversas fases de la democracia representativa la opinion publica se ha
ido identificando por los diversos autores con diversas instituciones que adquirian un mayor peso
o protagonismo en el sistema de representacion. En la etapa del “parlamentarismo clasico”, el
Parlamento es el organo representativo de la esfera social frente al poder del Estado. En ¢l la
deliberacion publica de un grupo de ilustrados es considerada como la mejor forma de
intercambiar razones y de ese modo alcanzar acuerdos y decisiones mejores. La prensa en esta
etapa reproducia esta actividad parlamentaria, ejercia su funcidn critica con respecto a los
representantes y tenia un fuerte componente literario y politico vinculado a diferentes posiciones

ideologicas (Habermas, 1962; De Vega, 1985; Mufioz Alonso, 1995; Manin, 1997).

En una etapa posterior, llamada “democracia de partidos”, emergen los partidos de
masas, que responden como institucion inevitable del proceso de democratizacion del sufragio, y

que adquieren un nuevo protagonismo junto al poder ejecutivo frente al legislativo. Nace
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también el fendomeno del corporativismo y la presencia de intereses privados en la esfera publica.
En esta etapa, los medios se convierten en herramientas de los partidos y de otros intereses

(Habermas, 1962; Mufioz Alonso, 1995; Manin, 1997).

En la tercera etapa, la “democracia de audiencias”, aumenta la complejidad derivada de la
expansion de la economia de mercado y del desarrollo tecnoldgico, que favorecen a su vez unos
medios de comunicacion de masas sostenidos por un modelo publicitario. En esta, la opinion
publica aparece mas vinculada a la agenda que establecen estos medios de comunicacion, que se
convierten en los principales guardianes del discurso ptblico. En este tltimo periodo se comenz6
a desarrollar dentro de determinados medios un periodismo profesional y neutral, sobre todo en
el entorno angloamericano, donde la veracidad informativa era mas relevante que la opinion y el

comentario (Habermas, 1962; Mufioz Alonso, 1995; Manin, 1997; Hallin y Mancini, 2004)

Esta evolucion historica de la opinion publica, de la prensa y los medios de comunicacion
no fue igual en todo Occidente. En aquellas regiones donde la economia de mercado y el sistema
capitalista se desarrollaron antes (centro y norte de Europa y el entorno angloamericano), la
prensa comercial nacié con un propdsito muy orientado a la provision de informacion precisa
sobre los aspectos vinculados al comercio, la navegacion, la tecnologia y el impacto que la
politica pudiera tener en el comercio. Adicionalmente, en estas regiones existe una mayor
presencia de ciertos elementos asociados a las instituciones liberales como la racionalidad y la

legalidad (Hallin y Mancini, 2004).

Por el contrario, en la region del mediterraneo donde el capitalismo llegé mas tarde y con
menor intensidad, la prensa comercial no tuvo nunca el alcance existente en otras regiones, frente
a una prensa politica y literaria dirigida mas bien a las élites asociadas a las fuerzas del antiguo
régimen (la aristocracia terrateniente y la jerarquia de la Iglesia Catolica). Los elementos de
racionalidad y legalidad de las instituciones liberales eran sustituidos por una cultura clientelar
heredera del feudalismo. En este contexto no existe una base social que demande el elemento de
precision (o veracidad informativa) sobre asuntos comerciales o publicos. La prensa refleja mas
bien la politizacion de las élites y la tension permanente entre la tradicion y la modernidad

(Hallin y Mancini, 2004).

101



Algunos teoricos sobresalientes sobre el concepto de opinion publica (Lippmann, Arendt
y Habermas) alertaron de las debilidades estructurales de los medios de comunicaciéon como
posibles garantes de una opinion publica libre. Fundamentalmente identificaron una serie de
riesgos para lograr una verdadera consecucion de esa doble funcion de institucion critica con el
poder politico e informadora de los asuntos publicos. Riesgos derivados de su modelo de
negocio, dependiente de los intereses institucionales y corporativos del momento, y de las

limitaciones metodoldgicas de sus propios procesos informativos.

En el caso de Lippmann, ni la prensa de principios de siglo XX, ni el parlamento, son
instituciones capaces de ofrecer una informacion de calidad que pudiera inspirar el buen
gobierno debido a un conjunto de limites estructurales. El principal, en el caso de la prensa, es un
modelo de negocio dirigido a un publico comprador incapaz de opinar sobre la complejidad de
los asuntos publicos. La buena informacion, por tanto, ha de ser el cometido reservado de unas

¢lites y ha de producirse dentro de una estructura institucional independiente (Lippmann, 1922).

Para Arendt, es necesario contar con una esfera publica comun donde los hechos -
veraces- del dia puedan debatirse por los ciudadanos. La prensa independiente es la Unica
institucion capacitada para garantizar una veracidad sobre los hechos relevantes que afectan al
conjunto de la ciudadania (Arendt, 1958, 1971). Por su parte, Habermas considera que la opinion
publica critica original del movimiento republicano liberal francés e inglés convive con una
opinion publica manipulada por intereses corporativos y politicos que han ido penetrando los
medios de comunicacion de masas. El fenomeno de la captura informativa por intereses externos

se convierte en una amenaza a la libertad en el Estado constitucional (Habermas, 1962).

En conclusion, a la hora de contribuir a la configuracion de la concepcion de opinion
publica liberal, los medios de comunicaciéon de masas siempre han sufrido unas debilidades
estructurales derivadas de su modelo de negocio, dependiente de los intereses institucionales y
corporativos del momento, y de las limitaciones metodoldgicas de sus propios procesos

informativos (Lippmann, 1922; Habermas, 1962). En consecuencia, el reto permanente de los
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medios de comunicacion para ejercer un periodismo orientado a las funciones democraticas

consiste en garantizar la independencia editorial y los estdndares metodologicos y éticos.

En el nuevo contexto digital, las amenazas a la independencia editorial y los estandares
metodoldgicos y éticos cobran una especial dimension. Los medios de comunicacion existentes
antes de la irrupcion digital se ven desplazados por los nuevos intermediarios tecnologicos y
también por nuevos actores que promueven diversas formas de propaganda politica y
corporativa. Lejos de la utopia libertaria de comienzos de siglo XXI, segin la cual, la
desintermediacion de las viejas estructuras conduciria a una mayor libertad del ciudadano, el
nuevo espacio digital intensifica las debilidades estructurales de los medios tradicionales que

denunci6 Habermas y genera nuevas amenazas.

En la nueva infraestructura tecnoldgica, las nuevas plataformas acumulan grandes
cantidades de datos de los usuarios, que pueden vender a anunciantes, y desarrollar algoritmos
que permiten a dichos usuarios filtrar la informacioén y, obviamente, a las mismas plataformas, ya
sea con fines supuestamente al servicio de los intereses del usuario o de la maximizacion del
trafico y del beneficio. Algunos autores vaticinaron en los albores del XXI que estos elementos
caracteristicos de Internet, junto a la “revolucidn individual” resultante de los mismos, generaria
también una mayor dificultad a la hora de diferenciar entre informacién y publicidad, reduciria
los estandares de calidad editorial en todo el sector y favoreceria la desinformacion (Shapiro,

1999).

Esta realidad se confirma hoy en dia, existiendo una gran cantidad de usuarios que
muestran una preferencia por la informacion cargada de emotividad e identidad, que sustituye a
la veracidad. La opinién publica se rompe en un sinfin de camaras de resonancia o burbujas de
filtro con imposibilidad de conversar entre si. En esta opinion publica fragmentada los medios de
comunicacion, que tienen encomendado el proposito constitucional de proporcionar informacion
veraz, son desplazados por medios emergentes que difunden desinformacion. A veces incluso
con la pretension de ofrecer una informacion no filtrada por unos medios de comunicacion que
han perdido su reputacion de fiabilidad periodistica. La desinformacion y la captura de los

medios se convierten en dos amenazas constantes a la democracia representativa en esta nueva
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etapa de la democracia (Sunstein, 2007), a la que llamaremos “democracia post mediatica”

utilizando la expresion de Applebaum (Applebaum, 2019).

En este contexto digital, Lessig reivindica la necesidad de crear nuevas soluciones:
“tenemos que encontrar una manera de cultivar ciudadanos informados en el contexto de esta
nueva tecnologia. Tenemos que encontrar la manera de hacer posible una democracia sensible. Y
para hacer eso, tenemos que volver a pensar la norma del periodismo y la dinamica democratica”

(2018, p.90).

En consecuencia, emerge una necesidad de revitalizar el periodismo veraz, como
principal propésito institucional de los medios de comunicacion independientes®. Emerge
también con fuerza la necesidad de involucrar a los ciudadanos en el proceso de comunicacion
publica, donde dejen de ser meros receptores para convertirse también en emisores a través de las
redes sociales. Su responsabilidad en el consumo y en la distribucion de informacién veraz cobra

una importancia nuclear.

Para satisfacer las nuevas necesidades, propongo en esta tesis el desarrollo de una
adecuada estructura institucional de los medios de comunicacion que permita garantizar un
contexto e incentivos que contribuyan al desempefio adecuado de la funcién periodistica y sus
elementos, el principal el elemento de veracidad. La veracidad informativa sobre una base
comun de hechos se convierte en un elemento indispensable para garantizar una opinion publica

libre.

La veracidad periodistica como principal propoésito institucional de unos medios de
comunicacion que llevan a cabo su actividad informativa con independencia, asi como una
adecuada participacion de la ciudadania en el proceso de comunicacion publica, son los
elementos que componen nuestra propuesta conceptual de opinion publica libre en el nuevo
entorno digital. Si entendemos el periodismo como un proceso disefiado para separar los hechos
de los rumores o falsedades y para proporcionar informacioén de calidad, caracterizada por la

veracidad, la cuestion es si la estructura institucional interna de los medios de comunicacion

29 . . L . . ..
Nuestra definicion de medio de comunicaciéon en un contexto digital engloba a todo medio cuya actividad
principal se centre en la comunicacion y difusion de informacion veraz sobre asuntos de relevancia publica.
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garantiza este proposito y sus elementos, y, por tanto, si contribuye a la formacion de la opinion

publica libre (Arrese, Bell, De Yarza, et al., 2020).
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Capitulo 2. El derecho del publico a ser informado. La informacion como bien comin

2.1. Introduccion

En el capitulo anterior, he analizado el concepto de opinion publica como institucion
imprescindible de la democracia representativa. La principal critica a la opinidon publica viene de
la dificultad a la hora de identificarla en la realidad politica y social, llegando algunos autores a
calificarla de ficcion constitucional. Ante esa dificultad, se ha equiparado conceptualmente a
diversas instituciones, como el parlamento, el partido de la oposicion o la investigacion empirica

de la sociedad (Habermas, 1989, pp. 236-243).

Ademas de éstas, se ha llegado también a equiparar a la esfera puiblica burguesa, donde la
prensa ocupaba un lugar preeminente, sobre todo en el parlamentarismo clasico. Pero la funcion
critica de la prensa como exponente de opinion publica, fue perdiéndose con la progresiva
consolidacion de los grandes medios de comunicacion de masas. La principal critica a los medios
de comunicacion social como representantes de opinion publica es la imposibilidad de lograr una
independencia real frente al conjunto de condicionantes econémicos, politicos e incluso técnicos

(Habermas, 1989, pp. 181-195).

Aun asi, y a falta de propuestas alternativas mas convincentes, los medios de
comunicacion independientes mantienen un papel decisivo en la configuracion de un proceso de
comunicacion publica basado en la informacién veraz que el publico y cada uno de los
ciudadanos tiene derecho a recibir (Stiglitz, 2008) y que considero elementos indispensables para

una opinion publica libre.

En esta tesis, por tanto, pongo el énfasis en el derecho de informacion sobre la libertad de
expresion por la importancia decisiva que adquiere la veracidad de los hechos en un contexto
digital donde proliferan la desinformacion, la polarizacion y la captura de los medios por

intereses externos.
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El principal objetivo de este capitulo es resumir los elementos que integran el derecho de
la informacion veraz en Espana de acuerdo con el marco juridico-constitucional de la CE78.
Destacamos, en primer lugar, que en nuestro sistema constitucional rige una teoria dualista de la
libertad de expresion, seglin la cual la informacion y la opiniéon son dos realidades diferentes y
obedecen al ejercicio de dos derechos diferenciados: el derecho de la informacion y el derecho a
la libertad de expresion. Insistimos en que esta diferenciacion es de relevancia para esta tesis,
que parte de la premisa de que los medios de comunicacién, como empresas, y los profesionales
de la informacion que en ellas trabajan, tienen un proposito primordial, que es el ejercicio del
derecho de informacion veraz en nombre de los ciudadanos, a través del cual se construye una

esfera publica caracterizada por la veracidad de los mensajes.

En segundo lugar, la veracidad adquiere eficacia juridica directa al consagrarse en el

articulo 20. 1. d) q de la Constitucidn, algo que no ocurre en la mayoria de las Constituciones de
;. . 30 . .

nuestro entorno mas inmediato™. Esta veracidad se concreta en una serie de elementos que ha

ido configurando el TC en su amplia jurisprudencia. Por ultimo, existe un derecho tanto del

publico como de cada ciudadano a recibir informacion veraz, que adquiere un protagonismo en

la arquitectura institucional de nuestro proceso de comunicacion publica.

2.2. Breve historia del derecho a la informacion

En el Estado constitucional que resulté del movimiento liberal, existian dos esferas diferenciadas
en permanente tension, la esfera social y la esfera del Estado. La prensa se concebia como un
derecho de libertad dentro de la esfera social que tenia como principal objetivo vigilar el
ejercicio de poder de los representantes legitimado por el nuevo principio de soberania popular.
Numerosos autores y lideres de dicho movimiento comenzaron a defender publicamente la

libertad de prensa como un derecho irrenunciable de los ciudadanos libres e iguales.

Asi, en Inglaterra, John Milton (1608-1674), poeta y orador de la Inglaterra del XVII, se
convirtid en el precursor de la libertad de prensa con su breve tratado Aeropagitica que defendid

ante el Parlamento britanico con el proposito de derrocar la vigente Orden de Licencias de 1643.

% Anexol. La regulacion del Derecho de Informacion en Constituciones del entorno
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Milton se opuso al requisito legal de licencia previa y censura de obras que establecia dicha
orden, basando su reivindicacion en la libertad civil de los ciudadanos de poder decir y publicar
sus ideas y opiniones. Unas décadas mas tarde, John Locke (1632-1704) logr6 la abolicion del
Act for the Regulation of Printing en 1692, que favorecia el monopolio sobre la impresion de las
obras, oficializando por primera vez la Libertad de Prensa en Inglaterra (Azurmendi, 2015, pp.

31-35).

Un siglo mas tarde, en la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 en Estados
Unidos; la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia; y la
Constitucion de Cadiz de 1812 en Espafia se regula la libertad de prensa y en dicha regulacion
encontramos una serie de rasgos comunes. En primer lugar, hablan de la difusion de informacion
y opiniones como una libertad del hombre reservada frente al Estado y que éste debe reconocer.
En segundo lugar, se habla de libertad de prensa como origen de lo que luego se ha llamado
libertad de informacion y expresion debido al principal medio tecnolégico del momento, que era
la prensa. En tercer y cuarto lugar se establecen unos limites y unas responsabilidades frente al

abuso de dicha libertad (Azurmendi, 2015, p. 35-38).

Con el ascenso del nuevo Estado social y democratico a lo largo del siglo XX existe una
unica esfera publica donde interactian sociedad y Estado. El progresivo desarrollo de los
derechos fundamentales del ciudadano ha hecho posible que puedan insertarse las libertades,
como esferas individuales, dentro de la gran esfera del Estado. Los ciudadanos participan en esa
esfera, pero dentro de un espacio propio de libertad. En lo que respecta al derecho fundamental
de informacién, se ha vivido esa juridificacion progresiva, desde el Estado liberal, donde la
informacion o el proceso de comunicacion no estaba juridificado, sino que era un d&mbito donde
el Estado no podia entrar, al Estado democratico, donde la informacion se juridifica a través de la
Constitucioén que establece un proceso de comunicacion publica que permite la participacion de

los ciudadanos y el pluralismo politico (Villaverde, 1994, p. 27-45).
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2.3. Principios y normas internacionales sobre el derecho del publico a ser informado

El derecho de informacion se consagr6 como derecho humano en el articulo 19 de la

Declaracion Universal de Derechos de las Nacionales Unidas de 1948, que dice asi:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informacion y opiniones, y el de difundir sin limitacion de fronteras por cualquier medio

de expresion”.

A partir del articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se inicia una
diferenciacion entre el derecho a la informacion, relativo a la difusion de hechos, y la libertad de
expresion, vinculada a la transmisiéon de opiniones e ideas. La Resolucion 1003 de Etica del
Periodismo del Consejo de Europa de 1993°', también consagra esta separacion en su articulo 3

. e . , . . . 32
como un principio ético basico del periodismo

Se asienta en el plano internacional la llamada “tesis dualista”. La Constitucion Espariola
de 1978 se acoge a esta doctrina dualista en la redaccion del articulo 20, que es asumida por el
Tribunal Constitucional. En su jurisprudencia ha ido diferenciando el ejercicio de la libertad de
expresion de opiniones e ideas, del derecho de informacion sobre hechos y noticias, aplicando
diferentes criterios a uno y otro caso. Asi, en el ejercicio de la libertad de expresion el limite
principal es el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, mientras que en el ejercicio del
derecho de la informacion existen dos limites que analizaremos con mas detalle a continuacion:

la veracidad de la informacion y su relevancia publica (Abad Alcalé, 2015; Balaguer, 2016).

Pero estos limites no se establecieron en el articulo 19 de la DUDH, que, por otro lado,
no es de obligado cumplimiento por parte de los Estados. Los limites se desarrollaron en otros

tratados internacionales, entre los que destacamos el Convenio Europeo de Derechos Humanos y

¥ https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16414&lang=en

32 “The basic principle of any ethical consideration of journalism is that a clear distinction must be drawn between
news and opinions, making it impossible to confuse them. News is information about facts and data, while opinions
convey thoughts, ideas, beliefs or value judgments on the part of media companies, publishers or journalists”
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Libertades Fundamentales de 1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de

1966 (Resolucion de la AG de la ONU).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos regula la libertad de expresion en el articulo

10 de la siguiente manera:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones

confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

De este articulado destacamos dos puntos que tienen relevancia para este trabajo. Por un
lado, se establece el derecho de los emisores a comunicar y de la ciudadania a recibir
informaciones sin injerencia de autoridades publicas. Por otro, se establece que el ejercicio de
dicho derecho “entrafa deberes y responsabilidades” y “podra ser sometido a ciertas
formalidades”. Cabe también destacar que en este texto no aparece como requisito (o limite al
ejercicio del derecho de informacion) la veracidad o la informacion veraz, algo que, como

deciamos, pocas Constituciones ademads de la espafiola se han aventurado en consagrar.

Sin embargo, el encargado de velar por el respeto efectivo de este Convenio, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), cuyas sentencias son aplicables directamente en
Espana, si que ha desarrollado el concepto de veracidad en su larga jurisprudencia. De ésta

jurisprudencia merece la pena destacar ahora los siguientes puntos:
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e EIl TEDH se acoge al régimen dual y diferencia la libertad de expresion de la libertad de
informacion.

e La libertad de informacion debe ejercitarse respecto de asuntos de interés publico y de
acuerdo con el criterio de una veracidad definida como la diligencia profesional del
informador en la obtencion de la noticia.

e [a prensa juega un papel eminente en el Estado de Derecho, pues le incumbe publicar
informaciones e ideas sobre cuestiones que se discuten en el terreno politico y en otros
sectores de interés publico.

e [a prensa no se limita a divulgar informaciones sino también valoraciones sobre la

noticia y actua como perro guardian (Abad Alcala, 2015, p 88-89).

De manera mas concreta, en la Guia sobre la interpretacion que ha hecho TEDH el
Articulo 10 de la CEDH a lo largo de su jurisprudencia desde 1957 hasta el 2020, se establecen

a continuacion los siguientes criterios relevantes para este trabajo.

En relacion al papel que la prensa cumple como “perro guardian” en su tarea de impartir
informacion e ideas sobre asuntos de interés publico, el TEDH lo conecta con el derecho del
publico a recibir dicha informacion. Por ello recibe una proteccion creciente como “perro
guardian del publico” que estad sujeta a la condicion de que cumpla con los deberes y
responsabilidades conectados con la funcion del periodista y la consiguiente obligacion de un

“periodismo responsable” (clausulas, 278 y 284).

Como pautas generales relacionadas con ese “periodismo responsable” que disfruta de la
proteccion del art. 10.2 de la CEDH, el TEDH se refiere a la actividad profesional (297) que
requiere de un periodista y (y de su correspondiente empleador) (298) la “buena fe” la actuacion
sobre una base de “precision” que conduzca a proporcionar “informacion creible y precisa de
acuerdo con la ética del periodismo” (307). El TEDH anade que “estas consideraciones juegan
un papel particularmente importante hoy, dada la influencia que ejercen los medios en la

sociedad contemporanea. En un mundo en el que el individuo se enfrenta a cantidades ingentes

3 https://www.echr.coe.int/documents/guide_art 10 _eng.pdf
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de informacioén que circulan a través de medios electronicos y tradicionales, implicando a un
numero creciente de actores, el cumplimiento con la ética periodistica adquiere una importancia
adicional” (309). “El TEDH acepta que los métodos de objetividad e imparcialidad pueden variar
considerablemente” segun el medio (317), y que no corresponde a éste ni a los tribunales
nacionales sustituir las opciones que haya podido tomar cada medio en relacion con “las técnicas
periodisticas” empleadas por sus profesionales (320). Ahora bien, tanto “la rectitud (fairness) de
los medios para obtener informacion y divulgarla” como el respeto mostrado a los afectados por
la informacion son criterios relevantes para que el TEDH conceda la correspondiente proteccion
(322). Por tultimo, los editores y directores de periddicos “no sélo participan totalmente en el
ejercicio de la libertad de expresion de los autores en sus medios, sino que ademas comparten los

deberes y responsabilidades de los periodistas” (326).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996 también regula la libertad
de expresion de una manera similar al Convenio: se diferencia la informacion de las ideas, se
reitera la necesidad de restringir este derecho por razones de seguridad nacional, orden publico o

la salud y la moral publicas; y no apela de ninguna manera al requisito de veracidad®*.

Por ultimo, la UNESCO, a través del Programa Internacional de Desarrollo de la
Comunicacion™ y del Global Forum on Media Development™®, participé en la integracion del

derecho del publico a la informacién dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de 2015.

34 . , .
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito

o0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas.

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

% https://en.unesco.org/programme/ipdc
% https://gfmd.info/
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Asi el ODS 16.10 dice asi: “asegurar el acceso del publico a la informacion y proteger las
libertades fundamentales de acuerdo con la legislacion nacional y los acuerdos

. . 37
internacionales™™ .

En el desarrollo de este objetivo, se prescribe lo siguiente: “Las personas deben poder
participar en el proceso de adopcion de las decisiones que afectan a sus vidas™ (...) “ejercer
nuestro derecho a la libertad de informacion y compartir nuestra opinion con los representantes

38
electos™".

2.4. La consagracion del derecho del publico a ser informado en la CE78

Desde que el derecho a la informacion se consagré como derecho humano fundamental en 1948
tuvieron que pasar 30 afios hasta que se reconocid en nuestro pais a través de la Constitucion de
1978, en adelante CE78. Durante esas tres décadas en las que nuestros paises vecinos avanzaron
en su desarrollo democratico, en Espafia vivimos bajo una dictadura y bajo una legislacion

contraria a la libertad de prensa y a la libertad de expresion.

Sin duda alguna la represion que sufrieron los ciudadanos espafioles durante los afios de
la dictadura influyeron decisivamente en el poder constituyente del 78 a la hora de articular la
configuracion juridica del derecho de informacion. Lo l6gico es que éste disefiara un marco legal
lo mas favorable posible a la libertad de informacion, lo que dio lugar a “una de las

constituciones mas avanzadas en el &mbito internacional” (Bel Mallén, 2015, p. 178).

El caracter innovador del articulo 20 se atribuye al hecho fundamental de elevar a
categoria constitucional una serie de elementos decisivos para el desarrollo de un periodismo
veraz y democratico: el concepto de veracidad, la clausula de conciencia y el secreto profesional,
algo que no es habitual en el resto de constituciones (F. Beaumont, 1978). A ellos se anaden la
incorporacion expresa del derecho a “recibir” libremente informacioén veraz, que tampoco es

habitual en otras leyes fundamentales (Fernandez Ramos, 2017, p. 704).

3 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/
38 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/wp-content/uploads/sites/3/2017/01/Goal_16_Spanish.pdf
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El articulo establece lo siguiente:

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la

palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
¢) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto

profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura
previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a
dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de
la sociedad y de las diversas lenguas de Esparia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de

comunicacion en virtud de resolucion judicial.

Sin embargo, el cardcter innovador de este articulo no fue precedido de un debate
sustantivo o doctrinal sobre estos elementos por parte de los miembros del Poder Constituyente.
Si que se abord6 expresamente un debate (aunque fuera minimo) sobre el secreto profesional, la
clausula de conciencia y el control politico de los medios publicos. Pero nada se hablo de la
veracidad de la informacion. En palabras de Azurmendi, existe una “paraddjica desproporcion

entre los temas secundarios que discutieron los ponentes constitucionales en los prolegémenos
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del reconocimiento del derecho a la informacion y el peso reconocido a este principio como

fundamento de la sociedad democratica” (2005, p. 25).

En cualquier caso, el constituyente establecié un marco juridico sobresaliente en materia
de derecho de informacion caracterizado por una serie de principios esenciales: la separacion de
la opinidén y la informacion; la veracidad informativa; el estatuto constitucional del periodista a
través de la clausula de conciencia y el secreto profesional; el respeto del pluralismo informativo
y la critica a poderes e instituciones; la proteccion de otros derechos fundamentales, como el
honor, la intimidad y la propia imagen, salvo en los casos de relevancia publica, donde la

informacion prevalecera sobre aquellos derechos (Carrillo et al, 2015, p. 19; Villaverde, 2018).

2.5. El fundamento del derecho de informacion. La doble dimension objetiva y subjetiva.

El derecho de informacion veraz establecido en el articulo 20.1. d) de la CE78 es un derecho
complejo porque contiene una dimensidon objetiva de garantia institucional y una dimension
subjetiva de libertad. Ambas dimensiones afectan a los emisores y a los receptores de
informacion. De ahi que sea util concebir el derecho de informacién en el contexto de un proceso
juridificado de comunicacion publica, donde existe un emisor o sujeto activo de dicho derecho,
representado por los medios de comunicacidon y los profesionales de la informacion, que
comunica informacién veraz a un receptor, que interviene en este proceso como sujeto pasivo,

representado por el publico general y por cada individuo (Villaverde, 1994, pp. 27-54).

Los medios de comunicacién y los profesionales de la informacién como sujetos activos
y emisores de informacidn, reciben la maxima proteccién constitucional, como veremos a
continuacion. Pero el fundamento de dicha proteccion constitucional reside no en la dimension
subjetiva, sino en su dimension objetiva, cuyo propdsito ultimo es contribuir a la formacién de
una opinidn publica libre y plural, institucion politica fundamental del Estado Democratico de

Derecho (Balaguer, 2016; Bel Mallén, 1992; Cousido, 1992; Serrano, 2015; Villaverde, 2018).

Asi, el Tribunal Constitucional ha venido reconociendo, sobre todo en la primera etapa de

su jurisprudencia, el protagonismo de esta dimension sobre la dimension subjetiva, bajo la
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llamada “dogmatica institucional-funcional”, segiin la cual la proteccion constitucional que se le
otorga a estos sujetos emisores en el ejercicio del derecho de informacién tiene como
fundamento ultimo “el interés colectivo en el conocimiento de hechos que puedan encerrar
trascendencia publica y que sean necesarios para que sea real la participacion de los ciudadanos

en la vida colectiva” (STC La STC 105/83 citada por Villaverde, 1994, p. 180).

Bajo esta dogmatica, el derecho de informacion que ejercen los medios de comunicacion
se supedita a su funcion de generadores de una opinién publica “correcta” (a la que nosotros
llamariamos “veraz”), y, en consecuencia, su actividad debe reunir una serie de requisitos de
fondo y forma. Ademas, es debido a esta dimension objetiva el hecho de que el derecho de
informacion tenga una prevalencia con respecto a otros derechos y bienes constitucionales, como
el honor, la intimidad y la propia imagen. Adquiere asi un protagonismo con respecto a otros
derechos porque se convierte en el presupuesto para que los demas derechos fundamentales se

puedan disfrutar.

En una jurisprudencia posterior, el Tribunal Constitucional cambia de dogmatica, a juicio
de Villaverde, para acogerse mas a la “dogmatica liberal”, segin la cual el derecho de
informacion del 20.1. d) garantiza la dimension subjetiva, y, como resultado de esta garantia,
existe una opinion publica libre. Es decir, el derecho de informacién, en su dimension subjetiva,
es un presupuesto de la opinidon publica libre. De acuerdo con esta interpretacion, no se aspira a
una opinién publica “correcta” obedeciendo a ciertas condiciones de fondo y forma, sino a una
opinion publica libre, donde el interés colectivo en la informacion es el resultado de los intereses
del emisor o sujeto activo. Asi, bastaria con garantizar un pluralismo externo dentro del mercado
de medios para preservar una opinion publica libre (Villaverde, 2018, pp. 582-584; Villaverde,
1994, pp. 73-163). Desde la dogmatica liberal, el derecho de informacién, en su dimension
subjetiva, es “un derecho de libertad, que no de prestacion, que atribuye al individuo y
singularmente al profesional de la informacion, el poder juridico de divulgar la narracion de los
hechos sin interferencias, coacciones o restricciones de terceros, publicos o privados”

(Villaverde, 2018, p. 597).
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En esta dimension subjetiva, el derecho de informacion es ademas un derecho humano,
que no se nos es concedido por el Estado, sino que nos es inherente antes de la existencia del
Estado, tal y como afirmaron los revolucionarios franceses Montesquieu, Voltaire y Rousseau y
mas concretamente el norteamericano Thomas Paine, autor del Rights of Man y amigo de
Thomas Jefferson. Todos ellos buscaron llegar a un “orden natural de las cosas, donde los
sistemas de principios son universales, verdaderos y previos a la constitucion de los Estados”

(Paine, 1792, citado por Azurmendi, 2015, p. 35).

Sin embargo, esta dogmatica liberal se matiza de dos formas. Por un lado, estableciendo
unos limites al derecho de informacion que veremos mas adelante y que tienen que ver con la
necesaria veracidad de la informacién, asi como con el respeto de otros derechos y bienes
constitucionales. Por otro, introduciendo la perspectiva democratica del derecho del publico a
recibir informacion veraz, de ahi que Villaverde considere que la dogmadtica correcta para
interpretar adecuadamente el derecho de informacion del 20. 1. d) es la “liberal-democratica”, es
decir una dogmatica que se encuentra entre la institucional-funcional y la liberal (1994, pp. 329-

386).

El andlisis de Villaverde sobre la interpretacion del articulo 20.1.d) y sus consecuencias
es uno de los pocos existentes. Segin Salvador, “en nuestro pais no se ha desarrollado el
suficiente debate doctrinal y jurisprudencial para, razonando desde los arts. 1 y 20 de la
Constitucion, determinar sobre cuales mandatos y obligaciones que de ellos derivan para el
legislador en orden a establecer un régimen de los medios que garantice la libre formacién de la
opinién publica”, poniendo de ejemplo contrario a Alemania, donde “existe una dogmatica
suficientemente consensuada sobre cudl es el régimen constitucional de los medios de

comunicacion” (en Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015, pp. 23-24).
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2.6. Titulares del derecho de informacion: emisores y receptores

2.6.1. Los emisores

Toda persona es titular del derecho a la informacién, y asi lo establece el Tribunal
Constitucional, que concretamente considera titulares de este derecho, “a los medios de
comunicacion, a los periodistas, asi como a cualquier otra persona que facilite la noticia veraz
de un hecho y a la colectividad en cuanto receptora de aquella”. (Como se citd en Serrano,
2015, de acuerdo a las Sentencias 6/1981; 105/1983; 168/1986; 165/1987; 6/1988; 176/1995;

4/1996). Queda asi establecida la universalidad del derecho de la informacion.

Aunque se confirma la universalidad del derecho de informacion, existen diferentes
niveles de proteccion constitucional de la actividad informativa atendiendo al sujeto que la
ejerce, al objeto y a las circunstancias de cada caso. Desde la perspectiva subjetiva, tanto los
profesionales de la informaciéon, como los medios de comunicacién, gozan de una proteccion
superior a la que gozan el resto de los ciudadanos. Pero como deciamos esta proteccion superior,
que analizaremos cuando abordemos el objeto del derecho de informacién, se debe a la funcion
social que cumplen periodistas y medios, lo que les hace también acreedores de una serie de

deberes y responsabilidades.

A continuacién vamos a analizar coémo el ordenamiento juridico espafiol, asi como los
diversos mecanismos de autorregulacion, contemplan dichos deberes y responsabilidades de los
dos sujetos emisores en el ejercicio del derecho de informacion, centrandonos en los dos
aspectos esenciales para esta tesis: su deber de diligencia en la consecucion de su propdsito
constitucional de “comunicar informacion veraz”, y la necesaria independencia profesional y

empresarial para cumplir con dicho proposito.
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2.6.1.1. Los periodistas o profesionales de la informacion

a) Definicion de profesional de la informacion

No hay un estatuto oficial del periodista en Espafa que permita determinar con claridad quién es
profesional de la informacién y quién no. La UNESCO y la Organizacion Internacional de
Periodistas (OIP) han definido periodista como “cualquier persona, de cualquier nacionalidad,
que tenga un empleo fijo remunerado como director, redactor, fotografo, camardgrafo o técnico
de prensa, radio, television o servicio de noticias filmadas, que ejerza su profesion cumpliendo
normas ético-profesionales. Tal actividad profesional consiste en buscar, recibir o difundir
informaciones, opiniones, ideas, estudios o comentarios en publicaciones diarias o periodicas,
agencias de prensa, servicios de radiodifusion, television o cine” (como se citdé en Gutiérrez

Atala, 2015, p.531).

A falta de una definicion en Espafia, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de
febrero de 2014 arroja algunos elementos que caracterizan al profesional de la informacion,
como la exclusividad, continuidad, regularidad y permanencia (Diaz Arias, 2015, pp. 611-612).
Otros autores consideran que la “formacién adecuada” y la “dedicacion profesional” son los
elementos que determinan la condicion de profesional de la informacidén a un sujeto determinado.
“La mayor parte de los autores establecen (...) el hecho de que el periodista viva de la
informacion, se dedique exclusivamente a ella y obtenga de esa labor su modus vivendi, tanto en

el aspecto material como social” (Bel Mallén, 1992, p. 154).

Esta posicion concuerda con la del Tribunal Constitucional, que considera profesionales
de la informacidon “a quienes hacen de la busqueda y difusién de informaciéon su profesion
especifica” (STC 30/1982, como se citd en Gonzalez Ballesteros, 2015, p. 799). Es por ello que
los colaboradores, que ejercen el derecho de difundir informacion de manera circunstancial, no
pueden ser considerados profesionales de la informacion, pero si los freelance que se ganan la

vida con el oficio aunque no pertenezcan a un medio especifico (Serrano, 2015, p. 197).
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El debate sobre quién tiene condicion de profesional de la informacion sigue vivo, de tal
manera que el propio Bel Mallén, unas décadas mas tarde, considerara que lo que realmente
define la condicion de periodista es “el medio a través del cual los mensajes llegan al publico”
(2015, pp. 562). Lo cual encaja con la interpretacion que Villaverde hace de la jurisprudencia del
TC mas reciente sobre este asunto: “es periodista aquel que presta un trabajo habitual y
retribuido, profesional por tanto, en los medios de comunicaciéon” obedeciendo a un criterio

funcional mas que colegial (Villaverde, 2018, p. 590).

Esta tltima posicion doctrinal sintoniza con mi premisa de que son los periodistas dentro
de los medios de comunicacion los que protagonizan el periodismo veraz y democratico frente a

otro tipo de actores en la mayor parte de las situaciones.

a) El estatuto constitucional del profesional de la informacion

Los periodistas son los sujetos cualificados del derecho de la informacion. Estos profesionales de
la informacion ejercen habitualmente la facultad especifica de “comunicar” informacion veraz, a
tenor literal del articulo 20.1. d). Ejercen, por tanto, un servicio publico dentro de organizaciones

de naturaleza privada.

La profesionalizacion de un gremio se desarrolla para garantizar que dicho gremio
ofrezca de manera integra un servicio publico. Una profesionalizacion que ha de quedar por
encima de la maximizacion de los beneficios empresariales. Al gremio de los abogados y de los
médicos se les exige una serie de estandares que no pueden contravenir bajo pena de expulsion
de los colegios profesionales correspondientes, con el consiguiente descrédito ante los
potenciales clientes y colegas de la misma profesion (Hutchins y Chafee, 1947, pp. 76-78). “Los
profesionales de las noticias no son como los empleados de otras compaiias. Tienen una
obligacion social que puede estar por encima de los intereses inmediatos de sus empleadores”,
aclaran Kovach y Rosenstiel (2001, p. 52). Y asi lo establece el Informe de la Comision Hutchins
de 1947.
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Pero no hay un servicio publico en una democracia mas importante que el que prestan
estos profesionales de la informacion, y es éste el fundamento detrds del desarrollo de los
codigos deontolodgicos, y, en el caso espanol, de la elevacion a categoria constitucional de sus
elementos mas nucleares como la cldusula de conciencia y el secreto profesional. Elementos que
integran lo que Villaverde ha calificado como el “estatuto constitucional del periodismo” (2018,
p. 590). Este estatuto otorga esa “proteccion que enlaza directamente con el reconocimiento a
aquellos profesionales del derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional para
asegurar el modo de ejercicio de su fundamental libertad de informacion”. (Sentencia 225/2002,

como se citd en Serrano, 2015, p. 194).

Esta arquitectura juridica es sobresaliente para proteger la independencia de la profesion
periodistica si la comparamos con la existente en otros paises. En palabras del periodista José
Antonio Zarzalejos: “el sistema constitucional espanol disefid un auténtico paraiso para los
medios. No solo por la prevalencia que el Tribunal Constitucional ha establecido doctrinalmente
para la libertad de expresion, sino también por la contemplacion en la Carta Magna del secreto
profesional -sin desarrollar por norma ordinaria u organica- y de la cldusula de conciencia -

desarrollada por ley, pero escasisimamente utilizada por los profesionales-" (2015, pos. 4122).

El secreto profesional y la clausula de conciencia son dos herramientas que el poder
constituyente quiso poner a disposicion de los profesionales de la informacion para proteger su
independencia, constituyendo el “ntcleo duro”, en palabras de Villaverde, del estatuto
constitucional del periodista que mencionamos mas arriba (2018, p. 611). La CE78 los incluye
en el 20.1.d) de la siguiente manera: “la Ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”, invitando al legislador a que los
desarrolle por via legislativa. A continuacion resumimos los elementos esenciales de estas dos

instituciones, asi como de la institucion de censura previa.
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1. Secreto profesional

El secreto profesional, ni se ha regulado por via legal, ni existe apenas jurisprudencia
constitucional al respecto. A pesar de la falta de normativa legal, el precepto constitucional si
que tiene eficacia directa, que se demuestra con el hecho de que los profesionales de la
informacion han podido servirse de este derecho para poder proteger sus fuentes ante la

jurisdiccién ordinaria (Villaverde, 2018, p. 613).

Desde un punto de vista de objeto y de eficacia, el secreto profesional exime al periodista
de tener que revelar la identidad de sus fuentes ante el poder publico, el poder judicial, el poder
ejecutivo, inclusive la policia, el legislativo, inclusive una comision de investigacion,
particulares, e incluso ante superiores dentro del propio medio de comunicacion. Estos poderes o
actores no podran tampoco acceder a la identidad de las fuentes de manera indirecta (Moreton,

2015, pp. 577-606).

A falta de una jurisprudencia asentada en Espafia, la jurisprudencia del TEDH arroja una
serie de argumentos fundamentales sobre el secreto profesional. Por un lado, para poder invocar
el secreto profesional son necesarios los requisitos constitucionales de la informacion protegible,
es decir, su veracidad y su relevancia publica. Por otro, los sujetos legitimados para poder
invocarlo deben de haber difundido la informacién de acuerdo con los canones de la profesion

periodistica (Moreton, 2015, pp. 577-606).

Por ultimo, desde la perspectiva de los limites, si hay una colision entre la informacion
veraz y el honor, la intimidad o la propia imagen de terceros, el periodista tendra que demostrar
la veracidad de la informacion para gozar de la proteccion que el secreto profesional le brinda. El
hecho de que la veracidad esté ligada a las fuentes utilizadas, sera decision del periodista revelar
su identidad o no, y en caso negativo, y ante la imposibilidad de probar la veracidad de la
informacion, tendrd que asumir personalmente los dafios causados a terceros (Moreton, 2015, pp.

577-606).
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2. Clausula de conciencia

La clausula de conciencia es el otro derecho instrumental que nuestro Constituyente establecid
en el articulo 20 para proteger la independencia de los periodistas en el ejercicio efectivo del
derecho de informacion. Se define como la facultad del profesional de la informacion de
rescindir su relacién laboral con la empresa informativa y ser indemnizado al invocar un

conflicto de conciencia motivado por el cambio editorial de dicha empresa.

Al igual que el secreto profesional, la clausula de conciencia prevista en el 20.1.d) de la
CE78 goza de eficacia directa, aunque en este caso si que ha sido objeto de regulacion por parte
del legislador a través de la Ley Organica 2/1997 de 19 de junio reguladora de la clausula de

conciencia de los profesionales de la informacion.

El Tribunal Constitucional solo se ha pronunciado dos veces sobre este asunto (en las
SSTC 199/1999 y 225/2002), si bien ha establecido unos principios claros en cuanto a su
titularidad, finalidad, objeto y eficacia. Destacamos aqui que son titulares de este derecho
aquellos profesionales de la informacidon que demuestran que un cambio de tendencia ideologica
les afecta directamente en el ejercicio profesional de expresar sus opiniones y juicios. Al gozar
de eficacia directa, los profesionales pueden ejercerlo sin tener que mediar una resolucion

judicial previa (Villaverde, 2018, pp 611-613).

Ademas de la clausula de conciencia y del secreto profesional, el estatuto constitucional
del periodista esta integrado por un derecho preferente en el acceso a la informacion, y por una
serie de deberes o responsabilidades, como la exigencia de veracidad de la informacion y la
exigencia de que la informacion que difunda el periodista sea de relevancia publica, que se

presupone si se hace a través de un medio de comunicacion (Villaverde, 2018, p. 590).
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3. El deber de veracidad

Este deber de veracidad que han de cumplir los periodistas antes, durante y después del acto
informativo se ha ido configurando en la doctrina de veracidad del Tribunal Constitucional.
Aunque lo veremos mas en detalle cuando hablemos del objeto del derecho de informacion,
basta decir aqui que el TC define “veracidad periodistica”, a grandes rasgos, como un deber de
diligencia del profesional de la informacion, quien, a la hora de obtener y difundir la informacion
se comporta de manera recta. Para Azurmendi, esto implica dos elementos: el cumplimento de la
ortodoxia metodoldgica en la elaboracion y transmision de la noticia y la buena fe del periodista

(2005, pp. 28-29).

El problema es que si el TC se remite a una suerte de ortodoxia metodoldgica que deberia
guiar a los profesionales en la elaboracion y transmision de la noticia, en la practica dicha
ortodoxia metodoldgica no existe contemplada en ningun estatuto oficial ni exigida por parte de
ningun organo regulador o consejo de prensa. El TC se aventura en concretar una minima
metodologia exigiendo a los profesionales que prueben haber realizado una labor de contraste de
la informacion con datos objetivos y fuentes de toda solvencia. Para Azurmendi esto es
insuficiente para una correcta valoracion de la veracidad periodistica, y concluye que “una vez
que se admite que la medida de la informacién veraz es una correlacion de la actividad
desplegada por el periodista, sera necesario establecer unos canones que, con caracter general,
sean aplicables a todo trabajo periodistico como norma de calidad de la busqueda, elaboracion y

difusion de la informacion” (2005, p. 31).

En cuanto a los mecanismos de autorregulacion, este deber de veracidad se prevé de
manera muy genérica. El Codigo Deontoldgico de la FAPE (que se aprob6 en 1993) lo establece
como uno de los Principios Generales que ha de regir la actividad de los periodistas y lo

desarrolla en el articulo 2 y 3:

2. El primer compromiso ético del periodista es el respeto a la verdad.
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3. De acuerdo con este deber, el periodista defendera siempre el principio de la libertad

de investigar y de difundir la informacion y la libertad del comentario y la critica.

Adicionalmente, el deber de veracidad se desarrolla con mas detalle en la seccién “Principios de

Actuacion”, cuyo primer principio establece que:

1. El compromiso con la busqueda de la verdad Illevara siempre al periodista a informar
solo sobre hechos de los cuales conozca su origen, sin falsificar documentos ni omitir
informaciones esenciales, asi como a no publicar material informativo falso, engarioso o

deformado. En consecuencia:

a) Debera fundamentar las informaciones que difunda, lo que incluye el deber de
contrastar las fuentes y el de dar la oportunidad a la persona afectada de ofrecer

su propia version de los hechos.

b) Advertida la difusion de material falso, engainioso o deformado, estard
obligado a corregir el error sufrido con toda rapidez y con el mismo despliegue
tipogrdfico y/o audiovisual empleado para su difusion. Asimismo difundird a

traves de su medio una disculpa cuando asi proceda.

¢) Asimismo, y sin necesidad de que los afectados acudan a la via judicial, deberd
facilitar a las personas fisicas o juridicas la adecuada oportunidad de replicar a

las inexactitudes de forma andloga a la indicada en el parrafo anterior.

En abril del 2021 varias asociaciones de periodistas (FAPE, APM y APIE) firmaron con
la asociacion de directores de comunicacion (Dircom) un acuerdo pionero de autorregulacion
para proteger la veracidad de la informacion®. En este acuerdo ponen de manifiesto la necesidad
de proteger el derecho de informacion de los ciudadanos, en virtud del cual, periodistas y
directores de comunicacién se comprometen a “reafirmar su compromiso con los principios y

derechos constitucionales, entre ellos, la defensa de la verdad y el fomento de la transparencia”.

% https://www.apie.es/wp-content/uploads/2021/04/DocumentoFirmado APM_FAPE APIE DIRCOM.pdf
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Para ello se comprometen a seguir un conjunto de précticas y principios que deben
orientar las relaciones entre ambas partes. Como por ejemplo, a los directores de comunicacion
se les exige, “facilitar la informacion veraz y de calidad a los profesionales de los medios de
comunicacion”. Por su parte, a los periodistas, “publicar y difundir informacion veraz” asi como
“contrastar las informaciones con varias fuentes solventes. Aplicar el mayor nivel posible de

verificacion de informaciones procedentes de redes sociales...”

En el ambito internacional, la Resolucién 1003 de Etica en el Periodismo aprobada por el
Consejo de Europa en 1993 consagra el deber ético de veracidad en el articulo 4: “News
broadcasting should be based on truthfulness, ensured by the appropriate means of verification
and proof, and impartiality in presentation, description and narration. Rumour must not be
confused with news. News headlines and summaries must reflect as closely as possible the
substance of the facts and data presented”*. Y afiade en el articulo 5 de manera explicita que las
opiniones no esta sometidas al mismo régimen de veracidad : “Although opinions are necessarily
subjective and therefore cannot and should not be made subject to the criterion of truthfulness,

we must ensure that opinions are expressed honestly and ethically”.

En la Federacion Internacional de Periodistas aprobo en 2019 la Carta Mundial de Etica

de Periodistas, cuyos articulos 1 y 2 exigen a los periodistas:

1. Respetar la verdad de los hechos y el derecho del publico a conocerla constituye el

deber primordial del periodista.

2. De acuerdo con este deber, el o la periodista defenderd, en todo momento, el doble
principio de la libertad de investigar y de publicar con honestidad la informacion, la
libertad de comentario y de critica, asi como el derecho a comentar equitativamente y a
criticar con lealtad. El/ella se asegurard de distinguir claramente la informacién de la

opinion.

40 https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16414&lang=en
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Por su parte, los medios de comunicacion tradicionales han venido desarrollando un
conjunto de normas o politicas para sus profesionales en una variedad de codigos deontologicos,
éticos, libros de estilo y estatutos de la redaccion. En lo que respecta al deber de veracidad de sus
periodistas, observamos que hasta hace pocos afios existian pocas referencias en la mayor parte
de los casos, y, en aquellos codigos donde existian referencias, se limitaban a una mera

.y . . . , . . ;41
declaracion de intenciones donde se incluia el compromiso con la verdad sin mas™ .

En resumen, este elenco normativo, tanto juridico-constitucional como de autocontrol, es
un buen punto de partida para garantizar la veracidad informativa en Espafia, pero el problema es
que no desarrolla de manera mas exhaustiva y precision esa ortodoxia metodoldgica a la que
apelan los expertos (Azurmendi, Dader, Meyer, Kovach y Rosenstiel), pero sobre todo, no

incluye un organismo que dé¢ efectividad al sistema normativo descrito.

¢) La censura previa

La prohibicién de la censura previa viene establecida en el articulo 20.2, segin el cual, “e/
ejercicio de estos derechos -refiriéndose logicamente a la libertad de expresion y derecho de

informacion- no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa”.

El TC ha definido Censura Previa de la siguiente manera: “cualquier medida limitativa de
la elaboracion o difusion de una obra del espiritu que consista en el sometimiento a un previo
examen por un poder publico del contenido de la misma cuya finalidad sea la de enjuiciar la obra
en cuestion con arreglo a unos valores abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que
se otorgue el placet a la publicacion de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le
niegue en caso contrario” (SSTC 77/1982, 52/1983, 13/1985, 52/1995, 176/1995, 187/1999, FJ
5 citado por Villaverde, 2018, p. 609).

Asi, la prohibicion de la censura previa en nuestro ordenamiento estaria justificada “en la
,lap p J

necesidad de garantizar una neutralidad de los poderes publicos” ante las diversas

vid. 3.5. Principios y procesos editoriales de los medios espaiioles en Capitulos 3. Estado de la transparencia y
gobernanza de los medios de informacion en Esparia en Parte I11.
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manifestaciones que puede suponer el ejercicio del derecho de informacioén en el proceso de

comunicacion publica libre (Balaguer, 2016, p. 83).

Dicho lo cual, hay que diferenciar la censura previa asi definida de otro tipo de
actuaciones, como pudiera ser el control habitual de la informacion que llevan a cabo los editores
y directores de los medios de comunicacion, donde se consideran los riesgos econdémicos y
juridicos que puede suponer para el medio la publicacion de determinado tipo de informacion; de
la autodisciplina de los propios informadores; de las condiciones a través de las cuales los
poderes publicos, concretamente el legislador, desarrollan el régimen de los medios de
comunicacion; o, por ultimo, el secuestro de publicaciones por parte del poder judicial como
medida preventiva de una posible vulneracion de otros derechos fundamentales (Villaverde,

2018, p. 609-611).

2.6.1.2. Las empresas de medios de comunicacion

En cuanto a las empresas de medios de comunicacién, como personas juridicas o sujetos
organizados, son también titulares preferentes del derecho de la informacion. El TC ha
establecido en su doctrina que, en el ejercicio del derecho de informacion, la presencia de ambos
sujetos, el profesional cualificado y el empresarial organizado, se hace indispensable para recibir
la maxima proteccion constitucional (STC 6/1981; 105/1983; 168/1986; 165/1987; 6/1988;
176/1995; 4/1996; 225/2002).

Al igual que deciamos de los periodistas, la actividad informativa de las empresas de
medios de comunicacion es considerada no sélo como actividad empresarial, sino como una
actividad que tiene como resultado la configuracion de una opinidn publica, y por tanto cumple
con una funcion social nuclear para nuestro Estado democratico y de derecho. En palabras de
Balaguer, las empresas de medios “son la garantia de una configuracion democratica de la

sociedad y de la politica” (2016, p. 21).
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a) Definicion de empresa de medios de comunicacion

Esta tesis estd centrada en aquellas empresas de medios de comunicacion que desarrollan una
actividad editorial o informativa sobre los asuntos de relevancia publica en una democracia
constitucional (medios informativos). Seria quizas mas propio hablar de empresas de noticias o
de empresas periodisticas. En el entorno digital esta nocion de medio de comunicaciéon puede
adquirir un mayor alcance por el creciente papel editorial que estan ocupando las plataformas

tecnologicas y otros actores en la actividad editorial e informativa.

En este sentido Deane se pregunta, “;utilizamos las lentes institucionales, y miramos sélo
a las televisiones, los periddicos impresos o digitales que tienen un proposito fundacional claro y
que claramente actian como un conjunto de instituciones en relacion al Estado y otras fuentes de
poder? o ;utilizamos unas gafas sociales, y miramos a todas aquellas maneras a través de las

cuales la gente puede acceder a la informacion y comunicar en el siglo XXI?” (2015, p. 268).

El debate sobre el nuevo alcance de los medios de comunicacion se esta librando en estos
momentos en la doctrina académica y en las instituciones europeas y trasciende los objetivos de
esta tesis doctoral. Es importante solo mencionar que comienza a haber una inclinacion por una
nueva nociéon de medio de comunicacion, que engloba no sélo a los medios tradicionales sino
también a los intermediarios tecnoldgicos (Villaverde, 2020, pp. 28-29). En este sentido, el
Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han comenzado a asumir ya
esta posicion. Asi, segiin la Recomendacion CM/Rec (2011) 7 del Comité de Ministros del

Consejo de Europa, son medios de comunicacion:

“...todos los actores involucrados en la produccion y diseminacion, a un vasto numero
de gente, de contenidos (por ejemplo informacion, andlisis, comentario, opinion, educacion,
cultura, arte y entretenimiento en texto, audio, visual, audiovisual y otra forma) y aplicaciones
diseriadas para facilitar la comunicacion masiva interactiva (videojuegos online), mientras

. . . « . . 42
retienen (en todos estos casos) el control editorial o la supervision de sus contenidos”.

42 https://www.osce.org/files/f/documents/1/f/101403.pdf
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Las iniciativas que se estan negociando en estos momentos y que veremos en proximos
capitulos obedecen a este enfoque. A los efectos de esta tesis y de nuestra propuesta conceptual
de opinidn publica, nos referimos a la primera categoria de medios de comunicacion a la que
hace alusion Deane, es decir, medios de comunicaciébn que apuestan por el propdsito
institucional de desarrollar un periodismo veraz y democratico sobre asuntos de relevancia
publica. Ello no impide incluir en esta categoria a nativos digitales que han nacido con dicho

, . . . . .. 43
proposito, en algunos casos, con mayor integridad que algunos medios tradicionales™.

b) Normativa relativa a la creacion de empresas de medios de comunicacion

En Espafia, y como norma general, la creacion de un medio de comunicacion no requiere de
regulacion o reconocimiento legal, salvo que se necesite la utilizacion del dominio publico como
ocurre con las radios y las televisiones. Asi, en nuestro sistema normativo sélo encontramos
regulacion para la creacion de esta categoria de medios, y no para la prensa o para los medios
escritos. Existe una creencia muy arraigada, de que cualquier regulacion de la prensa puede
suponer limitaciones de un derecho de libertad intocable. Es decir, se asienta la idea de que “la

mejor ley de prensa es la que no existe” (Villaverde, 2018, p. 604; Balaguer, 2016, pp. 17-23).

El Poder Constituyente se centro en la creacion y gestion de las televisiones y radios
publicas probablemente porque en ese momento historico considerd que era la inica manera de
garantizar esa funcion democratica de los medios. Quedd asi establecido en el art. 20.3 de la
CE78 la obligacion del legislador de regular “la organizacion y el control parlamentario de los
medios de comunicacion social dependientes del Estado”. Esta obligacion se materializd en la
Ley 4/1980 reguladora del estatuto de la radio y la television, en cuyo articulo 1.2. establece que
“la radiodifusion y la television son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al
Estado”. Esta disposicion qued6 derogada por la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y
television de titularidad estatal, que, a su vez, ha sufrido una serie de modificaciones hasta la

ultima en 2017.

3 Por poner ejemplos, en Espafia, Diario.es y en Holanda DeCorrespondent
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En 1980 se abrio la puerta a la creacion de televisiones privadas cuando Antena 3 S.A.
solicito ante el Ministerio de Cultura autorizacién administrativa para la concesion de una
licencia de television. La desestimacion de esta solicitud por el Ministerio derivo en un Recurso
de Amparo ante el TC que dio lugar a la famosa STC 12/1982, también llamada “Sentencia
Antena TV”, por establecer de manera contundente la condicién de “servicio publico esencial”
de la television con independencia de su naturaleza publica o privada, de acuerdo con el articulo

128.2 de la CE78 (Gonzalez-Trevijano, 2019, pp. 36-37).

Tras reconocer esta necesaria condicion de servicio publico de la television privada, que
estd vinculada a esa dimension objetiva de la libertad de expresion de la que hemos venido
hablando, el TC también enfatiza su dimension subjetiva, que ha de estar sujeta a unos limites, el
principal, que su ejercicio no impida el ejercicio propio de otros sujetos. Algo que ocurre con las

radios y televisiones porque requieren de un espacio de dominio publico que es escaso.

Asi, la intervencion del legislador a la hora de regular la creacion y gestion de las
televisiones privadas se justifica con estos dos argumentos. La consideracion de servicio publico
de las televisiones y radios, y garantizar a un numero de actores la utilizacién del dominio
publico que la infraestructura de una television o radio requiere. Con ello, el TC delega en el
legislador la posibilidad de que el servicio publico que representan la radio y la television por
requerir del uso del dominio publico, se gestione directamente por el Estado e indirectamente por
operadores privados. “Adoptar el sistema de gestion indirecta del servicio publico requiere una
decision del legislador y un desarrollo legislativo que este TC no puede suplir” (FJ4 citado por

Gonzélez-Trevijano, 2019, p. 27).

c) Proposito de veracidad de las empresas de medios de comunicacion

Esa funcionalidad publica que se les exige a las empresas de medios de comunicacion se
materializa en una serie de deberes, quizas el principal es garantizar la informacion veraz a los
ciudadanos. Este se erige como propdsito fundamental de las empresas de medios de
comunicacion, sobre todo en el actual entorno digital. Los retos que estd planteando Internet,

concretamente el reto de la desinformacion y la posverdad, estan convirtiendo a la veracidad de
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la informacion en el activo mas cotizado de cualquier empresa de medios y, lejos de ir refiido con

el negocio, avanza estrechamente ligado a ¢él.

Asi, los principales editores del periodismo profesionalizado y neutral en EEUU, se
aseguraron de introducir su compromiso con la veracidad y con los lectores como propdsitos
primordiales de su negocio. Es en este contexto donde nace el concepto moderno de la
responsabilidad de la prensa, que se materializé en ejemplos como el de la American Society of
Newspaper Editors, la primera organizacion ética creada en 1912 por un niimero de editores de

periodicos. En su primer codigo ético, se establecio lo siguiente:

“La promocion de cualquier interés privado contrario al bienestar general, por cualquier
razon, no es compatible con un periodismo honesto...... el partidismo, en aquellos
comentarios de opinion que se desvien de la verdad, violan el mejor espiritu del

periodismo americano”. (Rosenstiel y Kovach, 2001, p. 54).

En Espaiia, el mandato constitucional de nuestro poder constituyente exige la difusion de
una informacion veraz a través de los medios de comunicacion para que los ciudadanos puedan
formarse una opinién libre. En un repaso a las leyes que el legislador ha ido estableciendo en
materia de comunicacion, fundamentalmente en lo relativo a medios de comunicacion publicos,
comprobamos cémo se ha introducido el propdsito de la veracidad en el articulado. Por ejemplo,
en el articulo 3.2 de la Ley 17/2006 de la radio y television de titularidad estatal se establece lo

siguiente:,

“En el ejercicio de su funcion de servicio publico, la corporacion RTVE debe:

b) Garantizar la informacion objetiva, veraz y plural, que se debera de ajustar
plenamente al criterio de independencia profesional y al pluralismo politico, social e ideologico

presente en nuestra sociedad, asi como la norma de distinguir y separar de forma perceptible la

informacion de las opiniones”.
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La Ley 7/2010 General de la Comunicacion Audiovisual establece en su articulo 4
titulado “El derecho a recibir una comunicacion audiovisual plural” el principio de veracidad en

su punto 5 tal y como se ha venido desarrollando por la doctrina del TC:

“Todas las personas tiene el derecho a que la comunicacion informativa se elabore con
el deber de diligencia en la comprobacion de la veracidad de la informacion y a que sea

respetuosa con el pluralismo politico, social y cultural”.

En el punto 6 se establece el principio de relevancia publica y el principio de separacion

de informacion y opinion:

“Todas las personas tienen el derecho a ser informados de los acontecimientos de interés

general y a recibir de forma claramente diferenciada la informacion de la opinion”.

Aunque en estas regulaciones la veracidad de la informacién no se establece como un
proposito primordial del medio de comunicacidon al menos es uno de los deberes que tienen las
empresas de medios de comunicacion de titularidad estatal. En lo que respecta a los cédigos
deontoldgicos y a los estatutos de la redaccion de los diarios, la veracidad si que figura como

deber, pero no de la empresa, sino de los profesionales como ya vimos en el anterior apartado.

Dicho todo lo cual, en la practica la veracidad no se persigue por parte de las empresas de
medios como proposito empresarial primordial, ni tampoco de manera metodologica en la sede
de las redacciones (Carrillo, 1988; Carrillo, Linde, Salvador et al., 2015; Aznar, 2017). De modo
que, a fecha de hoy, existe una clara pauta constitucional pero no una pauta en la empresa
periodistica en una gran parte de empresas de medios de comunicacion. “El postulado de la
informacion veraz no figura entre los objetivos principales de los medios de comunicacion,
particularmente como consecuencia de la interpretacion de la libertad de expresion e informacion
realizada por el Tribunal Constitucional”. (Linde en Carrillo, Ferndndez, Linde et al. 2015, pp.

23-24).
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En efecto, nuestro TC, en una segunda etapa de su jurisprudencia, ha aplicado una
dogmatica liberal en la interpretacion del derecho de informacién, otorgando una posicion
preferente a los medios de comunicacion, segin la cual es prioritario proteger la dimension
subjetiva e individual en el ejercicio de dicho derecho que la dimension objetiva de servir al
desarrollo de una opinion publica libre. Para Carrillo esta interpretacion liberal del articulo 20 1.
d) que ha ido haciendo el TC ha permitido una relajacion por parte de los medios de

comunicacion en su persecucion de la veracidad.

En el entorno digital, sin embargo, y, como respuesta a la problematica de la
desinformacién, estan comenzando a proliferar nuevas empresas informativas cuyo primer
proposito es la difusion de informacion verificada de acuerdo a una serie de canones y criterios

(Silverman, 2019; Graves y Cherubini, 2016).

d) Mecanismos para proteger la independencia de los medios de comunicacion

La independencia editorial de los medios de comunicacién es un indicador de la libertad de
informacion segun diversas organizaciones internacionales, como la UNESCO o Reporteros sin
fronteras. Esta independencia editorial depende de dos elementos: la capacidad de las
autoridades de control y la resistencia de los medios de comunicacion frente a la injerencia del

entorno politico y empresarial (UNESCO, 2017, pp. 109 y ss).

1. Autonomia de los organismos de supervision

La opinion mayoritaria de constitucionalistas tiende a ver en la creacion y desarrollo de una
autoridad autonoma estatal independiente que supervise el sector en su conjunto (no sélo el
sector audiovisual) como camino mas efectivo para garantizar la independencia real* de los

medios de comunicacion.

* En este punto, nos atenemos a la definicion de independencia contemplada en la Audiovisual and Media Services
Directive: “Conviene considerar que las autoridades u organismos reguladores nacionales han alcanzado el grado
de independencia necesario si tales autoridades u organismos son funcional y efectivamente indepen-dientes de sus
respectivos gobiernos y de cualquier otro organismo publico o privado. Esto se considera esencial para garantizar
la imparcialidad de las decisiones adoptadas por una autoridad u organismo regulador nacional. El requisito de
independencia debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que los Estados miembros establezcan autoridades
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En otros paises de nuestro entorno se ha logrado no s6lo su creaciéon y mantenimiento en
el tiempo, sino un disefio encaminado a garantizar su independencia con respecto al gobierno de
turno. En Espafia, sin embargo, éstas autoridades o bien no han llegado a existir o han ido
desapareciendo. En el primer caso, el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) de
ambito nacional se quedd en una mera propuesta de la LGCA. A falta de éste, las funciones las
han venido desempefiando la CMT y la CNC, ambas han quedado absorbidas por la CNMC
creada en 2013. En el caso de las autoridades autonomicas se han ido desmantelando, salvo el
Consejo Audiovisual de Cataluiia (CAC)* y el Consejo Audiovisual de Andalucia (CAA)*
(Balaguer, 2016, pp. 43-55).

Actualmente, la supervision la esta ejerciendo en la practica la CNMC desde la
subdireccion de audiovisual. Concretamente esta subdireccion se encarga de las funciones de
control de los contenidos audiovisuales de acuerdo con la normativa vigente y de los codigos de

., 4
autorregulacion®’.

Si bien los constitucionalistas y expertos consideran que la estructura actual no es
suficiente para garantizar la independencia real de los medios de comunicaciéon ni el
cumplimiento efectivo con unos estandares de debida diligencia periodistica, lo cierto es que hay
argumentos para proponer el mantenimiento de esta estructura, pero con una ampliacion de sus
funciones y por tanto de sus recursos. Por un lado, el TJUE ya emitié una opinién declarando
que la fusion de los organos reguladores resultante en la actual CNMC no afecta su
independencia y que ésta puede garantizarse siempre que la nueva estructura cumpla con los
estandares de independencia, imparcialidad y transparencia (Andrés Segovia, 2018). Por otro, los
autores del MPM 2020 aseguran que “la CNMC goza de una solida reputacion y es valorada por
la plena eficacia e independencia de su labor”. El MPM 2020 califica asi de bajo el riesgo este

6rgano regulador en relacion con su independencia.

reguladoras que se encarguen de supervisar diversos sectores, como los sectores audiovisual y de
telecomunicaciones. Las autoridades u organismos reguladores nacionales deben contar con las potestades
coercitivas y los recursos necesarios para el desempeiio de sus funciones, en cuanto a personal, conoci-mientos
técnicos y medios financieros”.

45 https://www.cac.cat/es

4 https://www.consejoaudiovisualdeandalucia.es/

4 https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/audiovisual#funciones
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2. Otros mecanismos

En lo que respecta a la independencia de la television publica, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de
la radio y television de titularidad estatal exige que el Presidente del Consejo de Administracion
de la Corporacion RTVE sea nombrado por las Cortes Generales exigiendo una mayoria
cualificada. Después se aprobo el Decreto-Ley 15/2012, de modificacion del régimen de
administracion de la Corporacion RTVE, por el que se establecid6 una mayoria absoluta del
Congreso y Senado para su eleccion. También se prevé la creacion de una Comision Mixta de

Control Parlamentario de la Corporacion RTVE.

En cuanto a la resistencia de los medios de comunicacion privados frente a posibles
injerencias politicas y empresariales, tampoco existen mecanismos institucionales claros. La Ley
29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional regula los
procedimientos a través de los cuales la administracion general del Estado canaliza la publicidad
institucional, definida por el Tribunal Constitucional como “una concrecioén de la comunicacion
publica que pone en relacion a los poderes publicos con los ciudadanos sobre intereses de la
colectividad a través de los medios de comunicacion social” (en Gil Gonzélez, 2020, que se
remite a las STC 104/2014 de 23 de junio; en la 130/2014 de 21 de julio; en la 147/2014 de 22 de
septiembre y en la 160/2014 de 6 de octubre, y en la sentencias del Tribunal Supremo

2173/2017).

Segun esta ley, las campanas de publicidad institucional deben tener como propoésito la
utilidad publica para los ciudadanos y no la utilizacion de los medios de comunicacion con fines
partidistas. Asi el propio TC establece que la publicidad institucional “adquiere relevancia
constitucional, desde la perspectiva de los derechos de los medios de comunicacién social, en
atencion a la necesidad de que se depare un trato igualitario y no discriminatorio en la asignacion
publicitaria y de evitar incidencias negativas en el ejercicio de su funcion informativa (articulos
14y 20.1 ay d, CE)” (en Gil Gonzalez, 2020, que se remite a las STC 104/2014 de 23 de junio;
en la 130/2014 de 21 de julio; en la 147/2014 de 22 de septiembre y en la 160/2014 de 6 de
octubre, y en la sentencia del Tribunal Supremo 2173/2017).
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A pesar de ello, numerosos autores denuncian la falta de transparencia en la
administracién de la publicidad institucional (Alvarez-Peralta y el impacto negativo para el
mercado libre de medios y para el ejercicio del derecho de informacion Franco, 2018; Aguado-
Guadalupe, 2018; Gil, 2020 Magallon, 2020; Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020), y, lo
que es peor, la utilizacion de la misma para premiar o castigar la linea editorial de los medios de
comunicacion en funcion de su alineacion con la ideologia de los gobiernos que la conceden, a lo

que Gil ha llamado como “censura negativa” (2020, p. 189).

En conclusioén, el marco legislativo actual es insuficiente para proteger a las empresas de
medios de comunicacion de las injerencias del gobierno y de la administracion a través de la
publicidad institucional. A falta de un régimen legal en Espafia, son los mecanismos de
autorregulacion los que, en el caso de los medios privados (television, radio y prensa) estan
pretendiendo garantizar su independencia frente a posibles injerencias institucionales, politicas o
empresariales. De acuerdo con Hebarre, el autocontrol es “el organismo que debe de permitir a la
prensa, esta industria de género muy particular, llenar su funcién institucional propia en el seno

de una sociedad democratica moderna” (citado por Bel Mallén, 2015, p. 513).

Sin embargo, tampoco aqui hay mucho desarrollo. A fecha de hoy faltan mecanismos
como un estatuto general de la profesion periodistica, el pleno desarrollo de la cldusula de
conciencia y de los estatutos de redaccion (Villaverde en Salvador en Carrillo, Ferndndez, Linde

et al. 2015, p. 63).

En el caso de la autorregulacion televisiva, la Unica iniciativa publica ha sido el Codigo
de Autorregulacion de 2004 en el que participaron las cadenas de Television con el objetivo de
limitar contenidos que pudieran atentar contra la infancia. En palabras de Balaguer (2016), dicha
autorregulacion “no so6lo ha sido insatisfactoria con las minimas exigencias constitucionales de

respeto a los derechos fundamentales, sino que, ademas, ha sido sistematicamente incumplida”

(p. 44).

En resumen, para un nimero mayoritario de constitucionalistas se necesitaria que el

legislador “establezca un determinado régimen de los medios de comunicacion, de modo que
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¢éstos puedan garantizar un proceso libre de formacion de la voluntad individual y publica”
(Salvador en Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015, p. 26). Sin embargo, Linde considera que ni
los poderes publicos ni los propios medios de comunicacidon tienen ningin incentivo para
garantizar la independencia de éstos: “no existe ningun sistema normativo que pueda garantizar
la independencia y ecuanimidad de los medios al margen de un elevado nivel ético de las

sociedades en que se produce” (Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015, pp. 40-41).

2.6.1.3. El estatuto de la redaccion: la institucionalizacion de la relacion entre los profesionales

de la informacion y los propietarios de las empresas de medios de comunicacion

El estatuto de redaccion es el principal instrumento de autorregulacion disefiado para garantizar

la independencia de los periodistas dentro de una empresa de medios de comunicacion.

1. Definicion

El estatuto de redaccion es un instrumento de autorregulacion cuya definicion oficial la
estableci6 el Consejo de Europa en su Resolucion 1003 sobre ética del periodismo aprobada el 1

de julio de 1993*:

“En el interior de la empresa informativa deben convivir los editores, propietarios y los
periodistas. Para ello es necesario la elaboracion de estatutos de la redaccion
periodistica con la finalidad de ordenar las relaciones profesionales de los periodistas
con los propietarios y editores en el interior de los medios de comunicacion, con
independencia de las obligaciones laborales. Dentro de estos estatutos se podra prever

la existencia de comités de redaccion” (citado por Cobo, 2019, p. 46).

Aznar aporta una definicion de estatuto de redaccion donde se integran algunos
elementos de la citada recomendacion: “acuerdo voluntario entre los profesionales de un medio y
su empresa con al menos dos funciones esenciales: crear vias de comunicacion y participacion

entre la redaccion y las direcciones del medio y la empresa; y reconocer una serie de derechos y

48 https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16414&lang=en
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obligaciones de los profesionales y de la empresa que ambas partes se comprometen a

salvaguardar y respetar" (1999, pp. 130-131).

2. Fundamento

El principal fundamento de este instrumento estd en la necesidad de garantizar una verdadera
independencia editorial a los periodistas que integran una redaccion frente a la direccion y a la
propiedad del medio de comunicacion. En esa dualidad y tensiéon permanente que existe dentro
de las empresas de medios entre el gobierno corporativo y el gobierno informativo (por utilizar
una expresion de Cobo), el estatuto de la redaccion se erige como en el instrumento de

autogobierno editorial de la redaccion.

3. Breve historia

Los estatutos de redaccion tienen su origen en las llamadas “sociedades de editores” que
emergieron en Francia a partir de los afios 50 del siglo pasado llegando a su maximo esplendor a
finales de los 60 y comenzando su declive a partir de los 70. Estas sociedades de editores tenian
como proposito lograr una democratizacion de los medios de comunicacion, permitiendo la
participacion en las decisiones editoriales de los periodistas. La idea era que el equipo de
redaccion tuviera un porcentaje significativo del capital social para poder participar en el proceso

de toma de decisiones.

La primera sociedad de editores se cred en Le Monde, al que siguieron Le Figaro y un
buen nimero de cabeceras en Francia. La decadencia de estas sociedades de redactores vino por
la dificultad de llegar a consensos que ralentizaba enormemente la toma de decisiones, y por una
serie de factores externos que erosionaban la sostenibilidad de la prensa tradicional como medio
de comunicacion, fundamentalmente la crisis econdémica de los 70, la concentracion empresarial

y el desarrollo tecnologico (Aznar, 1999, p. 132-136).
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4. Caracteristicas

Los estatutos de redaccion tienen dos rasgos diferenciadores. Por un lado son instrumentos de
caracter colectivo, es decir, frente a la cldusula de conciencia, que es un mecanismo individual de
los periodistas, el estatuto tiene como finalidad reconocer una serie de derechos para todo el
colectivo de periodistas que integra una redaccion como ‘“agente moral” del medio de
comunicacion. Por otro, y frente a la dimension laboral o sindical, el estatuto de redaccion se
centra en la dimension profesional de la actividad periodistica, que es necesario proteger porque

cumple con una funcion social clave para la democracia representativa (Cobo, 2019, p. 46).

5. Funciones

Los estatutos cumplen con dos funciones fundamentales. Por un lado, reconocer la
independencia editorial de la redaccion frente a la direccion y a la propiedad; por otro, servir de
canal de comunicaciéon con la direccion y la propiedad (Aznar, 1999, p. 131). Para poder
desarrollar estas funciones existen una serie de elementos comunes a todos los estatutos de la

redaccion que enumeramos a continuacion con brevedad.

1. Suelen contener una serie de principios que definen la ideologia, los valores o la linea
editorial del medio.

2. Prevén un comité o consejo de redaccion que es elegido con periodicidad por la base de
periodistas que integran la redaccion. Este comité se erige en el principal canal de
comunicacion con la direccion y la propiedad del medio, y, como tal, se encarga de
transmitir la opinioén de la redaccion en relacion a asuntos de relieve, como pudiera ser la
eleccion del director del periddico y otros cargos. Esta opinidn no es vinculante pero
suele ser relevante porque legitima o deslegitima el proceso de toma de decisiones de la
direccion y de la propiedad, con la posibilidad adicional de poder publicarse dicha
opiniéon para su conocimiento en la opinion publica. Un ejercicio de transparencia
interesante como herramienta de negociacién entre la redaccion y la propiedad. Esta a su
vez puede utilizar este canal para comunicarse con la redaccion. El comité también acta

de mediador entre los periodistas que quieran ejercer la clausula de conciencia y la
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propiedad. Por ultimo puede representar a la redaccion del medio en el espacio publico e
institucional.

3. El estatuto establece los derechos y deberes de los profesionales, donde ocuparian un
protagonismo esencial el secreto profesional y la cldusula de conciencia. Estarian otros
como el derecho de asistencia letrada, el derecho a una formacién permanente, etc.
Algunos estatutos, los mas recientes, recogen una serie de deberes deontologicos de los

profesionales (Aznar, 1999, pp. 138-148; Cobo, 2019, pp. 46-49).

2.6.2. Los receptores

2.6.2.1. Dogmatica interpretativa del derecho del publico a ser informado

Los ciudadanos son los titulares universales del derecho de informacion, y disfrutan en un mayor
grado del derecho a recibir informacion, mas que del derecho a comunicar. Aunque con las
nuevas tecnologias, este modelo estd comenzando a invertirse. El derecho a recibir informacion
apela a dos posibilidades: la de “recibir o no informaciéon” y la de “elegir de entre todas las
informaciones una de ellas”, que exige la existencia de un pluralismo tanto interno como externo
dentro del mercado de los medios de comunicacion (Bel Mallén, Corredoira y Alfonso, Cousido,

1992, p. 115).

Nuestro orden constitucional ha dado un protagonismo mayor al derecho a comunicar
informacion de los emisores que al derecho a recibir informacion de los ciudadanos en el proceso
de comunicacion publica. Como explica Balaguer, “el discurso juridico se contraec a la
consideracion exclusiva de los derechos de libertad de informacion, pero nada se dice de los

derechos de las personas usuarias de los medios de comunicacion” (2016, p. 23).

Sin embargo, el proceso de comunicacion publica contemplado en la normativa
constitucional permite una interpretacion que confiere un mayor protagonismo al receptor que al
emisor. En palabras de Villaverde, el “derecho a recibir informacion por cualquier medio de

difusion”, establecido en el articulo 20.1.d), también llamado “derecho a ser informado”, es la
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"clave de boveda" del proceso de comunicacion publica que disend nuestro poder constituyente

(1994, pp. 15-26).

Ademas, en la Ley General de Comunicacion Audiovisual de 2010 se establece en el
Capitulo I Derechos del Publico en su articulo 4 las siguientes clausulas de interés relevantes en

lo que respecta a este derecho:

4.5. Todas las personas tienen el derecho a que la comunicacion informativa se elabore
de acuerdo con el deber de diligencia en la comprobacion de la veracidad de la informacion y a

que sea respetuosa con el pluralismo politico, social y cultural.

4.6. Todas las personas tienen el derecho a ser informados de los acontecimientos de

interés general y a recibir de forma claramente diferenciada la informacion de la opinion.

Visto el marco normativo, existe un claro consenso en la doctrina y en la jurisprudencia
del TC sobre la dimension objetiva del derecho a recibir informacion veraz, o “derecho a ser
informado”, que es interpretado como garantia institucional de la opinién publica, cuyo fin
ultimo es por tanto la satisfaccion del interés colectivo en la informacion. De acuerdo con esta
concepcion, el 20.1.d) institucionaliza el derecho a recibir informacién como una via para la
“efectiva participacion publica" (Villaverde, 1994, pp. 49-54). A tenor literal del TC, “es un
derecho que tiene como caracteristicas esenciales estar dirigido a los ciudadanos en general al
objeto de que puedan formar sus convicciones, ponderando opiniones divergentes o incluso
contradictorias y participar asi en la discusion relativa a los asuntos publicos” (STC 220/1991

citada por Villaverde, 1994, p. 330).

Sin embargo, existe un disenso en la misma doctrina y jurisprudencia en cuanto a la
dimension subjetiva de este derecho. Es decir, no esta claro hasta qué punto existe un derecho
individual concreto a ser informado. Una parte de la doctrina concluye que no existe; otra
considera que es un auténtico derecho de prestacion, del cual nace un derecho individual a la
noticia; y otra parte considera que es un derecho de todos a la verdad, cuyo objeto es el deber del

emisor de comunicar noticias veraces (Villaverde, 1994, pp. 49-54).
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Bajo la dogmatica liberal-democratica que explicamos anteriormente, Villaverde lo
define como un derecho procesal que permite canalizar la participacion del receptor en el
proceso de comunicacion publica en condiciones de libertad e igualdad para poder tomar
decisiones politicas (1994, pp. 329-386). Es por tanto un derecho auténomo del derecho a
informar (es decir, no es un mero reflejo de éste), cuyo objeto es la informacion que difunden los
medios de comunicacion, y que tiene como principal objetivo garantizar el acceso de todos al

proceso de comunicacion publica de manera concreta.

Bajo este marco teorico, los ciudadanos tienen un derecho subjetivo a ser informados,
que se vulnera a titulo individual “cuando se impide un acceso libre e igual a la informacion por
cualquier medio de difusién”. Asi, este derecho implica la existencia de una doble obligacion:
“impone una obligacion al sujeto organizado -empresa informativa- y al sujeto cualificado -
periodista- a comunicar informacion y otra obligacion al Estado en cuanto a la informacioén que
tiene en su poder” (Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, citado en Serrano Maillo, 2015, p.
200). Por tanto, el derecho a ser informado goza (o deberia de gozar) de plena tutela

jurisdiccional (Villaverde, 1994, p. 389).

Algunos autores denuncian la falta de cauces para exigir la veracidad de esa informacion
en el ejercicio del derecho a ser informado a través de la efectiva participacion en el proceso de
comunicacion publica. “Es una aspiraciéon mas que un verdadero objetivo cumplido” (Lopez de
Lerma Galén, 2018, p. 454). Aunque otros autores si que consideran que existe la posibilidad de
poder buscar amparo ante los tribunales en los supuestos de informaciones falsas (Serrano Maillo

2015, p. 200).

Pero el balance final es que este derecho del publico a ser informado verazmente (con
posibilidad, eventualmente, de ser accionado ante los tribunales a titulo individual) no se esta
materializando en la practica porque la interpretacion del articulo 20.1. de la CE78 sigue siendo
una interpretacion mas liberal que liberal-democratica. “Hay que reconocer con realismo que
nuestro sistema democratico garantiza hoy mejor la libertad de expresion y el derecho a
informar, que el derecho de todos a estar verazmente informados, que en teoria resuelven la
pluralidad de medios, y, en ultima instancia, la accion de los medios de titularidad publica”

(Alzaga Villaamil, 1998, en Serrano Maillo, 2015, p. 200).
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2.6.2.2. El derecho de acceso a los medios de comunicacion

El articulo 20.3 de la CE78 establece que “la ley (...) garantizara el acceso a dichos medios
(refiriendose a los medios de comunicacion publicos) de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad (...)”. Son dos los elementos integrantes
de este derecho de acceso: se restringe a los medios publicos y a una serie de grupos

significativos.

Sin embargo, a la luz de la normativa internacional, una amplia doctrina considera que el
alcance de este derecho es mas universal, lo que conllevaria a ampliarlo a los medios privados y
a cualquier persona o grupo, aunque no fuera considerado como significativo. Esta doctrina se
afianza en la esfera publica digital donde miles de millones de usuarios acceden al proceso de
comunicacion publica vehiculado a través de las plataformas tecnologicas (Aznar y Alonso,
2018, p. 19). El derecho de acceso “resulta asi un instrumento clave para el ejercicio de algunos
derechos subjetivos de las personas relacionados con la informacién (...) Sirve igualmente de
manera esencial para garantizar la transparencia publica y social (...) legitima la intervencion de
los sujetos de la informacion, particularmente profesionales y publico, a la hora de ajustar la
comunicacion tanto a los valores y normas éticas de la misma (...) también adquiere una
expresion sencilla, pero igualmente legitima y enriquecedora, en la voluntad del publico de
participar en los medios y sentirse parte de ellos, de sus contenidos, sus mensajes o su

protagonismo social y cultural” (2018, p. 20).

A pesar de todas las oportunidades que brinda este derecho, los autores coinciden en que
su desarrollo legislativo y social ha sido hasta ahora escaso. La legislacion vigente en Espafia
sobre derecho de acceso a los medios de comunicacion afecta solo a los publicos, si bien existe
en el ambito internacional referencias normativas con un alcance mayor. En nuestro pais el
derecho de acceso se contempla en la legislacion reguladora de la RTVE. El derecho de
rectificacion puede considerarse una concrecion del derecho de acceso y su regulacion la

veremos a continuacion.
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2.6.2.3. El contrato de suscripcion

En Espaia, se define el contrato de suscripcion como “una relacion juridica por medio de la cual,
a través de un pago global de precio para un periodo determinado se adquiere el derecho al
suministro de toda la informacioén que, periddica o no periddicamente, proporciona un medio”
(Bel Mallén, Corredoira y Alfonso, Cousido, 1992, p. 142). En esta relacion, el receptor tiene
una serie de derechos, como el de rectificacion y réplica (que desarrollamos en el siguiente

apartado).

La suscripcion esta registrando un auge creciente en el entorno digital. Con la llegada de
Internet, la mayoria de los medios de comunicacién cldsicos comenzaron un proceso de
digitalizacion a la vez que competian con los nuevos nativos digitales y otros nuevos actores que
se multiplicaban a toda velocidad en Internet y en las redes sociales. En una primera etapa, los
medios de comunicacion de la era analdgica ofrecian su informacion gratis en internet,
sosteniéndose fundamentalmente a través de ingresos publicitarios. A medida que la publicidad
digital se fue desplazando a las plataformas tecnoldgicas, los medios que ofrecen periodismo de
calidad se han visto obligados a volver al modelo de suscripcion para poder sufragar su actividad

(Fletcher, 2020; Newman 2020).

Actualmente, el 50 por ciento de los editores o propietarios de las empresas de medios
confia en que su principal fuente de ingresos provendré de la suscripcion; el 35 por ciento cree
que serd una combinacion de ingresos por suscripcion y de ingresos publicitarios, mientras que el
14 por ciento cree que los ingresos por publicidad seran su principal fuente de financiacion

(Newman, 2020).

Las posibilidades de que los receptores de informacién den el paso de convertirse en
suscriptores aumentan cuando la marca periodistica en cuestion goza de una credibilidad
editorial y por tanto de una confianza ante el eventual suscriptor. Los lectores valoran las marcas
periodisticas que ofrecen periodismo de calidad. El tipo de contenido por el que los lectores estan
dispuestos a pagar (contenido exclusivo, analisis, pluralidad de perspectivas) requiere dos cosas.

Por un lado, enfatizar el valor del proceso informativo que realizan los periodistas, prestando
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especial atencion a la precision. Por otro, diferenciar con claridad los contenidos periodisticos de

los comerciales (Newman, 2017).

Otros factores sobresalientes asociados a la confianza en las marcas periodisticas son la
explicacion de los eventos noticiosos (un 58 por ciento de los lectores que confian en los medios
cree que las cabeceras explican los sucesos de manera Optima); la funcidn critica o de perro
guardian del poder politico (un 55 por ciento de los lectores que confia en los medios cree que
cumplen con esta funcioén); y la inmediatez en la cobertura de eventos (un 55 por ciento cree que

los medios cumplen con esta funcion) (Fletcher, 2020).

2.6.2.4. Derecho de réplica y rectificacion

Los derechos de réplica y rectificacién no estan contemplados en el texto constitucional, pero
estan ligados al derecho de informacién. Su ejercicio estd ampliamente desarrollado en la LO
2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, que lo define como “el derecho
de toda persona fisica o juridica a rectificar una informacion difundida por cualquier medio de
comunicacion social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacion pueda
causarle perjuicio” (Balaguer, 2016, p.89). Por su parte, el Tribunal Constitucional lo ha definido
de esta manera: “mecanismo para hacer accesible al proceso de comunicacion publica otra
version de unos mismos hechos que puede servir a la defensa de la reputacion del aludido pero

sobre todo sirve a la satisfaccion del derecho a recibir informacion” (Villaverde, 2018, p. 613).

El ejercicio del derecho de rectificacion representa el ejercicio de la libertad de expresion
del que desea ofrecer una version distinta de los hechos porque se ha visto afectado
personalmente. En la jurisprudencia del TC se asientan tres argumentos del mismo. Es un
derecho que sirve a la pluralidad de la informacion, a la proteccion de otros derechos
fundamentales, concretamente el derecho al honor, y al derecho de recibir informacion
(Villaverde, 2018, pp. 613-614). En la jurisprudencia también se ha establecido la idea de que la

rectificacion no es un medio para indagar la veracidad de lo publicado.

146



Las empresas de medios de comunicacion estan obligadas a difundir la respuesta del que
ejerce el derecho de rectificacion, con independencia de la veracidad de la respuesta. El ejercicio
del derecho de rectificacion no excluye al que lo ejerce de buscar ademds una via judicial para
defender su derecho al honor, la intimidad o la propia imagen, donde se ahondaré en la veracidad

o falsedad de la informacion

2.7. El objeto del derecho de informacion

2.7.1. La separacion entre informacion y opinion. el dualismo en la jurisprudencia del TC

La informacion veraz es el objeto del derecho de informacion, frente a las opiniones e ideas, que
son el objeto de la libertad de expresion. Nuestro TC lo deja claro en multiples sentencias: “Este
Tribunal viene distinguiendo, desde la STC 104/1986, de 17 de julio, entre el derecho que
garantiza la libertad de expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opiniones (concepto
amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor) y el derecho a comunicar
informacion veraz, que se refiere a la difusion de aquellos hechos que merecen ser considerados

noticiables” (STC 146/2019, FJ4).

Pero esta pretendida separacion presenta un problema que ya sefialo Habermas en los 60,
asi como el propio TEDH, y es la dificultad a la hora de determinar qué son hechos y qué
opiniones. En la préactica, la actividad informativa que suelen realizar los medios de
comunicacion y los periodistas para transmitir esos hechos ya de por si cuenta con un grado de
opinién. Dicha actividad informativa atraviesa una serie de fases (seleccion, combinacion,
interpretacion y distribucion de los hechos) donde interviene un componente de subjetividad del
emisor que transmite dicha informacion. Esa subjetividad determinard hasta qué punto se
corresponde la realidad original con la presentacion que se haga de la misma al receptor de la
informacion. A mayor correspondencia, menor subjetividad y a menor correspondencia, mayor
subjetividad. Por tanto la informacion siempre puede tener un componente de desinformacion

(Rubio, 2018, pp. 198-199).
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También, en la préctica, existen culturas periodisticas mas centradas en el hecho y
culturas periodisticas mas centradas en la opinion. Por ejemplo, en la época dorada del
periodismo profesionalizado y neutral de algunos medios de comunicacidon norteamericanos que
describimos en la “democracia de audiencias”, existia una clara separacion entre las secciones de

informacion y las secciones de opinion.

Leonard Downie, antiguo editor del Washington Post, publicd una columna titulada 4
Strict Separation en el propio Post explicando esta cultura: “The Post's news coverage and the
opinions stated on its editorial page are kept completely separate in what we irreverently refer to
as ‘the separation between church and state.” As our newsroom's written policy on standards and
ethics states: ‘On this newspaper, the separation of news columns from the editorial and

299

opposite-editorial pages is solemn and complete.’” En la practica esto supone que el respaldo a
ciertos candidatos politicos en la seccion de opinion se hace por parte del equipo de opinion en
reuniones lideradas por el jefe de opinion, a las que no tienen acceso ningin miembro del equipo
de informacion. Es, o era, tal la obsesion con separar opinion de informacion en el periodismo
mas profesionalizado norteamericano que, en la seccion de informacion, la utilizacion de

adjetivos para evaluar componentes de la noticia estaba practicamente prohibida.

Por contra, en la breve historia democratica espafiola, nuestra cultura periodistica se ha
caracterizado por un periodismo opinativo donde el sesgo politico ha impregnado las secciones
de informacion de los principales diarios espafioles. En este contexto es enormemente dificil
separar los hechos de las opiniones. Esta realidad periodistica espafiola contrasta con el
normativismo dual del modelo de comunicacion publica que el Poder Constituyente optd por
establecer en la Constitucion, de tal manera que la separacion entre hechos y opiniones es, mas

que una realidad informativa, una pauta constitucional.

Ante la dificultad para valorar si una informacién es factual o es opinativa, el TC ha
desarrollado dos criterios diferentes en el tiempo. En una primera etapa, que arrancé con la STC
6/1988, el TC recurri6 al criterio de la finalidad preponderante, segiin el cual se analiza si en la
informacion objeto de posible proteccion constitucional prepondera mas la opiniéon o la

informacion. En una segunda etapa, que marcd la STC 192/1999, el TC decide cambiar de
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criterio y recurrir a la diseccion del mensaje en cuestion para aplicar en cada caso la

correspondiente proteccion constitucional (Villaverde, 2018, p. 586).

2.7.2. La veracidad informativa

2.7.2.1. Origen y estado actual

La materializacion de la verdad en la esfera publica siempre ha sido un tema controvertido. En la
democracia clésica, al igual que se asume que el ciudadano libre tiene innato el arte de gobernar
de acuerdo a leyes justas y buenas, también se asume que la verdad se impone sobre la mentira
porque el hombre tiene una capacidad innata para reconocer la verdad. Siglos mas tarde, el
movimiento ilustrado de los fisidcratas o la posterior escuela utilitarista de John Stuart Mill,
entre otros autores, veian en el proceso de deliberacion publica una suerte de mercado libre de
las ideas como el camino mas recto y efectivo para llegar a una verdad en la sociedad. En este
mercado libre de las ideas la mejor prueba de la verdad es la resistencia de una idea u opinioén en

la concurrencia con otras. Asi, donde hay libertad, hay verdad (Rubio, 2018).

En la historia de la democracia representativa esa deliberacion que perseguian los
ilustrados y liberales para alcanzar la verdad se transformo6 con el auge de la democracia de
partidos y los medios de comunicacién social en un debate entre facciones politicas que
buscaban hacerse con el poder a través del lenguaje. El lenguaje se convierte asi en un arma
principal dentro de un enfrentamiento de realidades, donde la mentira comienza a normalizarse
como una posible via para alcanzar y mantenerse en el poder (Rubio, 2018, p. 195). Alexandre
Koyré en La funcion politica de la mentira moderna de 1943 o el ensayo Lying in politics de
Hannah Arendt publicado en 1971 son dos ejercicios tedricos sobresalientes sobre la mentira

como arma de poder y sus riesgos para la democracia contemporanea.

En la relacion entre la verdad y la democracia constitucional existen dos visiones
diferenciadas. Por un lado estd la vision de la escuela positivista, segun la cual no existe una
verdad en términos sustantivos que sostenga el ordenamiento juridico. Este se encarga de

habilitar unos cauces participativos y unos procesos que permiten llegar a un consenso sobre la
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realidad, que seria la mejor representacion de la verdad y que varia de acuerdo a las
circunstancias y a los actores intervinientes. Para esta escuela, la verdad en términos sustantivos
0 candnicos no es una cuestion publica sino privada. En palabras de Villaverde: “la verdad en
democracia, en su Constitucion y en su Derecho Constitucional no estd en lo que es, sino en el

proceso para identificar qué puede ser en cada momento” (2016, p. 161).

Por otro lado esta la vision contraria de la escuela esencialista, que argumenta que existe
una verdad canonica que sostiene el ordenamiento juridico. De acuerdo con esta escuela la
verdad ultima se alza frente al poder arbitrario, que suele apoyarse en la mentira como principal
arma de juego. Para los positivistas, la postura esencialista carece de sentido en el contexto de
una democracia representativa donde el poder reside en el pueblo, y donde existen una serie de
instituciones para evitar que los representantes abusen de su poder temporal mediante el uso de

la mentira u otras armas de poder (Villaverde, 2016; Rauch, 2021).

En el contexto digital actual, donde emerge el fendmeno de la posverdad este debate
sobre la veracidad como proceso o la veracidad como elemento esencial cobra un nuevo vigor.
En este contexto, que hemos venido a llamar “democracia post mediatica”, los representantes
siguen haciendo uso de la mentira como herramienta de poder, pero lo hacen en un nuevo
entorno donde las instituciones que tradicionalmente intermediaban entre dicha mentira y el
publico general se tambalean y donde los ciudadanos reciben directamente dichas mentiras y las
difunden a otros ciudadanos receptores a través de las redes sociales. En este nuevo contexto, los
politicos recurren a “medias-mentiras” (en contraposicion a la “gran mentira” caracteristica de
los regimenes totalitarios) que permiten construir una realidad alternativa para sus votantes
gracias a las funcionalidades de la tecnologia y los datos (Applebaum, 2020, p. 37 y ss). “Nunca
como hasta ahora esta presencia sistematica de la mentira y el ocultamiento en la politica se
habia planteado tan directa y mayoritariamente como una amenaza para el sistema democratico”

(2018, p. 195-196).

Como consecuencia de todo ello, existe un debate vivo y creciente dentro de una amplia
comunidad de académicos y profesionales de la informacion y del derecho constitucional sobre

la veracidad y su relacion con la democracia, que tiene amplias ramificaciones que trascienden
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los limites de esta tesis (posverdad y desinformacion, responsabilidad de las plataformas
digitales, libertad de expresion y opinidn, discurso del odio, y un largo etc.) (Rauch, 2021;
Applebaum, 2020; Abramson, 2019; Kurtz, 2018; Rubio, 2018; D’Ancona, 2017; Villaverde,
2016; Sinova, 2014; Azurmendi, 2005). Las alternativas posibles son dos. O bien tratar de
delimitar el concepto de veracidad o bien reforzar los canales y las instituciones para adaptarlos a
este nuevo contexto. En cualquiera de los dos casos la reflexion es ineludible. En palabras de
Rubio, “hoy la verdad, méas que una obligacion moral, es una necesidad politica, un requisito

indispensable de la democracia” (2018, p. 225).

2.7.2.2. La doctrina de la veracidad segun la CE78

Como ya hemos visto, el hecho de que el adjetivo “veraz” acompaiie al sustantivo “informacion”
en nuestra Constitucion es diferenciador con respecto a otras constituciones o tratados
internacionales, que no lo contemplan. A continuacion profundizaré en el valor juridico de este
adjetivo, que actiia como limite intrinseco en el ejercicio del derecho de informacion, y que en
esta tesis adquiere una importancia al ser una parte fundamental del propdsito institucional de los

medios de comunicacion.

Parece que nunca sabremos con qué intencion afiadié nuestro poder constituyente el
adjetivo “veraz” al sustantivo “informacion” en la redaccion del articulo 20 1. d) de la
Constitucion porque no se debatié nada al respecto en las sesiones que se celebraron para
redactar el texto de Anteproyecto®’. El adjetivo “veraz” en la redaccion constitucional es, para
algunos autores, un gesto reiterativo, pues toda informacién es a priori veraz si queremos
calificarla como tal. Tal es la escuela de Desantes, quien dijo en 1976 que “no hay informacion si
no hay verdad, la informaciéon no verdadera es una corrupciéon de la informaciéon y, en
consecuencia, constituye la mas grave vulneraciéon del derecho a la informacion” (citado por

Azurmendi, 2005, p. 11).

“9 En dichas sesiones se debatio la inclusién del derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional, que no
se habian elevado a categoria constitucional en ninguno de los paises vecinos. Adicionalmente, se discuti6 la
idoneidad de encomendar al Parlamento el control de los medios de comunicacion, que mas alla de su condicion de
medios publicos o privados, pudieran merecer un “control del Estado” por su gran influencia social, sobre todo la de
la television. Esto fue una reflexion de Virgilio Zapatero, portavoz del Grupo Parlamentario Socialista. Finalmente,
la propuesta de que el Parlamento ejerciera un control de las televisiones, aun en su condicion de televisiones
privadas, no recibio el respaldo necesario.
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Lo mismo diria Sinova, al decir que “el concepto de comunicacion incluye el de verdad”
y estira el alcance de la verdad a cualquier acto dentro de la comunicacion publica, es decir, no
solo a la noticia, sino incluso a la publicidad y a la propaganda (2015, p. 267). La consecuencia
logica para esta escuela es la exigencia de veracidad no so6lo en la noticia, sino también en la

opinion y otras formas de comunicacion.

En el otro extremo estarian autores como Martinez Albertos que defienden la exigencia
de veracidad s6lo en la noticia, a la que define como “un relato periodistico mediante el que se
comunica algo verdadero, siempre que sean tenidas en cuenta las reglas propias de la acuracion
profesional” (citado por Azurmendi, 2005, p.12). O Villaverde, que considera que la veracidad es
el resultado de un proceso que ha de tener una serie de garantias: “este es el sentido ultimo de la
veracidad, la garantia de que la informacion divulgada no tiene por qué ser verdadera, pero de
ningiin modo puede ser una mentira, y lo serd cuando, ademas de errénea, se persiste en el error
consciente de que se ha incurrido en ¢l procediendo a su divulgacidon a pesar de conocerlo”

(2000, p. 6).

En cualquiera de los casos, y, a falta de una explicaciéon documentada sobre la intencion
real del poder constituyente de incluir el adjetivo “veraz”, una gran parte de la doctrina interpreta
que éste quiso asi delimitar el objeto del derecho de informacion como un “derecho del publico a

la noticia”, que a su vez es una premisa o garantia de la opinidon publica libre (Villaverde, 1994,

p.51).

El Tribunal Constitucional se ha decantado a lo largo de su amplia jurisprudencia por el
enfoque positivista procesal a la hora de delimitar la veracidad informativa en nuestro orden

constitucional. La STC 6/1988° fue pionera porque se asientan en la doctrina del TC tres

* Enla que el TC concedi6 el amparo al demandante por estimar la violacion de sus derechos fundamentales a la
libertad de expresion y al derecho de informacién en el expediente disciplinario y en el despido practicados por el
Ministerio de Justicia. Despido que se produjo tras haberse publicado en Europa Press la denuncia del demandante,
por entonces trabajador de la oficina de prensa del Ministerio de Justicia y socio de la Asociacion de Derechos
Humanos y de Amnistia Internacional, de la filtracion sistematica de informacion de relevancia publica por parte del
jefe de prensa del Ministerio, por entonces su jefe, a PRISA, favoreciendo la desigualdad en el trato informativo. El
TC analiza si el demandante ejercid sus derechos fundamentales, lo cual hace del todo nulo el expediente
sancionador y el despido del Ministerio de Justicia (asi como la revocacion de la Sentencia del Tribunal Supremo en
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cuestiones nucleares para la delimitacion del concepto de informacion veraz: (1) introduce la
definitiva separacion entre opinion y noticia como objetos diferenciados de la libertad de
expresion y del derecho de informacion, asentdndose asi la teoria dualista en nuestro orden
constitucional; (2) se sefala el papel predominante en el ejercicio del derecho de informacion de
los medios de comunicacion y de los profesionales de la informacién; y (3) introduce el criterio
definitivo de interpretacion de la veracidad en nuestro orden constitucional (Carrillo, 1988, pp.

202-206).

En lo que respecta a este tercer punto, el TC define veracidad, no como una necesaria
correspondencia entre la informacion y la realidad féctica, sino como “un deber de diligencia del
informador” que significa tres cosas: (i) que “lo que transmita como ‘hechos’ haya sido objeto de
previo contraste con datos objetivos” (es decir, que siga una suerte de proceso de verificacion);
(i1) que la informacién haya sido “rectamente obtenida y difundida” (es decir, que exista una
intencion recta por parte del informador, donde no caben ni la negligencia ni la conducta dolosa);
(ii1) que la exactitud de la informacion puede ser “controvertible” si ha seguido un proceso de
verificacion y habido buena fe (es decir, que veracidad también puede ser informacion erronea -o

“no verdadera”- ) (STC 6/1988 FJ5°").

casacion, que calific6 de procedente dicho despido bajo la quiebra por parte del demandante de los principios de
lealtad y confianza que existen en una relacion laboral).

®" Lo més relevante de esta Sentencia es el FJ5, donde consagra el dualismo y delimita por primera vez la veracidad

informativa:

“Como hemos dicho antes, el recurrente funda su peticion de amparo tanto en la libertad de expresion, consagrada
por el art. 20.1 a) de la Constitucion, como en el derecho a la informacion reconocido en el apartado 1 d) del
mismo articulo,; cita conjunta que obliga a dilucidar cudl de los dos derechos o libertades se encuentra en juego en
el presente caso, pues es lo cierto que, aunque algunos sectores doctrinales hayan defendido su unificacion o
globalizacion, en la Constitucion se encuentran separados. Presentan un diferente contenido y es posible sefialar
también que sean diferentes sus limites y efectos, tanto ad extra como ad intra, en las relaciones juridicas,
especialmente las de cardcter laboral, en que quien ejerce el derecho fundamental se puede encontrar unido con
otras personas. En el art. 20 de la Constitucion la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y
opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios de valor. El derecho a
comunicar y recibir libremente informacion versa, en cambio, sobre hechos o, tal vez mds restringidamente, sobre
aquellos hechos que pueden considerarse noticiables. Es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no
siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicacion informativa,
pues la expresion de pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la
comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en un estado quimicamente puro y comprende, casi siempre,
algun elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion a la formacion de una opinion. Ello aconseja, en los
supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de una y otra significacion, atender, para calificar
tales supuestos y encajarlos en cada uno de los apartados del art. 20, al elemento que en ellos aparece como
preponderante. La comunicacion informativa, a que se refiere el apartado d) del art. 20.1 de la Constitucion, versa
sobre hechos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Lingens, Sentencia de 8 de julio de 1986) y sobre

153



hechos, especificamente, «que pueden encerrar trascendencia publica» a efectos de que «sea real la participacion
de los ciudadanos en la vida colectivay, de tal forma que de la libertad de informacion -y del correlativo derecho a

recibirla- «es sujeto primario la colectividad y cada uno de sus miembros, cuyo interés es el soporte final de este
derechoy (STC 105/1983, de 23 de noviembre, fundamento juridico 11).

Con los datos anteriores, puede resolverse ya la cuestion antes planteada en lo que concierne a este recurso de
amparo. Lo expresado en su dia por el seiior Crespo Martinez posee los rasgos que permiten definir su
comportamiento como ejercicio de la libertad de informacion a que se refiere el art. 20.1 d) de la Constitucion,
como es logico sin entrar a considerar todavia si en el ejercicio de su derecho se atuvo o no a los limites que le
cernian en el seno de la relacion laboral en que se encontraba inmerso. Las declaraciones por las que el actor fue
despedido se formularon y se entendieron por los receptores, como relativas a «hechosy», cualquiera que fuese su
veracidad y éste es el elemento preponderante que en tales declaraciones cabe detectar. No se opone a ello el dato
de que la mencion se refiera a un comportamiento genérico del empleador sin referencias puntuales o sin especiales
concreciones, pues un comportamiento genérico es también un conjunto de hechos. Y el que algunas de las
manifestaciones vertidas en torno a tales hechos entraiiaran algun juicio de valor o alguna dosis de critica no es
suficiente para relativizar el cardcter preponderante del elemento informativo.

Por otra parte, no cabe desconocer que la informacion transmitida poseia trascendencia bastante para poder ser
calificado lo en ella expuesto como «noticiable» o «noticiosoy» (STC 105/1983, ibidem), por cuanto verso sobre un
hipotético -para nosotros- funcionamiento anormal de los servicios de prensa de un organismo publico.

Dos precisiones son aun pertinentes en orden a la correcta calificacion, por referencia al derecho fundamental que
consideramos, de la conducta realizada por quien hoy demanda. La primera -aludida ya en el parrafo anterior- es
la relativa a la titularidad de este derecho fundamental por quien, como el sefior Crespo Martinez, no llevo a cabo
por si, directamente, la difusion publica del objeto de la informacion, transmitiéndola a profesionales del
periodismo, que procedieron a su ulterior publicacion. Ninguna duda puede caber, a este respecto, en orden a tal
abstracta titularidad, en el caso del derecho a comunicar informacion, pues éste corresponde a todas las personas
(STC 6/1981, de 16 de marzo, fundamento juridico 4.°), aunque no fuera mas que porque el proceso en que la
comunicacion consiste no siempre podra iniciarse mediante el acceso directo del profesional del periodismo al
hecho noticiable mismo.

La comunicacion que la Constitucion protege es, de otra parte, la que transmita informacion «verazy, pero de ello
no se sigue -como bien observa el Letrado del Estado- que quede extramuros del ambito garantizado, en supuestos
como el presente, la informacion cuya plena adecuacion a los hechos no se ha evidenciado en el proceso, como no
se probaron, en este caso, los hechos referidos por el trabajador despedido. Cuando la Constitucion requiere que la
informacion sea «verazy no estd tanto privando de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas -o
sencillamente no probadas en juicio- cuanto estableciendo un especifico deber de diligencia sobre el informador, a
quien se le puede y debe exigir que lo que transmita como «hechos» haya sido objeto de previo contraste con datos
objetivos, privandose, asi, de la garantia constitucional a quien, defraudando el derecho de todos a la informacion,
actue con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a tal
conducta negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores o, peor aun, meras
invenciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara, en su conjunto, la informacion rectamente obtenida y
difundida, aun cuando su total exactitud sea controvertible. En definitiva, las afirmaciones erroneas son inevitables
en un debate libre, de tal forma que, de imponerse «la verdady como condicion para el reconocimiento del derecho,
la unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio.

Cabe concluir, de lo hasta ahora dicho, que la conducta del hoy demandante no fue, de principio, ajena al dmbito
del derecho a comunicar libremente informacion que se reconoce en el art. 20.1 d) de la Constitucion. Ello no
basta, como es obvio, para dar aun respuesta a este recurso -se ha de ver si aquella libertad se ejercié aqui
correctamente-, pero si lleva a matizar lo considerado por el Tribunal Supremo en el cuarto de los fundamentos
Juridicos de su Sentencia, en donde, con trascendencia para la resolucion del recurso de casacion, se refirié la Sala
Sexta al «uso privado y particular que hizo el actor del conocimiento de la filtracion de noticias (...)». Merecedora
o0 no de la sancion laboral que aqui recayo, la conducta del trabajador se oriento a transmitir una informacion de
relieve publico, advertencia que no es ahora intrascendente si se recuerda que, en su art. 20.1, la Constitucion
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Hasta esta sentencia “informacion veraz” habia sido sencillamente equiparada por el
Constitucional a “verdad informativa”, es decir, la elaborada y difundida por los medios y
profesionales de la comunicacién sin atender a elementos mas especificos y, en algunos casos,
extendiendo el concepto de informacion a la opinidn. Asi, en esta primera fase de la doctrina, el
TC se conforma con un concepto de veracidad ligado al pluralismo informativo. Un pluralismo
que implica la existencia de diversas maneras, criterios, interpretaciones y explicaciones de un

mismo hecho o realidad (Lopez de Lerma Galan, 2018, p. 442).

Pero a partir de la STC 6/1988, la delimitacion de la veracidad informativa como deber
de diligencia de los periodistas adquiere una eficacia juridica propia y “se erige como bien
colectivo y como institucién imprescindible de nuestra democracia” (STC 79/2014, FJ4°%)

(Villaverde, 2000, p. 6).

Ahondemos un poco mas en la delimitacion por parte del TC del “deber de diligencia”
como garantia de veracidad. En un principio apel6 a la “diligencia exigible a un profesional del

periodismo” (STC 105/1990°%), lo cual supone, en palabras de Azurmendi, “traducir en

garantiza no solo derechos subjetivos, sino la misma existencia de una comunicacion publica libre (STC 6/1981,
cit., fundamento juridico 3.°y STC 104/1986, de 17 de julio, fundamento juridico 5.°)

2«Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de hechos, de
otro, tiene una importancia decisiva a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades, pues
mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su misma naturaleza, no se
prestan a una demostracion de exactitud. Ello hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la
prueba de la verdad o diligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de
informacion por expreso mandato constitucional, que ha afiadido al término “informacion”, en el texto del art. 20.1
d) CE, el adjetivo “veraz”
En el FJ4, el TC establecid lo siguiente:

“a) El Tribunal ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos reconocidos cn el art. 20 segun se trate de
libertad de expresion (en el sentido de la emision de juicios y opiniones) y libertad de informacion (en cuanto a la
manifestacion de hechos). Con relacion a la primera, al tratarse de la formulacion de opiniones y creencias
personales, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de accion que viene
solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacion con las ideas u opiniones que
se expongan, y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas: campo de accion que se amplia aiin mds
en el supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresion afecte al ambito de la libertad ideologica garantizada
por el art. 16.1. C.E., segun sefialamos en nuestra STC 20/1990. Por el contrario, cuando se persigue, no dar
opiniones, sino suministrar informacion sobre hechos que se pretenden ciertos, la proteccion constitucional se
extiende unicamente a la informacion veraz: requisito de veracidad que no puede, obviamente exigirse de juicios o
evaluaciones personales y subjetivas. Ciertamente, resultard en ocasiones dificil o imposible separar, en un mismo
texto, los elementos informativos de los valorativos: en tal caso habrad de atenderse al elemento predominante.
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argumentos juridicos las reflexiones existentes sobre el caracter epistemoldgico del relato
periodistico” (2005, p. 30). Por tanto, la veracidad que protege el TC tiene que ver con el proceso
que lleva a cabo un periodista para producir un mensaje o relato. Reiteramos en este punto que
veracidad no es realidad incontrovertible de los hechos (STC 41/1994; STC 154/1999; STC
121/2002; no es verdad objetiva (STC 143/1991; no es siquiera objetividad (STC 154/1999),
pues el TC reconocio la subjetividad como elemento necesario de un relato periodistico (FJ4,

STC 192/1999°%) (Azurmendi, 2003, p. 30; Villaverde, 2000).

En la TC se destacan dos elementos adicionales vinculados al deber de diligencia que
delimita la veracidad: los datos y las fuentes, “que lo que se transmita como hechos o noticias
haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos o fuentes informativas de solvencia”
(STC 144/1998 citada por Azurmendi, 2005 p.31). Se vincula asi veracidad con fuentes de
informacion, lo cual supone una dificultad afiadida dada la existencia del “secreto profesional”
como derecho instrumental del profesional de la informacion para proteger sus fuentes llegado el
caso. La tUnica linea clara que ha adoptado el TC en este sentido es negar la debida proteccion
constitucional a una habitual préctica del periodismo en Espafia, que es apelar a fuentes

indeterminadas o desconocidas (Villaverde, 2018, p. 602).

El TC también se ha expresado cuando ha habido lo contrario de diligencia profesional,

es decir, negligencia, que consiste en “transmitir simples rumores carentes de toda constatacion o

b) Como segundo criterio de interés en el presente supuesto, este Tribunal ha destacado que la proteccion
constitucional de los derechos del art. 20 opera con su mdxima eficacia cuando el ejercicio de los derechos de
expresion e informacion versa sobre materias que contribuyen a la formacion de una opinion publica libre, como
garantia del pluralismo democrdtico. En consecuencia, y como también ha sefialado este Tribunal, la proteccion
constitucional de la libertad de informacion se reduce si esta «no se refiere a personalidades publicas que, al haber
optado libremente por tal condicion, deben soportar un cierto riesgo de una lesion de sus derechos de la
personalidady (STC 165/1987) por lo que en correspondencia, se debilitaria la eficacia de tal proteccion en los
supuestos de informacion u opinion sobre conductas privadas carentes de interés publico.

¢) Finalmente, y también segun la doctrina de este Tribunal (STC 165/1987), la proteccion constitucional de los
derechos de que se trata «alcanza un maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la
informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la opinion publica que es la prensa, entendida
en su mas amplia acepciony. Los cauces por los que se difunde la informacion aparecen asi como relevantes para
determinar su proteccion constitucional”.

% “La narracién del hecho o la noticia comporta una participacion subjetiva de su autor, tanto en la manera de
interpretar las fuentes que le sirven de base para la redaccion de la misma como para escoger el modo de
transmitirla; de modo que la noticia constituye generalmente el resultado de una reconstruccion o interpretacion de
hechos reales”
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meras invenciones o insinuaciones insidiosas (SSTC 105/1983; 6/1988; 171/1990; 172/1990;
123/1993; 22/1995)” (como citado por Azurmendi, 2005, p. 41).

En resumen, el TC equipara veracidad con diligencia periodistica. La dificultad que
senalan los académicos es la falta en Espafia de unos canones que regulen el ejercicio del
profesional de la informacion en el proceso de fabricacion de la noticia. Ante la ausencia de unos
estandares, el TC ha desarrollado unas pautas o unos criterios generales para evaluar el grado de
diligencia del medio o del profesional de la informacion. Entre ellos destaco, a los efectos de este
trabajo, fundamentalmente el proceso de verificacion a través del uso de datos y fuentes de

solvencia (STC 28/1996, STC 52/1996, STC 240/1992, STC 192/1999).

Por tultimo, de la jurisprudencia del TC se deriva la imposibilidad de determinar qué es
veracidad informativa a priori. Esta es relativa y depende de las circunstancias de cada caso. En
un contexto digital donde prolifera la desinformacion, hemos de preguntarnos si se hace preciso
establecer unos estandares e indicadores aplicables a los medios de comunicacion que fabrican
periodismo veraz y democratico, “cdnones que sean la norma de calidad en la busqueda,
elaboracion y difusion de la informacion” (Azurmendi, 2005, p. 40). Lo mismo reflexiona
Villaverde (2000): “los aludidos criterios profesionales, que ciertamente nunca se han llegado a
precisar en qué consistan, si es que es posible hablar de un ‘ars’ periodistica que permita
establecer con una certeza admisible de tales criterios mas all4 de la prueba de los hechos o datos
sobre los que se comprobo la informacién y que en muchas ocasiones no hacen sino referirse a la
credibilidad de las fuentes de informacion empleadas por el profesional (sin olvidar que sobre las

mismas pesa la insoslayable garantia constitucional sobre su secreto)” (p. 11).

2.7.3. Relevancia publica

La diferenciacion entre libertad de expresion y el derecho de informacidn en cuanto a su objeto
hace que -en la colisiéon con otros derechos fundamentales- el Tribunal Constitucional lleve a
cabo una ponderacion diferente segun se esté ejerciendo uno y otro derecho. Pero existe el
criterio de la relevancia publica que les une y les hace preponderantes con respecto a otros

posibles derechos afectados por ser garantia de la formacion de la opinion publica y del Estado
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democratico. “Si la opiniéon o la informacion tienen relevancia publica, nada se les resiste”

(Villaverde, 2018, p. 605).

Cuando hablamos de relevancia publica queremos decir que la informacion (o la opinion)
sea de interés publico, y, como tal, contribuya a la elaboracién de una opinion publica de calidad,
un elemento nuclear para la sociedad democratica seglin el propio Tribunal Europeo de Derechos

Humanos (STC 197/1991; STC 115/2000).

Para el TC son tres los criterios que determinan esta relevancia publica. En primer lugar
estd el hecho de que la informacion se ha difundido a través de un medio de comunicacion. En
segundo lugar se exige que el objeto de la informacidn sea un asunto publico de interés general
que contribuye a la formacion de la opinidn publica. Por ultimo, las personalidades afectadas han
de ser personajes publicos, donde se incluyen autoridades y funcionarios publicos, o de

notoriedad publica (Villaverde, 2018, pp. 604-609; Azurmendi, 2005, pp. 37-39).

2.8. Limites externos del derecho de informacion

En el ejercicio del derecho de la informacion tanto los profesionales como los medios de
comunicacion han de circunscribirse a una serie de limites (Villaverde, 2000, p. 4; Balaguer,
2016, p. 30; Bel Mallén, 2015, p. 222-226). Los limites externos del derecho de informacién (y
de la libertad de expresion) vienen establecidos en el apartado 4 del articulo 20 de la CE78, que
dice lo siguiente: “estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al

honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Los limites externos han contribuido y contribuyen a delimitar el objeto del derecho de
informacion y su elemento mas esencial, el de veracidad. Aun asi, trasciende el proposito de esta
tesis ahondar en la evolucién de esta delimitacion en la jurisprudencia y doctrina del TC. Nos

limitamos a resumir los principios mas relevantes.
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2.8.1. Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefiala una y otra vez el papel fundamental que
supone el derecho de la informacion en la formacion de la opinion publica, a la que el propio
Tribunal considera institucion esencial de un Estado Democratico de Derecho. Desde un punto
de vista constitucional y normativo, por tanto, podriamos decir que la prevalencia del derecho de
informacion sobre otros derechos fundamentales en nuestro pais ha sido evidente a lo largo de

nuestra breve historia democratica (Bel Mallén, 2015, pp. 211-226).

En los supuestos en los que una informacion periodistica constituye una intromision en el
honor, casi siempre la veracidad va a actuar como causa legitimadora de la preferencia del
derecho de informacion sobre el derecho al honor dada la prevalencia de la institucion de la
opinién publica libre. En el caso de la intromision en la intimidad no sera tanto la veracidad
como la relevancia publica del hecho que se divulga lo que legitimara la difusién informativa,
definida relevancia publica en los términos que hemos comentado més arriba (Azurmendi, 2005,

pp- 37-39).

2.8.2. Proteccion de la Infancia

Las principales cuestiones en relacion con la infancia como limite externo del derecho de
informacion son la fijacion de la minoria de edad y la determinacion de los contenidos materiales
que pueden ser objeto de limitacion frente a menores de edad. En ninguno de estos dos aspectos
se pronuncia el articulo 20, y tampoco hay practicamente doctrina constitucional sobre los

derechos de los menores frente al derecho de informacion (Balaguer, 2016, pp. 153-184).

El TC solo se ha pronunciado en dos ocasiones sobre la proteccion de la infancia como
bien constitucional potencialmente restrictivo de la libertad de expresion. La primera fue la STC
62/1982 donde el Tribunal Constitucional “elevé la moral publica a limite discutible del 20.1
CE” en relacion con el contenido de unos libros editados para educar en materia sexual a
menores. La segunda ha sido la STC 52/1995, en la que el TC estima el recurso de amparo de

una empresa editora de revistas para adultos y pornograficas que, fundamentado en la libertad de
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expresion, se habia interpuesto contra un reglamento a través del cual se le denegaba un servicio

publico postal”. (Villaverde, 2018, p. 609).

2.9. Conclusion: fortalezas y debilidades del régimen juridico-constitucional del derecho del

publico a ser verazmente informado

El derecho de informacion se consagra como derecho humano fundamental en el articulo 19 de
la Declaracion Universal de Derechos de las Nacionales Unidas de 1948 y en el articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950. De este articulado destacamos dos
aspectos que tienen relevancia para esta tesis, que pone el énfasis no tanto en el derecho de los
medios y los profesionales a comunicar informacion libremente y sin restricciones, sino del
publico a recibir informaciéon de acuerdo con una independencia editorial de los medios y una
debida diligencia de los periodistas como requisitos esenciales de veracidad informativa. Asi, del
articulo 19 de la DUDH vy del articulo 10 del CEDH, destaco dos principios normativos: que el
publico tiene un derecho fundamental a recibir informaciones sin injerencia de autoridades
publicas y otros intereses, y, que el derecho (a comunicar de los medios) esta sujeto a una serie

de “deberes y responsabilidades” y “podra ser sometido a ciertas formalidades”.

En este punto es importante anadir algunos principios de la jurisprudencia del TEDH, en
su interpretacion del articulo 10 del CEDH. En primer lugar, el TEDH reconoce el papel de la
prensa como perro guardian y conecta dicho papel con el derecho del publico a recibir
informacion. Por ello, tanto los propietarios de los medios como los periodistas reciben una
proteccion que estd sujeta a la condicion de que “cumplan con los deberes y responsabilidades
conectados con la funcidén del periodista y la obligacion del periodismo responsable”. En este
sentido, es necesario desarrollar la actividad periodistica de acuerdo a la buena fe y a un marco
metodoldégico de precision que garantice la credibilidad de la informacion resultante. Vemos
como se conecta aqui el derecho del publico a recibir informacién con el deber y la
responsabilidad de los medios y los periodistas de acuerdo con marcos metodoldgicos de

precision (o veracidad en Espafia).
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En un clima de desinformacion y fake news esta labor de precision o verificacion del
periodismo se hace cada vez mas urgente. Asi, en mayo de 2021 la UNESCO recordé en el 30
aniversario del Dia Internacional de la Libertad de Prensa que la informacion (veraz o
verificada) es un bien comun del publico: “el objetivo es llamar la atencion sobre el papel
especial del periodismo en la produccion de noticias como informacién verificada en el interés
publico, y sobre como esto depende de un ecosistema mas amplio que habilita la informacion

como bien comun” (UNESCO, 2021).

En esta campaia se conmemord la Declaracion de Windhoek de 1991, que fue el
resultado del compromiso de la comunidad internacional en promover el desarrollo de un
periodismo veraz y democratico>. En el articulo 5 de dicha Declaracion se dice lo siguiente: “la
tendencia mundial hacia la democracia y la libertad de informacion y de expresion es una

contribucion fundamental a la realizacion de las aspiraciones de la humanidad”.

La idea de que el periodismo veraz y democratico es un bien comun del publico ha
venido consolidandose en las ultimas décadas gracias a la labor de un conjunto de Premios Nobel
de economia que han vinculado el impacto de la informacion en la economia y el bienestar
(Stiglitz, 1999; Sen, 1999; Islam, 2008). Stiglitz, considera que la “economia de la informacion”

es el hallazgo mas importante en el &mbito de la economia desde el Gltimo descubrimiento (2000,

p. 1).

En Espaia, el derecho a la informacion esta reconocido en el articulo 20 1. d) de la CE78.
El poder constituyente se encargd de reflejar este enfoque del derecho del publico a la
informacion. Asi, en el actual orden constitucional espafiol los medios de comunicacién, como
sujetos activos dentro del proceso de comunicacion publica han de servir a unas audiencias que

tienen reconocido un derecho a recibir informacion veraz.

Por su parte, el TC comenz6 hace décadas a dar importancia juridica al elemento de

informacion verificada:

%5 https://www.un.org/es/events/pressfreedomday/pdf/Declaraci%C3%B3n%20de%20Windhoek.pdf
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“No es ocioso recordar como la progresiva diferenciacion de la libertad de informacién
respecto de la de expresion a medida que la transmision de hechos y noticias ha ido
adquiriendo histéricamente importancia esencial, supuso no sélo el reconocimiento del
derecho a la informacién como garantia de una opinidén publica libre en un Estado
democratico, sino la exigencia de evitar que su ejercicio por parte de las empresas de
comunicacion, generalizadas como medios de transmision de las noticias, pudiera atentar
a la finalidad del derecho o a su ejercicio por parte de aquellos profesionales que prestan
servicios en ellas, titulares a su vez de la misma libertad de informacion™ (FJ3 STC

199/1999).

Los elementos institucionales existentes en el marco juridico-constitucional espafiol mas
destacados para el proposito de este trabajo son, en primer lugar, la veracidad informativa, que se
erige como limite interno del derecho a comunicar de los periodistas y medios y que el TC
equipara a la debida diligencia que ha de llevar a cabo un profesional de la informacion dentro de
un medio de comunicacién para informar sobre asuntos de relevancia publica. El deber de
veracidad de los profesionales forma parte del llamado “estatuto constitucional del periodista”,

que incluye ademas, la clausula de conciencia y el secreto profesional.

En segundo lugar, se encuentra el derecho del publico a recibir informacion, cuya
interpretacion es aiin objeto de debate. Algunos autores, aplicando la dogmatica liberal que pone
el énfasis en el derecho a comunicar informacion, consideran que este derecho es un derecho
difuso, un mero reflejo del derecho a comunicar de los periodistas y los medios. Otros autores,
bajo una dogmatica mds democratica, interpretan que es un verdadero derecho subjetivo
auténomo que legitima a cualquier ciudadano poder buscar tutela judicial en el supuesto de que

un medio haya publicado informaciones falsas. Yo me inclino en esta tesis por esto segundo.

Las consecuencias practicas de lo anterior se traducen en que, para los emisores el
estandar de veracidad adquiere eficacia juridica, que puede ser exigida por cualquier ciudadano
receptor. Esto permite que los ciudadanos espafioles, a titulo individual, puedan impugnar
informaciones que no cumplan con el estdndar constitucional de veracidad. Asi los tribunales, y,

en su caso el TC, tendran que comprobar que el medio ha cumplido con este estandar para gozar
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de la proteccion constitucional debida (La STC 192/1999 es una de las mas relevantes en la

interpretacion de veracidad informativa).

En Espafia existe un sistema normativo obligatorio donde se incluyen ciertas exigencias
de transparencia en la propiedad concentradas en el sector audiovisual y en las empresas
cotizadas. Sin embargo, para los expertos este sistema es claramente ineficaz, y sefialan como su
principal debilidad la inexistencia de un organismo auténomo de control y supervision del sector.
Por otro lado existen ciertos mecanismos de autorregulacion de los medios privados (television,
radio y prensa), como algunos estatutos de la redaccion y una variedad de coédigos deontoldgicos.
El enfoque de la autorregulacion suele ser el mas defendido para el sector de la prensa y de los
medios de comunicacion, tanto en Espafia como en el exterior. De acuerdo con Hebarre, el
autocontrol es “el organismo que debe de permitir a la prensa, esta industria de género muy
particular, llenar su funcién institucional propia en el seno de una sociedad democratica

moderna” (citado por Bel Mallén, 2015, p. 513).

Sin embargo, estos sistemas no han resultado ser eficaces. En el caso de la
autorregulacion televisiva, la tnica iniciativa publica ha sido el Cdodigo de Autorregulacion de
2004 en el que participaron las cadenas de Television con el objetivo de limitar contenidos que
pudieran atentar contra la infancia. En palabras de Balaguer (2016), dicha autorregulacion “no
solo ha sido insatisfactoria con las minimas exigencias constitucionales de respeto a los derechos

fundamentales, sino que, ademads, ha sido sistematicamente incumplida” (p. 44).

En conclusion, el marco normativo actual es en la practica insuficiente para garantizar la
independencia editorial de los medios y la debida diligencia de los periodistas, como
prerrequisitos para garantizar de facto el derecho de los ciudadanos espafioles a ser informados

de manera veraz
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Capitulo 3. Amenazas al derecho a la informacion veraz y a una opinion publica libre en el

entorno digital

3.1. Introduccion

A medida que ha ido avanzando el desarrollo tecnologico se han agudizado algunas de las
amenazas a la opinion publica libre y sus elementos. En este Capitulo vamos a describir las
principales amenazas a la veracidad informativa, a la independencia de los medios de

comunicacion, al derecho de la ciudadania a la informacion y al pluralismo informativo real.

3.2. Internet y la crisis del modelo de negocio de los medios de comunicacion

A lo largo del Capitulo 1, hemos sefialado el principal impedimento para que los medios de
comunicacion puedan desarrollar un periodismo veraz que contribuya a satisfacer de facto el
derecho de la ciudadania a recibir informacién, que constituye a su vez uno de los pilares
esenciales de nuestra propuesta conceptual de opinidn publica libre. Este es, y ha sido siempre,
su modelo de negocio, basado en el mercado publicitario dentro de una economia y una
tecnologia de mercado. Un modelo que entrafia el riesgo de captura por parte de intereses
politicos, corporativos e institucionales (Lippmann, 1922; Habermas, 1962; McChesney, 1997;
Picard, 2005).

La consolidacion de este modelo de negocio como sostén econdémico de los medios de
comunicacion gracias a la globalizacion econdémica y el desarrollo tecnologico, adquiere una
dimensidon muy significativa en el tltimo cuarto de siglo XX, convirtiéndose en el factor esencial
de su alejamiento, en general, del papel critico, y por el que los ciudadanos han ido perdiendo
confianza en la instituciéon (Habermas, 1962; McChesney, 1997). Al mismo tiempo y en paralelo,
velamos también que en este periodo (1960s-1990s) se consolida dentro de los medios de
comunicacion en Europa Occidental y en Estados Unidos un periodismo profesional y veraz que
habia comenzado a desarrollarse en el segundo cuarto de siglo (a partir de los 1920s). Por tanto,
el modelo econdmico de los medios basado en el mercado publicitario no era del todo contrario

al desarrollo del periodismo profesional, que convive con otras formas de comunicacion mas
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propagandistica, de entretenimiento o de opinién (Habermas, 1962; Arendt, 1971; McChesney,

1997; Kovach y Rosenstiel, 2001, 2011; Klein, 2020).

Con la llegada de Internet a partir de mediados de los 90 del siglo pasado, y su progresivo
avance y consolidacion se va erosionando el modelo de negocio que hasta la fecha sustentaba a
los medios de comunicacién tradicionales, tanto en su funcidén critica como en su funcion
manipulada. El progresivo trasvase de la publicidad hacia las plataformas tecnologicas ha ido
deteriorando la cuenta de resultados de muchos medios a lo largo de tres décadas. En este
periodo se ha ido viviendo un efecto domind de cierre de redacciones, despidos masivos de
periodistas, fusiones de empresas de medios y una excesiva dependencia de las subvenciones
publicas y de la financiacion institucional y empresarial que erosionan ain mas la decreciente
confianza en los medios, como veremos en el siguiente apartado (Barber, 2020; Abramson, 2019;

Rusbridger, 2018; Madinaveitia, 2017).

En Estados Unidos, el nimero de profesionales de la informacion en redacciones ha
descendido un 22 por ciento de 2008 a 2019, y en el caso concreto de profesionales en las
redacciones de periodicos, el descenso alcanza un 50 por ciento. Si en el 2000, los periddicos y
las revistas concentraban la mitad de la publicidad, hoy tan sélo reciben un 10 por ciento del total
del mercado publicitario (Nicolau y Barker, 2020). Esta decadencia se ha agudizado ain mas a lo
largo del 2020 por el impacto del Covid-19. En EEUU se ha registrado el cierre de 65
redacciones y despidos masivos en mas de 300. En Canada se ha registrado el cierre de 49

redacciones y despidos en cerca de 200 (Harris, 2020).

En Europa la tendencia se manifiesta de la misma manera. En Italia, se cerraron alrededor
de 1140 redacciones a lo largo del 2020. En Espafia, la inversion publicitaria en television se
redujo un 25,3 por ciento, en radio un 26,2 por ciento y en prensa un 32 por ciento a lo largo del
2020, segun el ultimo informe de la Asociacion Espafiola de Anunciantes publicado en 2020.
Aunque en Internet también se registré una caida, ésta fue muy inferior, de un 7,8 por ciento,
segin el mismo informe. En consecuencia, los medios cotizados Atresmedia, Mediaset, Prisa,
Vocento y la mexicana TV Azteca han perdido 2.081,6 millones de euros en capitalizacion desde

diciembre de 2019 (Ramirez, 2020; Harris, 2020).
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Si profundizamos mas en Espafia, la inversion publicitaria en medios ha sufrido una
contracciéon de un 47 por ciento entre 2007 y 2013. En 2016, una vez superada la crisis
financiera, la contraccion se aligerd un poco y registréd un decrecimiento con respecto a 2007 de
un 33 por ciento (Medinaveitia, 2017). La pérdida de ingresos publicitarios se ha ido
materializando en pérdidas significativas en la cuenta de explotacion de la mayoria de los medios
de comunicaciéon en Espafia, asi como de unos niveles de endeudamiento elevados a cierre de
2019. Tan so6lo los nativos digitales y las grandes televisiones lograron ese afo registrar

. . . . . 56
beneficios operativos y una deuda lo suficientemente saneada o inexistente™".

Ante este panorama, se impone el mantra de “hacer méas con menos”, y se extiende una
verdadera preocupacion en la profesion sobre la desaparicion del periodismo local y, con ¢él, la
imposibilidad de cubrir casos de corrupcion locales. Una de las consecuencias mas perniciosas
del impacto digital en el ecosistema de medios informativos, es este deterioro de los medios
locales, que muchos autores consideran la médula espinal de del periodismo y de la opinion
publica en una sociedad democratica (Stremlau, Gagliardone y Price, 2018; Abramson, 2019;

Smith 2020; Tremlett, 2020).

Pero al mismo tiempo, crece la demanda de noticias online y poco a poco va
consolidandose el modelo de suscripcion, una tendencia que por ahora estan liderando sobre todo
las grandes marcas periodisticas de alcance global, como The New York Times, The Wall Street
Journal o The Financial Times, que registraron en 2020 alrededor de un millon de suscriptores
digitales cada una (Nicolau y Barker, 2020). Al igual que la pandemia incidi6 en la crisis de los
medios, también esta despertando una mayor necesidad de consumo de informacion de calidad
online y, en consecuencia, un incremento en el nimero de suscripciones digitales, si bien
concentradas en un pufiado de marcas, consolidandose la dindmica online del “winner-takes-

most” (Smith, 2020; Newman et al., 2020).

La gran cuestion que estan explorando en estos momentos profesionales y directivos del

sector de los medios y de las plataformas, asi como académicos especializados en estas

%6 Ver Anexo 1.
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industrias, es si el modelo de suscripcion puede compensar la pérdida tan significativa de
publicidad y si es extensible al resto de las marcas periodisticas que no pueden disfrutar de una
audiencia global. También emerge una cuestion moral. Se confirma que el perfil de suscriptores
digitales es de alto poder adquisitivo, lo que les facilita acceder a informacion de calidad, frente
al resto de lectores, que se ven forzados a informarse a través de cabeceras cuyo unico propdsito
es el llamado engagement online del que hemos hablado anteriormente para captar publicidad

digital (Nicolau y Barker, 2020; Newman et al., 2020; Schiffrin, 2021)

Como alternativas al modelo de suscripcion, la industria de los medios esta negociando
en estos momentos con las grandes plataformas digitales (Schiffrin, 2021; Stiglitz, 2021;

Editorial Board, 2021). Ahondaremos en el contenido de estas negociaciones mas adelante.

La ruptura del modelo publicitario de los medios de comunicacién tradicionales les resta
independencia econémica, lo que tiene a su vez un impacto en la independencia editorial,

aumentando el fenémeno de la captura de medios.

3.3. La captura y la corrupcion institucional

En este contexto digital emerge con mas fuerza que nunca el fenomeno de la captura de los
medios, que ha existido siempre pero que cobra nueva vitalidad en la era de las plataformas
tecnoldgicas. Originalmente, el concepto de captura se desarrolld en el ambito econdomico
alrededor del regulador y su relacion con sectores regulados de la economia. En este contexto, se
produce captura cuando el regulador de un determinado mercado se convierte en
“desproporcionadamente empatico o favorable hacia aquellos a los que tiene que regular” siendo
las puertas giratorias el principal incentivo de dicho comportamiento (Dragomir, 2020, p. 12;

Schiffrin, 2018).

Desde la disciplina de la ética publica, Villoria define captura como “el control por
grandes grupos de interés de areas de politicas dentro de un Estado, de forma tal que los

gobernantes no pueden —ni muchas veces quieren- formular politicas autonomamente en ese
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ambito”. Esta captura se erige en una de las “modalidades de corrupcion mas influyentes,

rentables y dafiinas” (2013, p. 161).

En el 4mbito de los medios informativos, Schiffrin define el fendémeno de la captura
como, “una situacion en la que los gobiernos o intereses creados interaccionan con la politica
para controlar a los medios” (2018, p. 1033). El informe de la UNESCO sobre Tendencias
mundiales en Libertad de expresion y desarrollo de los medios incluye una definicién adicional:
“Una situacion en la cual los medios no han logrado ser autonomos a la hora de manifestar su
propia voluntad y ser capaces de desempefiar su funcion principal, en particular la de informar a
los ciudadanos. En cambio, permanecen en un Estado intermedio, con intereses creados (y no
unicamente del gobierno), que son utilizados con otros propositos” (Zielonka, Gagliardone y
Pohjonen citados en Stremlau, Gagliardone y Price, 2018a, p. 126). Esta captura “corrompe el
principal rol de los medios, es decir, informar al piblico” (...) “los medios en cambio se dedican
al trafico de influencias y la manipulacion de la informacion” (Mingiu-Pippidi, citado en

Stremlau, Gagliardone y Price, 2018a, p. 120).

La captura de los medios depende del contexto politico y del desarrollo social y
econémico de cada pais. En muchos paises, este fendomeno se ha convertido en una frecuente
“herramienta de influencia y persuasion” de los gobiernos (Schiffrin, 2018, p. 1034). La captura
se ejerce a través de cuatro palancas fundamentales (Dragomir, 2020, p. 11 y ss; Stremlau,

Gagliardone y Price, 2018, p. 123):

(1) El aumento de la politizaciéon de los o6rganos reguladores o la disminucion de
fondos destinados a dotarlos de verdadera independencia, un fendmeno que en la
doctrina de la ética publica se conoce como “captura del regulador”.

(2) La politizacion de los medios publicos o del Estado, que se logra
fundamentalmente a través del nombramiento politico de los integrantes del
consejo y a través de la financiacion.

(3) La financiacidn institucional, cuya opacidad es una cuestion generalizada.

(4) El control de la propiedad de los medios privados.
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Desde el punto de vista de la propiedad, el mercado de medios de comunicacioén ha ido
registrando una progresiva concentracion a lo largo de las ultimas décadas en unos pocos
operadores o propietarios con fuertes dependencias de sectores estratégicos de la economia
(McChesney, 1997; Sierra, 2014; Hindman, 2018). Segin Craufurd, Klimkiewiez y Ostling
(2021), “los propietarios tradicionales de medios estan siendo reemplazados por nuevos actores,
como firmas de capital riesgo que no tienen obligaciones de transparencia frente a los
accionistas; oligarcas nacionales o transnacionales con un gran influencia politica; o incluso

Estados o empresas estatales”.

En este contexto de concentracion medidtica y dependencia de ciertos sectores,
fundamentalmente el financiero, se agudiza el riesgo de captura del proceso informativo y su
desvio para favorecer ciertos intereses de sus propietarios. “Los propietarios de las redes de
conglomerados multimedia deciden cémo sentimos, pensamos, vivimos, nos doblegamos y
peleamos” (Castells, 2009, p. 422). En este contexto, surgen los “interruptores” (switchers),
utilizando la terminologia de Castells, como Rupert Murdoch, que logran conectar su poder
medidtico con el poder politico para alcanzar una serie de objetivos. Castells califica este
fenomeno de conexiones dinamicas entre las redes politicas y las redes medidticas como

“politica medidtica” (media politics) (2009, pp. 419-423).

La progresiva concentracion de los medios ha intensificado la presion de la propiedad
sobre las redacciones (es decir, la captura o corrupcion de la redaccion) en las tltimas décadas.
Si el modelo econdémico de los medios de comunicacion tradicionales estd en quiebra, se
presume que los incentivos de los propietarios no son econdémicos sino de naturaleza politica.
Existe de hecho evidencia de que dicha presion resulta en un mayor sesgo politico del proceso

informativo que siguen las redacciones (Schiffrin, 2018).

Cagé (2020) lo describe con estas palabras: “un medio de comunicacion es una excelente
manera de abrir puertas, ya sean las de los legisladores o las agencias reguladoras, Washington o
el Palacio del Eliseo, el Bundestag o la Camara de los Comunes. Puede servir para el mismo
propdsito que un esmoquin hecho a medida, alisando el camino hacia el poder. Comprar un

medio de comunicacion es un poco como financiar una campana electoral, excepto que no hay
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limites ni obligacion de ser transparente. Te asegura un lugar en todas las mesas incluso si eres
“poco politico”. So6lo hay que preocuparse por la regulacion de su sector de actividad, o mas

bien, tener interés en que no haya ninguna”.

Aunque tradicionalmente este fendmeno de captura ha sido mas frecuente en los paises
de Europa del Este, los autores confirman que se esta extendiendo a los medios informativos en
Europa Occidental y en Estados Unidos en los ultimos afios. La intensificacion del fenomeno de
captura en en estas regiones se atribuye a las consecuencias derivadas de la ruptura de su modelo
de negocio publicitario en Internet, que resulta en una mayor concentracion de los medios en
pocos propietarios y una mayor exposicion a los intereses politicos y empresariales (Dragomir,
2020; Stremlau, Gagliardone y Price, 2018; Schiffrin, 2018). El primer Informe sobre el Estado
de Derecho en la UE de 2020 confirma esta tendencia: “las organizaciones de noticias continllan
siendo vulnerables a la interferencia politica, especialmente cuando las condiciones econdomicas

son inestables”.>’

Esta influencia creciente de los gobiernos y del sector privado en el mercado de medios
informativos presenta el mayor riesgo a la independencia editorial en estos momentos
(Dragomir, 2020; Nelson, 2021). En palabras de Stremlau, Gagliardone y Price, “en Europa, los
intereses empresariales han conectado con el poder politico para ejercer presion en los medios de
tal manera que limitan la funcidn critica y de contrapoder del periodismo, particularmente a

medida que muchas de las cabeceras experimentan dificultades financieras” (2018b, p. 31).

Como veremos mas adelante, se han invertido muchos esfuerzos y recursos en tratar de
garantizar una independencia editorial a través de la exigencia ética de las redacciones y de los
profesionales. Pero estos esfuerzos no estdn dando resultados si no vienen acompafiados de un
buen gobierno de la propiedad (Arrese, 2005). La situacion actual, segin White, es que “existe
una crisis de confianza en las redacciones causada por un bajo nivel de compromiso ético, una
deterioro del estatus del periodista y una falta de transparencia en relacion a la publicidad, la

propiedad y las afinidades politicas” (2015, p. iv).

> https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0580& from=EN
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En Espafia, esta realidad se estd materializando en muchos medios informativos, en
donde reina la dependencia econdmica y politica con respecto a intereses corporativos e
institucionales (Goyanes y Rodriguez Castro, 2018). Diaz Nosty va mas alld y tilda a nuestro
sistema medidtico como un “sistema intervenido” o ‘“controlado por distintas expresiones de
poder”, siendo “los vinculos con el poder los que determinan que los medios no puedan explicar
lo que verdaderamente sucede”. El autor denuncia también “la ausencia de lo que,
paraddjicamente, se tiene por control no deseado, esto es, de instancias de control social...se ha
consolidado una relacion directa poder-medios, sin mayores garantias democraticas”. Por ltimo,
subraya la desactivacion de una proteccion efectiva del derecho a la informacion y el acceso de
las audiencias y la falta de mecanismos de autorregulacion y regulacion efectivos. (2014, pp. 22-

23).

Esta circunstancia del ecosistema medidtico espafiol es propia y caracteristica del modelo
de medios mediterraneo, donde, segiin Zallo, “existe una interdependencia mas acusada entre los
medios de comunicacién y los partidos, sin perjuicio de su funcionalidad para las élites
econdmicas por la via de la propiedad, la publicidad y la financiarizacién” (2014, p. 28). En este
contexto, el interés de los lectores “ha sido desplazado por el interés de los grupos de poder - ya
sean politicos o econdomicos - a la hora de determinar la agenda informativa diaria de cualquier

medio de comunicacion social” (Martinez, 2014, p. 34).

3.4. La desinformacion y la posverdad

Autores como Mele (2013), Benkler (2015) o Naim (2015) argumentaron que Internet y los
nuevos actores digitales supondrian el fin de los grandes intermediarios. Estos autores senalaron
el papel que vendria a desempefar una red de individuos interconectados de manera
descentralizada como sustitutivo del que hasta ese momento habian desempefiado las
instituciones. La realidad ha demostrado ser diferente. Frente a este ideal, y en ausencia de
medios de comunicacion fuertes, estd emergiendo uno de los fendmenos mas corrosivos para la

democracia liberal: la desinformacion.
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Es evidente que en la democracia digital, existe un protagonismo de las plataformas
tecnologicas frente a los medios de comunicacion tradicionales en el papel de “guardianes”
(gatekeepers) de la Red. La nueva arquitectura informativa digital estd dando lugar a una opinion
publica de naturaleza sentimental donde reina la fragmentacion social y la polarizacion politica.
Como hemos visto, en la democracia post mediatica las audiencias siguen patrones muy

diferentes a los que seguian lectores o telespectadores en la democracia de audiencias.

Comprender el comportamiento de las audiencias y su proceso cognitivo es una de las
tareas mas relevantes a las que se dedican las grandes plataformas tecnoldgicas destinando miles
de millones de dolares. El documental The Social Dilemma (Netflix, 2020) marca en este sentido
un hito en la comprension a gran escala social de hasta qué punto las técnicas de manipulacion
psicoloégica que han desarrollado estos operadores condicionan la percepcion de la realidad y la
captura de la atencion de las audiencias. En palabras de Hindman (2018) “Internet rompe con el

modelo de negocio de los medios tradicionales y también con nuestro modelo cognitivo™.

El poder de manipulacion dentro de esta arquitectura informativa menoscaba la libertad y
la igualdad real y efectiva de la mayoria de los ciudadanos. La velocidad y sobreabundancia de la
informacion, junto con las técnicas de persuasion que manejan unos pocos actores politicos e
industriales ha permitido el florecimiento del fenomeno de la desinformacion, que no es mas que
la propaganda tradicional que siempre ha pretendido manipular a la opinioén publica, como ya
apuntaba Habermas, pero que en el ecosistema digital adquiere una magnitud insostenible para
una correcta formacion de la opinion publica libre (Rubio, 2018; Alemanno, 2018). En palabras
de Rubio, “nunca como hasta ahora esta presencia sistematica de la mentira y el ocultamiento en

la politica se habia planteado tan directa y mayoritariamente como una amenaza para el sistema

democratico” (Rubio, 2018. p. 195-196).

La definicion de este fendomeno caracteristico de la democracia digital que mas se ha
citado por los diversos autores es la que ofrecen Wardle y Dearkshan (2017): “informacion falsa
que se comparte con la intencion de causar un dano”. Y en ella caben todos los fenémenos
posibles: desinformacion, malinformacion, noticias falsas, etc. Uno de los factores que alimenta

la desinformacion es la sustitucion en el seno de los nuevos medios € incluso de medios
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afianzados de los valores y estandares editoriales del periodismo profesional y veraz por la
cultura del clickbait, es decir, la carga emocional y engafiosa de titulares para atraer la atencion

de unos internautas que navegan como zombies por Internet (Rusbridger, 2018; Abramson 2019).

La cultura del clickbait 1la comprendieron bien los nativos digitales como el Huffington
Post, Vice y Buzzfeed, en sus inicios, aunque progresivamente fueron tratando de incorporar
estandares editoriales para afianzar su credibilidad. Pero los medios de comunicacion mas
tradicionales como The New York Times o The Washington Post también estan utilizando
técnicas de datos similares a las que han Estado utilizando las plataformas tecnoldgicas. Técnicas
que buscan vender a los anunciantes la informacion relacionada con las emociones de los
lectores. Abramson habla concretamente de como el Times ha creado un algoritmo a través del
machine learning para predecir las emociones de los lectores ante cualquier tipo de contenido. El
argumento diferenciador de las técnicas de datos que utilizé Facebook en el caso de Cambridge
Analytica, y que generaron enorme controversia, es que en la informacion que el 7imes vende es
“agregada y andénima” (2020, p. 425). Ademas se confirma como los medios informativos
tradicionales también se aprovechan de los movimientos identitarios (como pudo ser el

movimiento #metoo) para captar nuevas audiencias jovenes (Klein, 2020; Abramson 2019).

La desinformaciéon es actualmente uno de los fendémenos que mas preocupan a las
instituciones. Segun el ultimo Digital News Report del Reuters Institute for the Study of
Journalism, la mitad de la audiencia global encuestada muestra una preocupacion a la hora de
discernir qué noticias son verdaderas o falsas. La misma muestra considera que los politicos son
la principal fuente de desinformacioén y Facebook la principal plataforma de distribucion de

desinformacion (Newman et al., 2020).

En Europa, se estdn dedicando muchos esfuerzos para combatir la desinformacion
(Alemanno, 2018; Schiffrin, 2020). Algunos de ellos los veremos con detalle mas adelante, pues
afectan a los medios de comunicacién tradicionales. Basta mencionar aqui como principales

hitos institucionales en Europa, la creacion del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Fake
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News para producir un Informe que se publico en el 2018°°. Entre sus conclusiones y
recomendaciones destacamos la promocion de la transparencia en la produccion y difusion de
noticias online y la promocioén de un ecosistema de medios de comunicacion diverso y sostenible
en el entorno digital. Es relevante mencionar también la creacion de un European Digital Media
Observatory que tiene como mision identificar la labor de los fact-checkers, promover la
investigacion del ecosistema de medios online y apoyar a las autoridades nacionales y europeas

en la lucha contra la desinformacion.

En Espafa, se aprobo en octubre de 2020 una Orden Ministerial de Lucha Contra la
Desinformacion™ a través de la cual se crea una nueva estructura contra la desinformacion
dentro del Sistema de Seguridad Nacional. La OM gener6 un aluvion de criticas por no haber
contado en el proceso con mas participacion de la industria de los medios, las asociaciones
profesionales, etc. y “por no delimitar los conceptos, “informaciéon veraz” y “desinformacion”,
no establecer un procedimiento concreto ni las correspondientes garantias” (Herrero-Beaumont,

2020).

La desinformacion es parte de la posverdad, un fendomeno mas amplio que obedece a dos
factores. Por un lado hablamos de un contenido falso o engafioso que contiene en la mayoria de
casos un componente emocional. Por otro, su distribuciéon masiva a través de canales
tecnologicos y sus consecuencias en la opinion publica. La RAE incorpord una definicion propia
de posverdad en el 2017 como “la distorsion deliberada de una realidad, que manipula creencias
y emociones con el fin de influir en la opinién publica y en actitudes sociales” (Rubio, 2018, p.

196).

La posverdad ha ido extendiéndose como fendmeno sobre todo desde la victoria de
Donald Trump como presidente de los Estados Unidos en 2016 (Schiffrin, 2020). Esta victoria y
todo lo que ha venido después a lo largo de su presidencia coronada con la invasion del Capitolio
el 6 de enero de 2021 refleja la posverdad como la gran amenaza de nuestros dias para el orden

constitucional liberal. Este fenémeno, en palabras de Rubio, “plantea multiples interrogantes que

%8 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/final-report-high-level-expert-group-fake-news-and-online-
disinformation

% https://www.boe.es/boe/dias/2020/11/05/pdfs/BOE-A-2020-13663.pdf
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tratan de establecer el equilibrio entre el flujo masivo y veloz de la informacion y los derechos
fundamentales de los individuos, y también sobre la naturaleza de la verdad y su exigibilidad

juridica y practica” (2018, p. 202).

El peligro de la desinformacion y la posverdad es que desaparece un discurso publico
comun, que es esencial para la integracion social necesaria en una experiencia democratica real.
Sunstein (2007) defiende la necesidad de revitalizar la posibilidad de dicho discurso a través de
un numero de experiencias comunes y opciones informativas que los ciudadanos no hubieran
elegido de antemano, y sélo los medios estan capacitados para ejercer esa funcion. Si son los
ciudadanos los que realizan esa funcion, el resultado agregado es claramente perjudicial para la
democracia. “Los ciudadanos aspiran a un sistema que proporcione un amplio rango de
experiencias (gente, temas e ideas) que no hubieran elegido especificamente de antemano” (p.
223). O en palabras de Lessig (2018), que defiende exactamente lo mismo: “cuando se trata de la
cultura esencial para una ciudadania, estoy preocupado por la pérdida de una conversacion

publica guiada por editores efectivos™ (p. 83).

En definitiva, nuestra propuesta conceptual de opinion publica libre responde a los retos
derivados de la desinformacion y la posverdad. Se hace necesario garantizar un proceso de
comunicacion publica donde el publico receptor pueda de manera efectiva reivindicar una
veracidad en la informaciéon a las instituciones responsables de transmitirla por mandato
constitucional, es decir los medios de comunicacidon. En el post-Covid 19, “asegurarse que
informacion factual y verificada, opinion y andlisis informados son proporcionados a los

ciudadanos de manera oportuna se convierte mas importante que nunca’ (Dragomir, 2020, p. 5).

3.5. La crisis de confianza en los medios de comunicacion

Como resultado del nuevo contexto digital, donde se intensifica la captura de los medios y

aumenta la desinformacion, la desconfianza generalizada en las fuentes de informacion alcanza

160

maximos historicos, segun el ultimo Barometro de Confianza de Edelman de 2021”". Dentro de

esta tendencia, la desconfianza hacia los medios de comunicaciéon tradicionales se ha

60 https://www.edelman.com/sites/g/files/aatuss191/files/2021-03/202 1por ciento20Edelmanpor ciento20Trustpor
ciento20Barometer.pdf
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intensificado més que la desconfianza hacia los motores de busqueda y las redes sociales. El 59
por ciento de los encuestados considera que los periodistas estan tratando de engafiar a la gente a
través de declaraciones falsas o exageradas. El mismo porcentaje cree que los medios
informativos estdn mas preocupados de promover una agenda politica concreta que de informar
al publico. El 61 por ciento de los encuestados cree que los medios no estan llevando a cabo su

mision de informar de manera objetiva (en Espana, dicho porcentaje asciende al 73 por ciento).

El resultado de todo ello es que la institucion de los medios de comunicacion es la menos
confiable, por detras de las empresas (la inica institucion confiable), las ONGs y el gobierno. El
indice de confianza de los medios se sitlia este afio en 51 puntos. A los medios se les percibe
como poco competentes y poco éticos. La desconfianza en el liderazgo de los periodistas se
intensifica cinco puntos, situdndose por detras de la desconfianza del publico hacia los CEOs.
Los periodistas son el grupo menos creible ante el publico, por detras incluso de los lideres

politicos, segiin el mismo Barometro.

El Digital News Report (DNR) 2020 del Reuters Institute for the Study of Journalism
concluye que la desconfianza hacia los medios de comunicacion tradicionales estd alcanzando
también maximos historicos antes de la pandemia. De cada 10 encuestados, menos de cuatro (un
38 por ciento) creen en las noticias en general, una caida del 4 por ciento desde 2019 (en Espafia
se situa en el 36 por ciento). Y menos de la mitad (un 46 por ciento) cree las noticias que

habitualmente consume (en Espafia, un 42 por ciento).

Estos resultados contradicen sin embargo los datos del Eurobarémetro que recogieron los
expertos de la Comision Europea para redactar la Comunicacion de lucha contra la
desinformacion de 2018 (que veremos con mdas detalle més adelante): “los ciudadanos
consideran los medios tradicionales la fuente de noticias mas fiable: radio (70 por ciento),
television (66 por ciento) y periodicos y revistas de noticias impresos (63 por ciento). Las fuentes
de noticias consideradas menos fiables son los sitios web de alojamiento de videos (27 por

ciento) y las redes sociales en linea (26 por ciento). Los encuestados mas jovenes son mas
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ropensos a conflar en las noticias y la informacién a las que tienen acceso en linea” (p. 16 de la
y

. .« 61
Comunicacién)” .

Sin embargo, durante el Covid-19, el DNR 2020 ha registrado un claro aumento de
confianza del publico en las marcas periodisticas de calidad (sobre todo los medios publicos)
frente a las redes sociales y los motores de busqueda. “La pandemia ha sido un recordatorio de
que aun estando los medios debilitados siguen jugando un papel critico a la hora de informar a la
poblacion y de influir en la opinidén publica”. Sin embargo, el mismo informe advierte que el
halo de confianza en los medios tradicionales probablemente se disipe tan pronto como se relaje

el impacto de la pandemia (Newman, Fletcher, Schulz, et al., 2020).

La falta de transparencia es uno de los principales factores detras de la crisis de confianza
en el sector de los medios. En los Estados Unidos, el 71 por ciento de los lectores encuestados
consider6 la transparencia, junto con la precision, como factores decisivos para confiar en un

medio de comunicacion (Gallup / Knight, 2018).

Las sociedades mas polarizadas suelen reflejar menor confianza en los medios de
comunicacion tradicionales, sobre todo porque existe una mayor desconfianza generalizada hacia
las instituciones. Ya hemos descrito como en un contexto de alta polarizaciéon los medios de
comunicacion siguen también la tendencia a polarizar sus contenidos. Sin embargo, el DNR 2020
demuestra que la poblacion prefiere un periodismo neutral. ElI 60 por ciento de los encuestados
prefieren noticias que no contengan un punto de vista particular, frente al 28 por ciento que se
decanta por noticias que refuerzan su perspectiva politica. Esta tendencia, en cualquier caso,
dependen de la jurisdiccion. Se confirma en los paises europeos (Alemania, Francia, Italia, Reino
Unido, Dinamarca y Espana), pero no en Estados Unidos, donde se registra una preferencia por

la inclinacion ideologica de los medios (Newman, Fletcher, Schulz, et al., 2020).

Otro factor que esta contribuyendo a la desconfianza hacia los medios de comunicacion
tradicionales son los ataques de lideres populistas. Concretamente, Trump ha utilizado cientos de

veces las expresiones de “fake news media” para referirse a cabeceras como The New York Times

o1 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0236&from=EN
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o The Washington Post, o “enemies of the people” para referirse a sus periodistas (Abramson,

2019, p. 426; Barber, 2020, p. 210; Stremlau, Gagliardone y Price, 2018, p. 116).

En Espana, se han registrado los mismos ataques por parte de la clase politica a los
medios de comunicacion tradicionales. Seguin el ultimo Informe sobre Derechos Humanos del
Departamento de Estado de los Estados Unidos®” el Presidente Pedro Sanchez ha acusado a los
medios conservadores de agitar a la sociedad cada vez que la derecha pierde las elecciones.
Mientras que Pablo Sanchez acusé a la prensa critica con el gobierno de coalicion de estar
“ofendiendo la dignidad del periodismo”. Este tltimo lider amenazé a un periodista con ir a la
carcel por haber publicado informacién sobre una presunta financiacion ilegal de su partido.

Otros lideres de Podemos atacaron a diferentes medios por informaciones similares.

En resumen, en Internet los medios de comunicacién tradicionales dejan de poder
sostenerse por medio del negocio publicitario, que es absorbido por las plataformas tecnologicas.
Los medios de comunicacion pierden independencia econdmica, acumulan grandes cantidades de
deuda, que se hacen insostenibles, y se hacen mds vulnerables a los entornos politicos y
financieros que pueden sostenerlos. Se precipita un proceso de concentracion en el sector y se
agudiza el fenomeno de la captura de los medios, que se convierte en la principal amenaza a su
independencia editorial. En este contexto se hace muy complicado que los medios de
comunicacion puedan cumplir con su principal propdsito institucional en democracia, el de
satisfacer el derecho de los lectores a recibir una informacion veraz, que se ve sustituido por el
interés de los propietarios y redes de intereses. Pierden la credibilidad ante las audiencias y se
sumergen en una preocupante crisis de confianza. En palabras de Arrese, “los medios han dejado
de ser, para gran parte de la sociedad, la autoridad informativa, y muchas veces moral, que
ayudaba a los ciudadanos a tomar mejores decisiones, a entender mejor el mundo que les rodea,
y a participar de manera mas plena en la discusion publica” (en Martin Cavanna y Herrero-

Beaumont, 2019)

En paralelo, nacen nuevos actores digitales cuyo proposito no es informar sino

desinformar a gran escala y de manera sistémica. En Internet, reina la desinformacion como un

62 https://www.state.gov/wp-content/uploads/2021/03/SPAIN-2020-HUMAN-RIGHTS-REPORT .pdf
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tipo de propaganda que estd erosionando los procesos electorales, el pluralismo politico y la
democracia. Siguiendo con Arrese, “con unos medios de comunicacion famélicos y un
periodismo desdibujado campa a sus anchas la mentalidad post factual, y la logica de la
intoxicacion, el prejuicio y la propaganda. La politica post factual corre paralela a un (supuesto)
periodismo post factual que es el modo mds comin de informarse en una sociedad post

mediatica” (en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019).

Frente a las amenazas de la captura y la desinformacion, el orden juridico-constitucional
pensado para garantizar el derecho de informacion, el pluralismo y la opiniéon publica que hemos
estudiado en el Capitulo 2 pierde efectividad. Prueba de ello es que las tacticas de
desinformacion estan contribuyendo a un debilitamiento de las libertades en Internet. Un
descenso continuado “durante siete afios consecutivos”, segin Freedom House en su Informe,

“Freedom on the net 2017
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3.6. Conclusion: Las nuevas amenazas digitales al derecho a recibir informacion veraz

En el nuevo proceso de comunicacion publica digital la premisa del pluralismo informativo
externo (esto es, cuantas mas voces existan mejor serd satisfecho el derecho de informaciéon de
los ciudadanos), es una premisa desfasada (Villaverde, 2021). “Se hace cada vez mas claro que
mas informacion puede, de hecho, amenazar la democracia. La superabundancia de informacion
que ahora afrontamos, posible gracias a las herramientas digitales y las plataformas de redes
sociales, puede enterrar lo que es verdad, elevar y amplificar la desinformacion y distraer de lo
que es importante” (Tufekci, 2018b, citado por Stiglitz, p. 206). Como sefialaba hace algun
tiempo Jirgen Habermas en una entrevista en el Frankfurter Rundschau: “En el mare magnum
del ruido digital, las habilidades del buen periodismo —tan necesarias hoy como en el pasado— no

deberian perderse” (Arrese en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019)

Ademas, en el entorno digital se acrecienta el fendmeno de la captura de los medios de
comunicacion, que se desvian de su proposito institucional debido a la injerencia indebida de
fuerzas externas del ambito politico y empresarial resultando en un descrédito del sector
(Stremlau, Gagliardone y Price, 2018; Dragomir, 2020; Schiffrin, 2021). Algunos autores
extienden la teoria de la corrupcion institucional originalmente aplicable al Congreso de los

Estados Unidos al sector de los medios de comunicacion (Lessig, 2018).

El fenémeno de debilitamiento de medios de comunicacién que persiguen un periodismo
veraz, metodoldgico y democratico ha venido acompafiado del auge de un periodismo opinativo
o de identidad, que ha contribuido a una mayor polarizacion politica, fragmentando la opinion
publica en multitud de camaras de resonancia donde los ciudadanos viven realidades alternativas.
Esta doble tendencia (declive del periodismo veraz y democratico, frente a la desinformacion y
captura, y auge de la polarizacion) tiene como principal manifestacion la posverdad, que se
convierte en uno de los grandes peligros de la democracia contemporanea. Se hace cada vez mas
evidente como este debilitamiento de los medios de comunicacién como emisores tradicionales
de informacion veraz conduce a una opinion publica donde reina la falsedad, la polarizacion y el
desencuentro de realidades paralelas (Sunstein 2007; Rubio, 2018; Applebaum, 2020).
Applebaum (2020) lo describe de la siguiente manera:
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“Profundas divisiones informativas separan una parte del electorado del resto. Algunos
votantes viven en la llamada burbuja populista, donde escuchan mensajes nacionalistas y
xeno6fobos, aprenden a desconfiar de los medios basados en hechos y de la ciencia basada en la
evidencia, se muestran receptivos a las teorias de la conspiracion y desconfian de las
instituciones democraticas. Otros leen y escuchan medios completamente diferentes, respetan a
las diferentes autoridades y buscan un tipo diferente de noticias. Cualquiera que sean las ventajas
de estas otras burbujas, sus reglas hacen que la gente en ellas sea incapaz de comprender o hablar

con los que estan fuera de ellas”.

En este contexto digital donde aumentan los riesgos de sobreinformacion y
desinformacion, asi como los riesgos de captura informativa, se hace mas urgente la necesidad de
revitalizar el papel de las empresas de medios de comunicaciéon como proveedoras de un
volumen suficiente de informacién de calidad (o veraz) que pueda desplazar a la ingente

informacion engafiosa de otros actores. Pero para ello es necesario recuperar su credibilidad.

Lionel Barber, el antiguo editor del Financial Times, hace una doble reflexion. En la
revolucion digital de hace una década, estaba de moda despreciar el periodismo tradicional. Pero
su mision ha comenzado a recuperar una nueva relevancia desde que comenzd la problematica de
la desinformacion, y, sobre todo, tras la pandemia del Covid-19 (2020, p. 440). “En un mundo
donde los politicos estan promoviendo los “hechos alternativos” -el ultimo eufemismo de
propaganda y engafo- los periodistas tienen una responsabilidad de presentar la verdad o algo lo
mas cercano posible. Informacion verificada en hechos -no el hiperpartidismo desinformado-
permanecerd esencial para mantener una ciudadania informada, de la que dependen nuestras

democracias”. (2020, p. 440).

Garantizar el fortalecimiento de la independencia editorial y de los estandares
profesionales se convierte en una imperiosa necesidad para la democracia. Lo que también
presenta una oportunidad para las marcas periodisticas que apuestan por la informacion de
calidad en un mercado medidtico donde la desinformacién campa a sus anchas. Hemos visto

ademas que aumenta la demanda de informacion de calidad, sobre todo durante la pandemia.
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Una demanda que puede continuar en el tiempo a medida que se intensifican ciertos asuntos que
conciernen enormemente a las nuevas generaciones de consumidores de noticias, como son las
consecuencias del cambio climatico, pandemias, el desarrollo de la inteligencia artificial y la

magnitud de la desigualdad social.

En este contexto, cobra nueva vida la necesidad de un periodismo veraz y democratico, es
decir, un periodismo caracterizado no sélo por seguir un proceso de verificacion en su busqueda
de la veracidad, sino por contribuir al pluralismo informativo a través de opiniones informadas,
garantizadas por una independencia editorial al servicio del publico general y en tltima instancia
de la democracia. Un periodismo que, en definitiva, permita sostener la deliberacion

democratica.

El New York Times es un ejemplo de la oportunidad que se abre en el nuevo contexto
digital a los medios informativos que apuestan por este tipo de periodismo. Asi lo resumia la
veterana periodista Jill Abramson refiriéndose al Times: “a pesar de una década de disrupcion
tecnoldgica que ha cambiado de arriba a abajo todas sus practicas esenciales e incluso sus
estandares periodisticos sigue siendo el faro de la verdad y un protector feroz de los hechos. En
este mundo, donde el entorno informativo estd dominado por Facebook, que sesga los estandares
que aseguran que el material en su plataforma es justo y verdadero, la importancia singular del

Times y del legado Sulzberger no puede dejar de subrayarse” (2019, p. 427).

De manera similar, el antiguo y reputado editor del Guardian, Alan Rusbridger, habla de
cémo los lectores continfian siguiendo y confiando en la marca del Guardian, en una clara
apuesta por este tipo de periodismo veraz frente a la cultura del clickbait. “Existe un apetito
global y gigantesco por noticias significativas presentadas de manera seria” (2018, p. 337). El
periodista explica como esta demanda posibilita el desarrollo de un mercado rentable para los

inversores y financiadores.

Rusbridger pone como ejemplo el lanzamiento del Guardian Australia en 2013
financiado por un emprendedor de éxito del pais para hacer frente al imperio mediatico de

Rupert Murdoch. En 2017, la cabecera alcanzé los 2,6 millones de lectores mensuales, esperando
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llegar a break-even en 2018 (2018, pp. 337-339). Esto es un signo de la posibilidad de que en el
nuevo entorno digital las organizaciones informativas dependan cada vez mas de millonarios
como los Hearsts y los Pulitzers de principios del XX (Rusbridger, 2018). Jeff Bezos, y su
apuesta por el Washington Post, encarna de la mejor manera la version actual de estos magnates,
que no dejan de presentar ciertos riesgos a la independencia editorial (Foer, 2019; Schiffrin,

2021).

Este periodismo veraz y democratico también dependera de la filantropia, como podria
ser el caso de Propublica, y de otras fuentes de financiacion diferentes de la publicidad, como es
el modelo de suscripcion por el que estan apostando la mayoria de las marcas periodisticas.
Surgiran nuevas estructuras de la propiedad como las que promueve la académica francesa Julia
Cagé y que encuentran su version en la marca holandesa De Correspondent, que pudo lanzarse
gracias a una mezcla de inversores sensibilizados con la mision periodistica y a la financiacion

que levantaron a través de una campaia de crowdfunding.

Sin embargo, no hay nada concluyente sobre cudl es la mejor estructura de propiedad
para la consecucion de un periodismo democratico y veraz (Picard, 2005; Picard 2008; Picard y
Levy). Lo que si confirman los autores es que cualquier forma de propiedad exige un conjunto de
herramientas de gobernanza informativa para garantizar un periodismo veraz. Para ello, la
transparencia orientada al buen gobierno de los medios se convierte en la herramienta estratégica
principal. “Es en este contexto tan confuso y oscuro en el que la transparencia sobre la propiedad
y el gobierno corporativo de los medios adquiere especial significado como una de las claves
fundamentales de la recuperacion de su sentido, su funcién y su autoridad periodistica” (Arrese

en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019).

183



PARTE II: NORMATIVA SOBRE TRANSPARENCIA Y GOBERNANZA

Capitulo 4. Definicion, fundamentos y limites de la transparencia como herramienta de

buen gobierno

4.1. Introduccion

Este capitulo es una primera aproximacion tedrica a los conceptos de transparencia y buen
gobierno, asi como a la relacion existente entre ambos. Partimos de un primer apartado donde
repasamos las principales definiciones de transparencia desde diferentes disciplinas para
culminar con nuestra propia conclusion al respecto, en la que adoptamos la definicion de
transparencia de la Fundacion Compromiso y Transparencia, que retine la mayor parte de los

elementos tedricos de las otras definiciones.

También abordamos uno de los fundamentos mas esenciales de la transparencia, que es el
buen gobierno, y exploramos la relacion entre ambos fenomenos. Hacemos lo propio con el
concepto de rendicion de cuentas, de desarrollo y democracia, fendémenos también asociados a la
transparencia. A continuacion, resumimos los limites de la transparencia desde el punto de vista
de la eficacia, basdndonos en investigaciones empiricas que se han realizado sobre el fendmeno y
que nos aportan claves imprescindibles para poder proponer un modelo de transparencia y

gobernanza en los medios de comunicacion.

4.2. Definicion de transparencia

La transparencia es un fenomeno amplio en el que caben numerosas definiciones, fundamentos y
limites. Su implantacion en las administraciones publicas, las empresas y la sociedad civil ha
sido exponencial a lo largo de las Gltimas cuatro décadas, pasando de ser un término inexistente a
convertirse en un fendémeno omnipresente. La transparencia se ha desarrollado y estudiado en
diversos campos como el normativo e institucional, el empirico y social, el politico y el
econoémico-juridico, donde reinan conceptos como la informacion asimétrica y la relacion

principal-agente (Koivisto, 2015).
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A pesar de la moda de la transparencia, académicos de diferentes disciplinas alin
especulan sobre su definicidon, su fundamento y, sobre todo, su eficacia. Y es que uno de los
grandes problemas a la hora de medir la eficacia de la transparencia es precisamente la amplitud
de su definicion. Michener (2013) rescata el concepto de “estiramiento conceptual” de Giovanni
Sartori para explicar como el término “transparencia” ha ido perdiendo capacidad para expresar

su proposito por haberse extendido a tan numerosos campos y funciones.

El término de transparencia comenzé a utilizarse a lo largo de la década de 1980 en
documentos fundacionales sobre la mision y vision de las organizaciones, por lo general
publicas. En 1993 nace Transparencia Internacional y con ella se institucionaliza el fenémeno de
la transparencia en la cultura de los gobiernos y administraciones del mundo entero. A principios
de los 2000, especialmente tras los escandalos corporativos de Enron, Worldcom y Arthur
Andersen, por citar algunos ejemplos, la transparencia se extiende a la cultura empresarial como

una herramienta para hacer efectivas las politicas del buen gobierno corporativo (Hood, 2006).

Desde la definicion simple y genérica de transparencia como “la publicacion de
informacion relevante para la evaluacion de las instituciones” (Florini, 1999, p.5), economistas y
sobre todo politdélogos especializados en la materia, han querido concretar los elementos y
dimensiones del fenémeno con el objetivo de poder medir mejor los resultados en los diversos

campos.

4.2.1. La evolucion de la transparencia

Las diversas definiciones de transparencia vienen determinadas por el propio avance de la misma
dentro de las instituciones publicas y privadas. La transparencia es un término asociado al
concepto de publicidad, que, como veiamos en anteriores capitulos®, ha sido un elemento
indispensable de la deliberacion racional en la institucion parlamentaria (Arendt, 1958; De Vega,

1985; Habermas, 1989; Manin, 1997, Craiutu, 2002).

63 Capitulo 1: El papel de los medios de comunicacion en democracia
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4.2.1.1. Primera generacion de politicas de transparencia: el right to know

En la evoluciéon contempordnea de la transparencia, nos encontramos con una ‘“‘primera
generacion” de politicas de transparencia que se materializaron a partir de los anos 60 del siglo
pasado en el derecho del publico a conocer (the right to know) la actividad del gobierno y la
administracién y que entroncan con el concepto de libertad o derecho de informacion (Fung et
al., 2007; Stiglitz, 1999, 2000 y 2008; Schudson, 2015). Estamos hablando aqui de una
transparencia publica que se equipara a la libertad de informacion. Algunos economistas
consideran que deberia haber una “fuerte presuncioén” a favor de la transparencia por parte de los
gobiernos ya que la informacién que éstos manejan pertenece al publico general (Sen, 1998;
Stiglitz, 1999). En consecuencia, diversos organismos multilaterales (OMC, OCDE, FMI, ONU)

definen transparencia como el derecho de acceso del publico a informacion publica.

La importancia de esta primera generacion de politicas de transparencia, entendida como
libertad de informacion del publico, reside en que adquiere verdadero estatus juridico frente a las
siguientes generaciones de transparencia que explicaremos mads adelante. A pesar de su
innegable estatus juridico, existe un debate doctrinal sobre la naturaleza juridica de la
transparencia que veremos en detalle mas adelante, y que se concreta en la alternativa de
concebir la transparencia como derecho humano fundamental o como un derecho de naturaleza
mas administrativa de acceso a la informacion. Recordemos que la libertad de informacion fue
elevada a derecho humano fundamental por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1946 y consagrada como tal en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. La
libertad de informacion, considerada por la ONU como “piedra angular de la democracia”, es “el
derecho a buscar, recibir e impartir informacion e ideas a través de cualquier medio y con

independencia de las fronteras”.

A partir de los afios 60 del siglo pasado, se inicia una carrera en los Estados de la OCDE
hacia el desarrollo de sus propias leyes de transparencia, comenzando por Estados Unidos en
1966, y extendiéndose al resto de los Estados a lo largo de los 90 y los 2000. Asi, Dinamarca y
Noruega aprueban sus leyes de transparencia en 1970 y Francia y Holanda en 1978 (Gasco,

2014). Espaiia lleg6 bastante tarde en esta carrera y hasta el 2013 no logré aprobar su propia ley
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de transparencia. En cada Estado la transparencia adquiere un estatus juridico diferente. En
algunos casos, la transparencia es concebida como derecho humano fundamental (Estados

Unidos), en otros, como derecho administrativo (Espafia).

Dentro de esta primera generacion de politicas de transparencia publica se van
desarrollando una serie de elementos que van integrando una definicion cada vez mas completa.
Asi, en la Constitucion de Suecia, la primera en dar forma juridica a la transparencia, se
contemplan tres elementos necesarios: el acceso del publico a la informacion; la publicidad de la
informacion; y la proteccion de los denunciantes. Estas dimensiones contribuyen a diferenciar el
fenémeno de la transparencia de otros inherentes al buen gobierno, como podria ser la rendicion
de cuentas (Baurh y Grimes, 2012).

3

A estos elementos se afiade que la informacion sea “visible”, en su sentido literal, e
“inferible” o deducible, en su sentido figurativo. La visibilidad tiene que ver con “el grado en el
que la informacion es completa y facilmente localizable” (Michener y Bersch, 2013, p. 237). La
visibilidad puede tener diferentes grados y ha de ser activa, es decir, no es visible una
informacion institucional que tan sélo se hace publica a peticion del interesado, como suele
ocurrir con las peticiones de acceso a la informacion. La visibilidad fue el elemento protagonista

en los afios 80 y 90, y la mayor parte de los andlisis sobre la transparencia se centran en este

componente.

4.2.1.2. Segunda generacion de politicas de transparencia: la transparencia privada

A partir de los 2000, tras los escandalos corporativos de principios de siglo, comienza a
desarrollarse la transparencia privada, una “segunda generacion” de politicas de transparencia
que han venido a llamarse también politicas de “transparencia selectiva” (fargeted transparency)
y que se diferencian de la transparencia publica por una serie de motivos. Estas politicas se
desarrollan cuando los gobiernos se enfrentan a problematicas del mercado que no pueden
resolverse facilmente a través de una regulacion o unas politicas publicas concretas. En estos
escenarios, los gobiernos demandan a las corporaciones u otras organizaciones privadas que

revelen (to disclose) informacién de manera estandarizada, comparable y desagregada en
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relacion con productos o practicas especificas para avanzar hacia un propdsito publico concreto.
Este proposito puede ser reducir ciertos riesgos, minimizar las externalidades negativas relativas
a ciertos productos y practicas o mejorar la satisfaccion de ciertos bienes o servicios publicos

(Fung et. al, 2013).

Los autores que identifican y analizan el desarrollo de esta segunda generacion de
politicas de transparencia tienen verdadera obsesion con su eficacia, que veremos con mas
detalle a continuacion. El elemento clave de la eficacia de estas politicas reside en su capacidad
para movilizar a los receptores o usuarios de la informacion para tomar mejores decisiones. Para
ello, es necesario que la informacion sea “inferible”, es decir “el grado en el que puede usarse

para llegar a conclusiones precisas” (Michener y Bersh, 2013, p. 237).

Otro elemento clave de la eficacia de la transparencia selectiva es que la politica también
genere un interés o incentivo en el emisor. Asi, Bauhr y Grimes (2017) dan un paso mas en la
precision del concepto bajo el marco tedrico de la relacion entre principal y agente. Estos autores
consideran el proposito del emisor y la capacidad de movilizar a los beneficiarios de la
transparencia (principales) como los dos elementos esenciales de la definicion y determinantes

para analizar la eficacia del fenomeno.

El primer elemento, el propdsito, hace referencia a la intencion del emisor o agente a la
hora de desarrollar su politica de transparencia, y puede tener tres variantes: la transparencia
encaminada a hacer visible el proceso de toma de decisiones; la transparencia sobre la
previsibilidad de las normas; y la transparencia para evaluar la conducta o comportamiento de los

decisores, también conocida como rendicion de cuentas.

El segundo elemento determinante de la eficacia de la transparencia son los beneficiarios,
receptores o principales. Si no se determina con claridad quiénes son estos sujetos principales se
corre el riesgo de incurrir en la ineficacia de las politicas de transparencia, algo que ya constituye
una de las grandes criticas contra el fendmeno por parte de numerosos autores. En muchos casos,
los sujetos principales de la transparencia suelen ser actores no estatales, como los medios de

comunicacion, activistas u organizaciones sin animo de lucro.
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La toma en consideracion de los principales beneficiarios de la transparencia subraya el
componente relacional del fenomeno. En este sentido relacional, la definicion de transparencia
de Meijer (2013) como “la disponibilidad de informaciéon sobre un actor que permite a otros
actores supervisar el desempefio del primer actor” (p. 430) viene a completar la genérica de

Florini, que no hace referencia a “otros actores” como elemento de la definicion.

En la consideracion de la transparencia como relacion institucional caben también dos
definiciones adicionales. La de Kaufmann , que define transparencia como “un flujo creciente de
informacion econdmica, social y politica oportuna y fiable, y que es accesible a todos los grupos
de interés” (2005, p.4). Y la de Cucciniello, que lo expresa como “la medida en la que actores
externos pueden permitirse acceder a la informacion sobre la manera en la que operan
organizaciones publicas” (2017, p. 36). Para éste ultimo, la transparencia tiene dos elementos
adicionales: el primero hace referencia a la “disponibilidad” de informacién relativa al proceso
de toma de decisiones publicas, a aspectos operativos de una organizacion y al rendimiento o
desempefio de la funciéon publica. El segundo al “fluyjo de la informacién”, que viene

determinado por los beneficiarios de la misma, en la misma linea que apuntaban Bauhr y Grimes.

Este ultimo elemento de flujo de informacion de Cucciniello nos remite a las cuatro
direcciones de la transparencia que elaboré Heald (en Hood y Heald, 2006, pp. 25-47 ): hacia el
interior (actores externos miran hacia el interior de la organizacion); hacia el exterior (actores
internos miran los entornos externos de la organizacion); hacia arriba (los subordinados miran

hacia sus superiores); hacia abajo (los superiores miran hacia sus subordinados).

Otra forma de ver el flujo es a través de lo que Fung et al. (2007) llaman “ciclo de
accion” de la politica transparencia, integrado por cinco etapas: (i) la informacion revelada por el
emisor y percibida y comprendida por los usuarios, que conduce a (ii) una mejor eleccion de
bienes y servicios, ya sea porque son mas seguros, mas sanos o de mejor calidad, lo que a su vez
conduce a que (iii) los emisores o sujetos activos de la transparencia comprendan mejor las
decisiones de cambio de sus usuarios receptores, y respondan con (iv) una mejora de sus

practicas o productos, que a su vez (v) conlleve el avance hacia ese propdsito publico que
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veiamos antes (minimizar los riesgos; minimizar las externalidades negativas; mejorar la calidad

de los productos, servicios o practicas).

De una manera similar, Gasco estructura el proceso de la transparencia vinculado a la
rendicion de cuentas en cuatro etapas. En este proceso, la informacion, (i) se revela; (ii) llega a
su publico objetivo; (iii) este publico objetivo la procesa y reacciona en consecuencia; Yy,
finalmente, (iv) los gobernantes responden a los ciudadanos a través de mecanismos

institucionales (Gasco, 2014).

4.2.1.3. Tercera generacion de politicas de transparencia: open government

Las tecnologias de la informaciéon y la comunicaciéon (TIC) estdn facilitando una tercera
generacion de politicas de transparencia colaborativa, en las que comunidades de receptores de
informacion o usuarios juegan un papel fundamental a la hora de determinar el contenido y el
formato de la transparencia. En esta tercera generacion, son los ciudadanos, emprendedores y
activistas los generadores o emisores de la transparencia, ejerciendo nuevas maneras de

investigar, recibir y comunicar informacion.

Esta tercera generacion de politicas de transparencia contiene caracteristicas similares a
las de la segunda generacion pero se diferencia de ésta fundamentalmente de dos maneras: por
un lado, son los usuarios los que, a través de las TIC, generan la informacion, provocando una
desintermediacion de la labor de las instituciones que tradicionalmente han llevado a cabo este
proceso; por otro, los métodos de acceso a los datos son mucho mas interactivos. Se llaman
colaborativas porque existird una colaboracidon permanente entre los que disefian la politica de

transparencia y los usuarios de la misma (Fung et al., 2013).

De alguna forma esta tercera generacion de politicas de transparencia estd ligada al
nacimiento de un “nuevo poder” gracias a las TIC, donde la transparencia radical se convierte en
un valor fundamental. En palabras de Heimans, “el nuevo poder opera de manera diferente,
como una corriente. Lo hacen muchos. Es abierto, participativo y dirigido por pares (peer-

driven). Sube informacion (uploads) y la distribuye. Como el agua y la electricidad, es mas
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potente cuando surge. El objetivo frente a este nuevo poder no es acapararlo, sino canalizarlo”
(Heimans y Timms, 2014, p. 4). En consecuencia, segin los mismos autores, tanto las compaiiias
como los gobiernos han de incorporar nuevos principios en su relacion con los consumidores y
los ciudadanos. Entre ellos, estd el gobierno abierto, la colaboracién open source, la

transparencia radical y participacion masiva.

La transparencia de tercera generacion esta ligada por tanto a las nuevas tecnologias que
permiten un empoderamiento ciudadano, que irrumpe con fuerza en los procesos de gobierno o
de toma de decisiones, tanto en el dmbito privado como en el publico, y que resulta en una
manera abierta de gobernar. El movimiento institucional contemporaneo de gobierno abierto
comenzd en el 2009, cuando el entonces presidente de los Estados Unidos, Barack Obama,
aprobo su famosa Directiva de Gobierno Abierto, donde se incluyeron los tres principios
fundamentales de transparencia, participacion y colaboracion. Esta “trinidad obamiana”, como se
ha llegado a calificar, fue progresivamente complementada por otros principios impulsados por
otras organizaciones como la OCDE y la ONU, que en 2011 auspici6 la Alianza de Gobierno

Abierto (Open Government Partnership) (Beas, 2011; Rubio, 2013; Gasco6, 2014).

Como ocurre con las definiciones de transparencia y buen gobierno, no existe una
unanimidad en la doctrina a la hora de delimitar los perimetros del gobierno abierto. Si que
podemos decir que es un concepto fundamentalmente desarrollado en la esfera publica y que ha
tenido hasta la fecha poca aplicabilidad en la esfera privada, donde si que se ha desarrollado otro

concepto afin, que es el de la innovacion abierta (open innovation).

En cualquier caso, al no ser un concepto nuclear para los propositos de este trabajo, nos
limitamos a la definicion que desarrolla Gasco de buen gobierno en el dmbito publico: “un
modelo de gobierno que persigue maximizar el valor ptiblico promoviendo la transparencia y la
rendicion de cuentas y la participacion y la colaboracion y, a través de la priorizacion de un uso
intensivo de la tecnologia, apostando por el co-gobierno y, en este sentido, instaurando una

manera de gobernar mas dialogante, con mayor equilibrio entre el poder de los gobiernos y de

los gobernados, lo que implica dar voz a una ciudadania corresponsable” (2014, p. 20).
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4.2.2. Propuesta conceptual de transparencia y elementos

Tras el repaso que acabamos de dar a las numerosas definiciones de transparencia y a la
progresiva aplicacion de sus implicaciones, vamos a proponer una definiciéon de transparencia
adecuada a los efectos de esta tesis. Por razones que ahora explicaré, voy a hacer mia la
definicion que maneja la Fundaciéon Compromiso y Transparencia para el desarrollo de sus

numerosos informes sobre transparencia y buen gobierno de las instituciones:

“El esfuerzo por difundir y publicar la informacion relevante de la organizacion,
haciéndola visible y accesible a todos los grupos de interés de manera integra y

. 64
actualizada’™.

Esta definicion retine algunos de los elementos que hemos desarrollado mas arriba. La
informacion ha de ser “relevante” como ya apuntaba Florini en su definicion genérica. Y también
Fung con el concepto de transparencia selectiva. La relevancia responde al “qué” de la politica
de transparencia, es decir, qué informacioén queremos que se publique para su posterior analisis o
evaluacion. Estamos hablando de informacion relacionada con la actividad esencial de la
organizacion y no con aspectos secundarios que no son determinantes para el buen gobierno de
la misma. En el caso concreto de los medios de comunicacién nos referimos a informacion
relacionada con su gobierno corporativo, esencial para su independencia, y con su gobierno
informativo y editorial, clave para erigirse como autoridad informativa y de opinion en el amplio

y competitivo mercado de la comunicacion.

La informacion ha de ser “visible”, es decir, ha de ser facilmente localizable en la pagina
web, en linea con lo que apuntaban Michener y Bersch y Fung et. al. La visibilidad responde al
“quién” de la politica de transparencia, es decir a los grupos de interés que van a hacer uso de la

informacion relevante.

La informaciéon ha de ser ademas “accesible”, como establecia Kaufmann en su

definicion. La accesibilidad responde al “como” y es el elemento clave segin resume Heald

64 https://www.compromisoytransparencia.com/rankings-de-transparencia
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(2006) citando a Birkinshaw y Larsson. Es decir, ha de ser informacion presentada de una
manera “simple y comprensible”, donde “la complejidad y el desorden de los datos” y, por
supuesto, “el secreto” se convierten en obstaculos para la verdadera transparencia. Es ésta la
principal diferencia entre transparencia y gobierno abierto segin estos autores, donde la
transparencia trasciende el gobierno abierto presentando una informacion que las audiencias
elegidas puedan procesar con facilidad (p. 26). Todos los grupos de interés deberian de tener, en
principio, acceso a la informacion en la pagina web de la organizacion. La existencia de
permisos o peticiones de acceso a la informacién dificultan la accesibilidad, aunque éstos ultimos

constituyen la base de las leyes de acceso a la informacion publica.

La informacidon accesible es también informacion inferible, que hace referencia a la
transparencia de calidad, a la transparencia de estandares, y tiene a su vez tres componentes:
informacion desagregada (datos sin mediar o procesar y reutilizables); informacion verificable
por un tercero; e informacién simplificada. A diferencia de la visibilidad, que tiene un valor
intrinseco, la informacion inferible depende de varios factores externos: si ha habido mediacion
de la informacidon por parte de expertos y como se ha llevado a cabo esa mediacion; los
incentivos del proveedor de la informacion; y las capacidades de todas las partes implicadas,
especialmente las capacidades de los receptores o beneficiarios de dicha informacion para poder
procesarla y comprenderla. Estos factores externos determinan el grado de transparencia de la
informacion y condicionan que una aparente politica de transparencia pueda ser mas bien falsa o

cercana a la desinformacion.

La informacion ha de difundirse o publicarse de manera “integra” y “actualizada”. Estos
componentes de la transparencia hacen referencia también al “como” y al “cuando” de la politica
de transparencia, o al proceso que se sigue de publicacion. Por integralidad nos estamos
refiriendo a informacion completa y no partes de la informacion. Este caracter también lo
subrayan Michener y Bersch a la hora de descomponer el caracter “inferible” de la informacion.
Los datos han de estar completos y desagregados para que el beneficiario de la informacion
pueda reutilizarlos e interpretarlos. La actualizacion de la informacion exige determinar si ésta se
va a publicar en tiempo real o cada cierto periodo de tiempo. En cualquiera de los dos casos, lo

importante es que sea informacion actual.
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4.3. Fundamentos normativos de la transparencia

La mayoria de los autores especializados en transparencia concluye de manera general que la
transparencia es un valor instrumental, que carece de valor intrinseco, pero que sirve de puerta de
entrada hacia otros elementos conducentes a la transformacion institucional basada en una mayor
integridad, rendicion de cuentas, eficacia y un mejor desempefio (Villoria, 2018; Heald, 2006;

O’Neill, 2006; Kauffman y Bellver, 2005).

Una de las caracteristicas de la transparencia reside, por tanto, en su capacidad para
lograr la eficacia para sus fines a quienes, por si solos, no lograrian los resultados deseados. Es
quizas este cardcter de fendmeno auxiliar lo que hace que en algunos casos se confunda
transparencia con los mismos fines o fundamentos que la sostienen. Se ha llegado incluso a
considerar hasta qué punto la transparencia se estd utilizando como un mal menor a falta de
mecanismos que logren realmente alcanzar el buen gobierno y la integridad de las instituciones.
Es decir, algunos se preguntan hasta qué punto la inversion en transparencia como herramienta
distrae la atencion de una eventual inversion en el buen gobierno y la eficiencia econdmica como
elementos sustantivos. O en palabras de Peters, “;hemos erigido una ‘ideologia de Ia
transparencia’ que sustituye el ideal democratico verdadero?” (en Bianchi y Peters, 2013, p.

568).

En cualquier caso es relevante diferenciar la transparencia de su fundamento y sus
funciones para poder analizar con claridad su eficacia y sus limites. En palabras de Cata Backer,
“la transparencia se despliega en dos contextos diferentes: internamente para mejorar las
operaciones y disciplinar a los miembros (buen gobierno); externamente, para mejorar la
legitimidad y la rendicion de cuentas entre los stakeholders que tienen un interés en, pero no una
participacion directa en la operacion de la compafiia (rendicion de cuentas)” (en Bianchi y

Peters, 2013, p. 478).

Los fundamentos de la transparencia mas transversales y verificados empiricamente son

el buen gobierno de las instituciones, la rendicion de cuentas y legitimidad, el desarrollo
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econémico y democratico y la lucha contra la corrupcién. Pasamos a describir brevemente la

relacion entre transparencia y estos fines.

4.3.1 Transparencia y buen gobierno

4.3.1.1. Definicion clasica de buen gobierno

Los gobernantes siempre han necesitado ejercer su poder contando con un minimo grado de
legitimidad o aceptacioén por parte de sus gobernados. Existe una relacion entre transparencia,
buen gobierno y legitimidad que es conveniente comprobar. Lo primero que habria que aclarar es
a qué nos estamos refiriendo exactamente cuando hablamos de buen gobierno. Y no es facil una
respuesta porque cuando tratamos de abordar la definicion de buen gobierno ocurre lo mismo
que con la definicion de transparencia. Es un fendmeno muy amplio, que ha existido como
elemento indisociable de legitimacion del poder politico desde sus origenes mas remotos.
Aclaramos aqui que, a veces, utilizaremos de manera indistinta buen gobierno y gobernanza,
aunque algunos autores diferencian uno de otro por el grado de participacion de actores en el
proceso de toma de decisiones (siendo la gobernanza un proceso donde se incorporan un mayor

numero de actores).

En un sentido amplio, Villoria define buen gobierno como “aquel que es coherente con
unos principios, valores y reglas que han sido definidos claramente y tienen una razonable
estabilidad” (en Troncoso, 2017, p. 126). ;En qué consisten exactamente estos principios,
valores y reglas en nuestra tradicion filosofica occidental? Desde los origenes de nuestra
civilizacién occidental se ha tratado de teorizar sobre el fin superior que pudiera justificar el
ejercicio del poder, existiendo una constante tension entre la ética y la politica. Ya la filosofia
politica clasica configura un conjunto de principios de buen gobierno que tienen como mision
garantizar la ética en el ejercicio del poder y que atn hoy inspiran politicas y procedimientos
desarrollados con la misma finalidad. Concretamente, el buen gobierno, segin el pensamiento
griego, es aquel que debe servir a la ciudadania conforme a reglas fijas y predecibles, y para ello

¢ésta debe conocerlas y ser exigente y critica con la conducta de los gobernantes, que deben rendir
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cuentas y limitar el ejercicio del poder en el tiempo (Habermas, 1989; Villoria en Troncoso,

2017).

Dentro de esta tradicion clasica, ocupan un lugar destacado las virtudes del buen
gobierno, singularmente la prudencia politica, que desarrollaron autores clasicos como
Aristoteles y Santo Tomds de Aquino. Un elenco de virtudes que configuran una verdadera
“sabiduria politica” con la que los méximos dirigentes de una organizacidon deberian orientar el
gobierno hacia el bien comun organizacional, que, a su vez, “no debe desconectarse del bien
comun mas amplio de la sociedad a la que las compaiiias sirven de acuerdo con su mision”

(Calleja y Melé, 2016, p. 116).

Martin Cavanna desarrolla diez principios vinculados al buen gobierno en el dmbito
privado (tanto de las organizaciones sin animo de lucro como en el empresarial): la
transparencia; la independencia; la division de poderes; la estrategia y supervision; la seleccion y
la evaluacion del desempefio; la formacion y la dedicacion; la retribucion; el término y sucesion;

la diversidad; el didlogo (2013, pp. 16-35).

En la ITlustracion se desarrollan definitivamente estos principios que ya avanzaron los
clasicos como herramienta para garantizar el buen gobierno en las instituciones. Los padres de la
democracia americana construyeron los sistemas de accountability (esto es, la rendicion de
cuentas) ante los gobernados, representados o electores y los sistemas de checks and balances
(sobre todo la division de poderes) modernos. Mientras que en Europa, Montesquieu asienta las
bases de la moderna separacion de poderes y los beneficios de la misma para la sociedad. Esta
separacion se termind de “constitucionalizar” tras la revolucion francesa pero dando
predominancia a la Asamblea Nacional debido a la influencia de Rousseau y su teoria de la
voluntad popular. Surge ademas el derecho administrativo donde los funcionarios sirven de

limite al ejecutivo (Habermas, 1989; Villoria en Troncoso, 2017).
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La expansion del capitalismo como sistema econdmico politico a lo largo del ultimo
cuarto del siglo XX, sobre todo a raiz del llamado “Consenso de Washington”®, la progresiva
privatizacion de la economia y la globalizacion tecnologica establecen una serie de dindmicas
que dan lugar a ciclos de progresos y crisis que van dando forma a nuevas concepciones de buen
gobierno. Emerge el paradigma del New Public Management, que viene a defender la reduccion
de la intervencion estatal en la economia y el aumento de la capacidad del mercado para resolver

los problemas sociales (Villoria, en Troncoso, 2017).

Pero pronto se evidencian los fallos de este paradigma, que dan lugar a crisis mas agudas
y a una mayor desigualdad social. Se hace necesario repensar el papel del Estado para el avance
real y efectivo de los derechos sociales y surge asi el nuevo institucionalismo a finales del siglo
XX, a través del cual se da un giro del buen gobierno, en el sentido tradicional que veiamos mas
arriba, a la nueva gobernanza, donde, “las politicas publicas se formulan y se implementan a
través de una plétora de instituciones, mecanismos y procesos, formales e informales, que toman
formas muy variadas y que expresan pautas de interaccion entre los gobiernos, la sociedad y el

sector privado” (Joan Prats citado por Villoria, en Troncoso, 2017, p. 139).

Mas adelante, cuando abordemos la perspectiva normativa del buen gobierno,
profundizaremos en el papel de las grandes organizaciones internacionales en su avance en el
ambito internacional. Por el momento, culminamos esta secciéon con un concepto mas concreto
de buen gobierno en el ambito publico de Villoria (que a su vez se inspira en el neo-
institucionalismo) como aquél que promueve instituciones formales (normas y reglamentos) e
informales (logicas de lo apropiado en cada organizacion publica) que fomentan la transparencia,
la rendicion de cuentas, la efectividad, la coherencia, la participacion, la integridad y la

imparcialidad en el servicio al interés general (2017, p. 143).

En el &mbito puramente empresarial también es oportuno destacar la definicion de buen

gobierno que contiene el Libro Verde de 2011 de la Comisién Europea : “sistema por el cual las

%5 El “Consenso de Washington” es una expresion que acufié el economista John Williamson en 1989 y que se
refiere a las 10 medidas de reforma institucional que habia que implementar en las economias emergentes, sobre
todo en Latinoamérica, lideradas por instituciones financieras internacionales con sede en Washington D.C., como el
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y el Tesoro americano. El Consenso de Washington se ha
terminado equiparando a la corriente del fundamentalismo del mercado o del neoliberalismo (Williamson, 2004).
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empresas son dirigidas y controladas; y como una serie de relaciones entre el cuerpo directivo de

una empresa, su consejo, sus accionistas y otras partes interesadas”.

En definitiva, una politica de buen gobierno, tanto en el dmbito publico como en el
empresarial, requiere un conjunto de normas y procesos adecuados, asi como de instituciones
que garanticen el cumplimiento de dichas normas y procesos con suficiente independencia del
poder politico y en colaboraciéon con la sociedad. Ademés de una cultura politica o corporativa
sana y las correspondientes virtudes personales. En esta definicion de buen gobierno el primer

elemento es la transparencia.

4.3.1.2. Breve historia de la transparencia como herramienta de buen gobierno

Existe la idea de que la transparencia tiene la funciéon de mejorar el buen gobierno de aquellos
que toman las decisiones o detentan el poder (transparency for governance). También la idea de
que a través de la transparencia se legitiman las decisiones de aquellos que detentan el poder ante
la comunidad (transparency of governance). Sin embargo, en periodos largos de la historia
politica occidental, el ejercicio del poder se ha llevado a cabo de manera secreta, donde el
elemento sagrado o divino del Rey (arcana imperii) se convierte en la principal fuente de
legitimidad, que se exime asi de la necesidad de tener que ser transparente y rendir cuentas al

pueblo (Peters, en Bianchi y Peters, 2013, pp. 552- 556).

El secreto también era un elemento caracteristico del gobierno de la Iglesia Catdlica
Romana (secreto pontificio). En contraposicion a esto, en el entorno anglosajon, el espiritu de
Reforma de la Iglesia Anglicana apostaba por la transparencia como forma de gobierno. Valores
como la honestidad inspiraban esta tradicion cristiana, asi como las asambleas populares locales
de Nueva Inglaterra, en donde gobernantes y ciudadanos se reunian cara a cara para despachar

los asuntos de gobierno (Hood en Heald y Hood, 2006, p. 7).

El secretismo legitimado en lo sagrado o divino va perdiendo fuerza frente al progresivo

desarrollo del pensamiento liberal de la Ilustracion, donde la transparencia o publicidad lo van
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sustituyendo como via de legitimidad del gobierno®. Autores de la Ilustracién como Jean-
Jacques Rousseau, por poner el ejemplo mas sobresaliente, defendian la transparencia como
valor esencial del buen gobierno. Rousseau ensalza las cualidades de la transparencia a lo largo
de su extensa obra. En su novela de 1760, Julia o la Nueva Eloisa, expresa como las miradas de
los demas nos obligan a comportarnos de manera mas impecable: “un solo precepto de moral
puede servir para otros y es este: no digas ni hagas nunca nada que no quieras que todo el mundo
vea y oiga” (2018, pos. 6904). Rousseau contempla la transparencia como una herramienta que
garantiza el comportamiento integro del hombre ideal, del hombre que ha de ser, cuyo corazon,
precisamente por ser puro e integro, puede permitirse ser “transparente como un cristal, no puede
ocultar nada de lo que sucede en ¢é1”, como dijo en su libro péstumo Les Confessions (escrito
entre 1765-1770). En su famoso Contrato Social publicado en 1762, Rousseau defendi6 que los
funcionarios debian actuar “ante los ojos del publico” y que una “sociedad transparente” (...) “es

un mecanismo clave para evitar intrigas y cabalas desestabilizadoras” (en Hood y Heald, 2006,

pp. 6-7).

En su Panopticon or the Inspection-House de 1787, Jeremy Bentham desarrolla su
particular teoria de la transparencia en las instituciones penitenciarias como herramienta para
lograr el buen comportamiento de los presos, que luego trasladd a la ciencia politica,
convirtiéndose en uno de los primeros filosofos en establecer esta relacion entre transparencia y
buen gobierno en el sentido actual. En Writings for the Poor Laws (un conjunto de ensayos que
escribid a lo largo de los 1790s) concluy6 lo siguiente: “si que estoy del lado de una verdad
incuestionable, y una verdad que es la piedra angular de la ciencia politica: cuanto mas somos

observados mejor nos comportamos” (Bentham en Hood, en Hood y Heald, 2006, p. 9).

Dentro de los defensores de la publicidad o transparencia del movimiento de la
[lustracion, habria que afiadir a Immanuelle Kant y a John Stuart Mill. El primero, dijo en su
ensayo Paz Perpetua de 1795 que “todas las acciones que afectan los derechos de otros seres
humanos son contrarias al derecho y a la ley si su maxima no es compatible con que se hagan

publicas”. Por su parte, Mill consideraba a la transparencia beneficiosa como herramienta para

% vease el Capitulo 1. La instituciéon de la opinion publica y los medios de comunicacion en la democracia
constitucional, apartado 1.1.1. Parlamentarismo Clasico
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legitimar el gobierno porque “obliga a la deliberacion y fuerza a todo el mundo a determinar,
antes de actuar, qué deberia decir si fuera llamado a rendir cuentas por sus acciones” (Peters, en

Bianchi y Peters, 2013, p. 556).

A lo largo del ultimo cuarto del siglo XX, la relacion entre transparencia y buen gobierno
se va asentando, siendo Jiirgen Habermas y Michel Foucault autores destacados en el andlisis y
critica del concepto de publicidad vinculado a la gobernabilidad. Con respecto a Habermas nos
remitimos a lo ya comentado anteriormente en este trabajo®’. Por su parte, Foucault nos habla de
transparencia como “la apretada red de coacciones disciplinarias que de facto garantizan la
cohesion de un cuerpo social”, y asi, la transparencia puede verse como la norma que expresa la

conducta debida (Cata Backer en Bianchi y Peters, 2013, p. 478).

Estas ideas, entre otras, inspiraron la ética del movimiento feminista de los afios 60 y 70,
que puso a la transparencia como principio moral y epistémico fundamental. En los 90
comienzan a desarrollarse las leyes de acceso a la informacion publica, enraizadas en la tradicion
escandinava de libertad de prensa y libertad de informacion que se plasma en la norma sobre

Libertad de Prensa de 1766 (Hood en Heald y Hood, 2006, p. 7).

4.3.1.3. Desarrollo efectivo de la transparencia como herramienta de buen gobierno en la

actualidad

A lo largo del siglo XX se desarrollaron una serie de doctrinas relacionadas con la transparencia

y el buen gobierno en el contexto internacional, en el estatal y en el corporativo o empresarial.

La transparencia comenz6 a desarrollarse en el contexto de los asuntos internacionales
como un principio de buen gobierno global. Woodrow Wilson promovi6 la idea de una nueva
diplomacia abierta tras la Primera Guerra Mundial como premisa para alcanzar la paz con base
en los principios que impulsaron la reforma de la Iglesia y en los defendidos por Kant. Se

pensaba que la guerra habia sido el resultado de los tratados secretos y por ello se promueven los

67 <,z , S, ., o . L, .
Véase el Capitulo, La instituciéon de la opinion publica y los medios de comunicacién en la democracia
constitucional, y el apartado 1.2.3., La opinion publica de Jiirgen Habermas: una funcion critica en democracia
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Acuerdos Abiertos (Open Covenants) entre naciones frente a organismos internacionales. Otra
doctrina de la transparencia en el contexto internacional marca las relaciones entre los Estados y
los organismos internacionales, obligando a aquellos a hacer publicos e inteligibles sus
compromisos y declaraciones frente a éstos. Asi ocurre en el GATT; en acuerdos sobre desarme
y control de armas; y en todo el proceso de construccion de la Union Europea, donde las
directivas de transparencia encarnan mejor que ninguna otra normativa esta vocacion. Aunque
irdnicamente esta transparencia resulta arcana por el tecnicismo reinante en la UE, que so6lo los

burocratas son capaces de entender (Hood en Heald y Hood, 2006).

En el contexto de los asuntos entre Estado y ciudadania, volvemos a la nocién de un
gobierno sujeto a leyes fijas y predecibles como elemento esencial del buen gobierno, que la
transparencia permite acercar a los gobernados garantizando asi que la conducta de los que
gobiernan sea predecible y no arbitraria. Esto legitima en el ambito estatal el principio de libertad
de informacion, o el derecho efectivo de la ciudadania de acceder a la informacién publica,
que se consagra en las leyes de libertad de informacion o de transparencia, sobre todo a partir de
los 90 y primeras décadas de los 2000. La transparencia se convierte asi en una parte ineludible

“de las politicas de buen gobierno que todo ejecutivo debe disenar” (Villoria, 2018, p. 12).

El buen gobierno se convierte en el fundamento esencial del derecho de acceso de la
ciudadania a la informacién publica. En el &mbito corporativo y empresarial, las obligaciones de
transparencia se amplian tras los escadndalos corporativos que se produjeron a finales de siglo
XX. Ciertos economistas fundamentaron las obligaciones de hacer publicos los estados
contables de las empresas, asi como los informes de auditoria, en la idea de la empresa como un
actor mas de la vida publica. Bajo esta premisa, los directivos de las compaiiias deben realizar su
trabajo de manera visible frente a una diversidad de grupos de interés (empleados, accionistas,
proveedores, acreedores, consumidores, etc.) que se ven afectados por la gestion que realicen

aquellos (Fung et al., 2007).

Desde un punto de vista empirico, hay mucha literatura que demuestra la eficacia de la
transparencia para el buen gobierno en el sector macroeconémico y financiero. La evidencia

entre transparencia y buen gobierno es tan incontestable en estos &mbitos que el debate ya no es
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si mas transparencia es deseable, sino como alcanzar mejor transparencia. (Kauffman y Bellver,
2005). Cabe destacar el trabajo de Islam (2006), que elabora un indice de transparencia con 11
variables para demostrar la relacion entre la transparencia sobre datos econdmicos y el buen
gobierno en 170 paises y concluye que la relacion es positiva, asegurando que “los gobiernos

mas transparentes, gobiernan mejor” (p. 153).

Por ultimo, y desde una perspectiva juridica, Buijze concluye que, “la transparencia
mejora la calidad de la gobernanza, porque es una condicidon necesaria para la participacion y la
rendicion de cuentas, y porque la idea de ser vigilado mejora el comportamiento de los

funcionarios publicos y previene la corrupcion” (2013, p. 276).

4.3.2. Transparencia y rendicion de cuentas

Como deciamos, la transparencia a veces se confunde con la rendicion de cuentas. Pero son dos
fenomenos diferentes, donde la transparencia vuelve a reafirmarse en su valor instrumental. La
transparencia es una “precondicion necesaria” de la rendicion de cuentas (Bauhr y Grimes, 2017)

o “una variable independiente importante” a la hora de explicarla (Michener y Bersch, 2013).

La rendicion de cuentas es definida por Wences como un “proceso a través del cual los
gobernantes, los representantes y los servidores publicos informan, responden y justifican sus
actos, sus decisiones y sus planes de accidon a los gobernados y se sujetan a las sanciones y
recompensas procedentes” (citado por Villoria, 2017, p. 150). Para Cavanna, la rendicion de
cuentas es “la obligacion de justificar determinados actos a la sociedad o a concretos grupos de

interés” (Cavanna, 2017, p. 411).

El marco tedrico principal-agente sirve para explicar la relacion entre ambos fenomenos,
algo que ya habian desarrollado con anterioridad los economistas Akerlof, Spence y Stiglitz,
ganadores del Nobel en 2001 tras explorar las asimetrias de informacion econémica y financiera
y su relacion con el fallo de los mercados financieros. Bajo este modelo, los economistas
fundamentaron la transparencia o visibilidad de informaciéon como solucion a las asimetrias de

informacion que dan lugar a una serie de problemas en la relacion entre el principal y el agente.
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En esta relacion, surge el concepto de rendicion de cuentas, donde el principal delega en el
agente una serie de responsabilidades, y éste ha de rendir cuentas de las mismas. El agente, por
tanto, en su actuacion en nombre del principal, se debe a éste y ha de ser transparente en su

comportamiento.

En consecuencia, la transparencia se exigié de manera exponencial tras las crisis
financieras y corporativas de principios del siglo XX, a través de la proliferacion de las Leyes de
Libertad de Informacion (o FOIA en sus siglas en inglés), como via para la rendicién de cuentas.
Estados Unidos, que promulgd su primera ley de acceso a la informacion en 1966, abandera
como ningun otro  Estado contempordneo (con la excepcion de Suecia) el principio de libertad
de informacion y el derecho de los ciudadanos a poder conocer, valorar y enjuiciar la conducta
de sus gobernantes de acuerdo con las normas establecidas previamente (Schudson, 2015). A
esta nocion se suma otra doctrina, mas vinculada a la doctrina de la gestion publica, que gira en
torno a la publicidad de la contabilidad de los gobiernos y su manera de gestionar los ingresos y

gastos para poder determinar quién se beneficia de qué programas (Hood, 2006).

En relaciones asimétricas, la transparencia permite compensar la escasez de informacion
del principal con respecto a las acciones del agente y los riesgos de desgobierno inherentes a esta
escasez. La rendicion de cuentas en la relacion principal y agente es un marco que valida la
transparencia tanto en el &mbito publico, donde los ciudadanos son los sujetos principales que
delegan en sus gobernantes o agentes la facultad de administrar y gobernar el bien ptblico; como
en el privado, donde los gestores de las empresas actuan de agentes frente a los propietarios o

INVersores.

La proliferacion de las demandas de transparencia en el sector privado estd afectando
fundamentalmente a las grandes empresas que cotizan en los mercados financieros. Esta
circunstancia esta desatando un debate acerca del coste-beneficio de las mismas, motivando a
muchas empresas a hacerse la pregunta de hasta qué punto merece la pena mantenerse en su
estatus de sociedad limitada o pasar a ser sociedades cotizadas. Muchas empresas optan por
permanecer privadas para ahorrarse tener que rendir cuentas publicamente a inversores y otros

grupos de interés. En cualquier caso, el esfuerzo es estéril, al menos en Europa, donde
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comienzan a exigirse por ley ciertas obligaciones de transparencia a las empresas no cotizadas.
. . . 68 . .

Un ejemplo es la Directiva europea de 2013, que exige a las empresas no cotizadas la

publicacion de informacion no financiera y sobre diversidad, y que Espafia traspuso al derecho

espafiol en 2018.

Cucciniello, Porumbesco y Grimmelikhuijsen (2018) analizan la evidencia empirica de la
transparencia como herramienta efectiva de la rendicion de cuentas, y concluyen que existen
resultados mixtos. El principal hallazgo de estos autores, que liga con lo que he subrayado
anteriormente, estd en la falta de foros que empoderan a los beneficiarios de la transparencia
(ciudadanos u otros grupos de interés) para actuar en base a la informacion a la que tienen

accceso.

Otros autores inciden en la importancia del contexto para que la transparencia pueda
resultar efectiva en la rendicion de cuentas. Concretamente Zufiiga, remitiéndose a un trabajo de
Kosack y Fung, sefiala como factores contextuales determinantes las condiciones del mercado (a
mayor competicion, la transparencia es mas eficaz como herramienta de rendicion de cuentas), la
voluntad politica y el tipo de relacion entre agentes y principales. La voluntad politica se ve
determinada por la relacion entre principales y agentes, es decir, habra mayor o menor voluntad
politica si existe una relacion colaborativa o de confrontacion entre ambos, resultando también

en un disefo de la transparencia diferente en uno y otro caso (2018, pp. 8-9).

Un elemento vinculado a la rendicion de cuentas es la legitimidad institucional. La
legitimidad, un concepto ligado a la confianza, puede adoptar diversas variedades. Fine Licht et
al. definen legitimidad como “la propiedad de una autoridad, institucion o acuerdo social que
conduce a aquellos vinculados por ello a creer que es apropiado y justo” (2014, p. 113).
Destacamos la legitimidad social, como la lealtad que un publico guarda con respecto a una
institucion porque comparten un interés o una identidad. También existe la legitimidad formal,
que obedece mas al hecho de que una institucion es creada de acuerdo a un conjunto de normas

generalmente aceptadas y opera bajo las mismas. Un nimero de autores demuestran que la

8 Directiva 2013/34/UE de contabilidad
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transparencia contribuye a la construccion de legitimidad, aunque existe atin un cierto debate al

respecto (O’Neill, 2006; Curtin y Meijer, 2011; Fine Licht et al., 2014).

En el contexto internacional, se ha podido observar una clara interdependencia entre el
ejercicio del poder por parte de los decisores, su necesidad de legitimidad frente a los ciudadanos
y la transparencia como herramienta de legitimidad. Asi se confirman cambios en la percepcion
de la legitimidad institucional gracias a las iniciativas de transparencia en los organismos
internacionales que han sufrido crisis de legitimidad, como la Unién Europea o las Instituciones
Financieras Internacionales (el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional) que han
desarrollado como respuesta a su crisis de legitimidad sistemas y politicas de transparencia

(Peters en Bianchi y Peters, 2013, pp. 555-557).

4.3.3. Transparencia, desarrollo economico y democracia

Existe evidencia entre progreso o desarrollo y transparencia, como fundamento de ésta. El
trabajo de Amartya Sen es quizas el mas contundente. Gandé en 1998 el Premio Nobel de
Economia tras demostrar que las hambrunas no ocurrian en aquellos paises con una mayor

libertad de informacion, revelando la importancia de la informacioén para el desarrollo (Sen,

1998).

Pero hay mas evidencia: los paises donde operan mejores politicas de transparencia
tienden a funcionar mejor en los mercados financieros internacionales; existe evidencia clara de
que los fondos internacionales invierten menos en paises menos transparentes. Hay una
asociacion positiva entre transparencia e indicadores de desarrollo socio-econémico y humano,
mayor competitividad y menor corrupcion; también existe evidencia de que un aumento de la
transparencia fiscal, monetaria y de datos macroecondémicos en el contexto de una liberalizacion
financiera disminuye las probabilidades de una crisis financiera (Kauffman y Bellver, 2005). Por
ultimo, se ha demostrado empiricamente que los Bancos Centrales que publican regularmente
informes de inflacién logran mejores politicas monetarias para combatir de facto la inflacion

(Fracasso, Genberg y Wyplosz, 2003).
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Villoria, tras analizar los indices mundiales sobre bienestar o desarrollo econdomico,
concluye que “las democracias con mas controles y balances de poder, las mas transparentes y
las que respetan mayormente la imparcialidad de la Administracion son, también, las mas

eficientes, seguras y equitativas” (2018, p. 15).

Ya hemos argumentado en capitulos precedentes la relacion indispensable entre
transparencia y democracia, vista la transparencia como acceso a la informacidon necesaria por
parte de los ciudadanos para poder formarse una opinidon politica y poder exigir la debida
rendicion de cuentas a los gobernantes. Asi, la transparencia o publicidad de la informacion es
precondicion de un consentimiento informado; es critica para destapar y prevenir abusos de
poder; es necesaria para evaluar la racionalidad de las decisiones politicas; es necesaria para
estimular la participacion de la ciudadania en las decisiones publicas; impide que el gobernante
adquiera ventajas competitivas frente a sus rivales, fomentando la necesaria alternancia de poder
entre los diversos partidos. James Madison lo expreso con estas palabras: “un gobierno popular,
sin informacion popular, o sin los medios para adquirirla, no es mas que un prologo de una farsa
o de una tragedia; o quizas de las dos” (Madison citado en Peters, en Bianchi y Peters, 2013, p.

562).

4.3.4. Transparencia y corrupcion

La corrupcion es un fendmeno complejo, que adopta diversas formas seglin el contexto y que
obedece a diversas causas. A pesar de ello, existe evidencia de que puede reducirse
significativamente a través de herramientas y procesos (Villoria, 2018). Una de las herramientas
mas efectivas a la hora de luchar contra la corrupcion es la transparencia. En palabras de Buijze,
“la idea de que la transparencia disminuye la corrupcion estd bien establecida y es

incontrovertible” (2013, p. 47).

Prueba de ello es la existencia de Transparencia Internacional, que nacié con ese

proposito especifico y de su mision y vision se desprende rapidamente que la transparencia y la
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corrupcion son la cara y cruz de la misma moneda. A grandes rasgos, esta organizacion define

., : 69
corrupcion como, “el abuso de un poder delegado para el lucro privado™.

Desde 2002, Transparencia Internacional publica su famoso Indice de Percepcién de la
Corrupcion (IPC) en cada pais. Como su propio nombre indica, el indice mide la percepcion que
los expertos y las instituciones tienen sobre el nivel de corrupcion en el sector publico y politico
en 180 paises’’.  Este Indice se complementa con el Barémetro de Corrupcion Global, que se
basa en la percepcion de la ciudadania sobre la corrupcion de las instituciones publicas y
politicas. En ambas iniciativas, la transparencia se configura como un indicador elemental de

medicion de los niveles de corrupcion.

De la misma manera, la ONU contempla la transparencia como herramienta protagonista
en su Convencion de lucha contra la corrupcion’'. Y las instituciones financieras internacionales
(el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial) la promueven como instrumento contra

la corrupcion.

Desde un punto de vista doctrinal, Villoria aporta dos definiciones separadas de
corrupcion segiin nos encontremos en el ambito publico o privado. En el primer caso, define
corrupcion como “cualquier abuso de poder por parte de servidores publicos (politicos o
funcionarios) cuando se realiza para beneficio privado extraposicional, sea éste directo o
indirecto, presente o futuro, con incumplimiento de las normas legales o de las normas éticas que
rigen el buen comportamiento de los agentes publicos, en definitiva cuando con su actuacion

ponen por delante su interés privado sobre el interés de la comunidad” (2018, p. 30).

Dentro de esta definicion, es importante tener en cuenta que estamos incluyendo tanto la
corrupcion legal, como la ética o moral. Con respecto a la primera variedad, la mayoria de los

paises han ido tipificando numerosos delitos atribuibles a la persona fisica como el delito de

69 https://www.transparency.org/en/what-is-corruption

"0 En el afio 2013, afio en que se aprobd nuestra ley de transparencia, Espafa registré un IPC de 59 (a mayor IPC
menor corrupcion), posicionandose en el nimero 40 dentro del ranking. Hoy Espafia registra un IPC de 62,
ascendiendo en el ranking al numero 32. En cualquier caso, seguimos estando significativamente por debajo de los
paises de nuestro entorno.
71https://www.unodc.01rg/d0curnents/mexicoamdcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de_las_NU_c0
ntra_la_Corrupcion.pdf
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soborno, cohecho y malversacion de fondos publicos. Las leyes de acceso a la informacion

también nacen con el proposito de minimizar los riesgos de corrupcién publica.

En el ambito privado, Villoria delimita el fendmeno de la corrupcion como “el uso de
autoridad, o el abuso del poder que otorga una organizacion a cualquiera de sus miembros, para
beneficio propio, directo o indirecto, individual o corporativo, cuando estas personas interactiian
con otras personas de organizaciones publicas o privadas, y sus actos atentan contra la
competencia leal y equitativa, y, con ello, contra el bienestar de la comunidad” (2018, p. 20). En
este punto es importante destacar que se ha introducido en los ordenamientos juridicos la
responsabilidad penal de las personas juridicas como via para reducir la corrupciéon en las

2
empresas.’

Dentro de la categoria de corrupcion moral, se encuentra otro concepto esencial que es el
de la captura normativa, definido por el Banco Mundial como “una modelacion interesada de la
formacion de las reglas basicas del juego a través de pagos privados ilicitos y no transparentes a
los responsables publicos” (Villoria, 2018, p. 27). A través de esta captura normativa de la

voluntad politica, se posibilita una corrupcion legal o legalizada.

Una serie de autores desarrollaron otra variedad de corrupcion a la que bautizaron como

« e , .
corrupcion institucional, que merece la pena destacar aqui porque describe desde un punto de
vista tedrico un fendémeno real en el deterioro institucional general y, concretamente, en el

ambito de los medios de comunicacion.

El constitucionalista norteamericano Dennis Thompson acufio6 en 1995 la primera
definicion de corrupcion institucional tras un andlisis pormenorizado de la institucion del
Congreso de los EEUU". Unos afios después, el constitucionalista Lawrence Lessig desarrollo
una definicion mas amplia que se ha convertido en la referencia principal para el estudio de este

fendmeno:

"2 En el caso de Espafia, la responsabilidad penal de las personas juridicas se introdujo a través de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
73Thompson, Dennis F. 1995. Ethics in Congress: From Individual to Institutional Corruption. Washington:
Brookings Institution.
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“Corrupcion institucional se manifiesta cuando existe una influencia sistémica y
estratégica, que deteriora la eficacia de una institucion, ya sea porque se desvia de su
proposito o porque se debilita su capacidad para alcanzarlo, e incluye, en lo relativo a
tal proposito, la erosion de la confianza del publico o de la integridad inherente a dicha

institucion”.

A pesar de la legitimidad que ha ido adquiriendo la definicion de Lessig, sigue existiendo
un debate en torno a su alcance y a los elementos que la constituyen. De acuerdo con Amit,
Koralnik, Posten, Muethel y el propio Lessig (2017) es necesario profundizar en los cuatro
elementos esenciales del fendmeno: (i) el proposito de la institucion; (ii) sus financiadores; (iii)
la confianza del publico; y (iv) la responsabilidad de los individuos que integran dicha

institucion.

En lo referente al proposito institucional, se abren dos cuestiones. La primera hace
referencia a la posibilidad de que una institucion tenga dos propositos que entren en conflicto
segun las circunstancias. Un ejemplo tipico es el de las empresas, que suelen tener un propdsito
social (o mision) y un propdsito economico (maximizar el valor de sus accionistas). El New York
Times, por ejemplo, tiene como mision “Buscar la verdad y ayudar a los ciudadanos a entender el
mundo”. Pero también tiene que rendir cuentas a sus accionistas cada trimestre. Algunos
académicos consideran que las estrategias corporativas que se desvian del primer proposito para
poder alcanzar el segundo conducen a una corrupcion institucional de la empresa. Otros,
consideran que el propdsito econémico es el mas relevante. “La cuestion de si el proposito de
una corporacion es Unicamente maximizar beneficios o adicionalmente cumplir con un propdsito
social se sitila a la vanguardia del debate dentro de la ética corporativa” (Amit et al., 2017 p.

451).

La segunda cuestion es la relativa a la moralidad intrinseca del propdsito. Hay
instituciones que persiguen propositos alineados con el bien comun (el mismo New York Times).
Otras que no (por ejemplo, los fabricantes de cigarrillos). Ante esta circunstancia, Lessig (2013)
afirma que la corrupcion institucional es “agnostica” en lo referente al proposito. Da igual cuél
sea éste, si hay influencias que impiden que se alcance, existe corrupcion institucional. Esta es

por tanto amoral. ~ Hay otros autores que consideran que s6lo las influencias que logran desviar
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el alcance de un propoésito institucional favorable al bien comun resultan en corrupcion

institucional (Draka, 2009).

El segundo elemento a analizar hace referencia a la relacion entre el sujeto financiador, el
sujeto institucional o el sistema de financiacién que les vincula. Esta cuestion se convierte en
relevante si se opta por un desarrollo normativo del fenémeno de corrupcion institucional, donde
hay que determinar quiénes son los sujetos responsables. Lessig (2013) considera que la
institucion es el sujeto de la corrupcion institucional, mientras que Light (2013) argumenta que
es el donante o financiador. Amit et al. (2017) hacen alusiéon a la posibilidad de que sea el
sistema. En cualquiera de los casos, existe también un debate sobre si ha de demostrarse el

elemento causal entre financiador e institucion para que exista corrupcion institucional.

En tercer lugar, hay un amplio debate sobre el papel que juega la confianza del publico en
casos de corrupcion institucional. Los académicos mds prominentes en el campo tienen
opiniones contrapuestas. Para Salter (2012) “la pérdida de confianza del publico en el gobierno
de una institucion es una de las principales consecuencias de la corrupcion institucional” (p. 8).
Thompson considera que es necesario el elemento de desconfianza del publico general en una
institucion para que haya corrupcion institucional, mientras que Light considera que puede haber
corrupcion institucional aunque el publico siga confiando en una determinada institucion.
También hay un amplio debate sobre si la pérdida de confianza en una institucion es suficiente
para que exista corrupcion institucional. Para Light no, es decir, ha de reunirse el desvio del
propdsito como elemento necesario; mientras que para Lessig o Thompson, el hecho de que una
institucion haya perdido la confianza del publico es suficiente para que se produzca corrupcion

institucional (Amit et al., 2017).

Por ultimo existen una serie de cuestiones relacionadas con el papel que juega la
responsabilidad del individuo de los dirigentes de la institucion. Oliveira considera que los
individuos no pueden tener responsabilidad individual en un sistema donde impera la corrupcion
institucional, mientras que Thompson y Lessig si que creen que el individuo es moralmente
responsable de su participacion en un sistema corrupto. Una cuestion mas compleja y que carece
de pronunciamientos concretos por parte de los académicos del campo es la relativa a la

intencion. Hasta qué punto es responsable aquel que participa en un sistema corrupto sin que
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exista una mala intencion de manera consciente por su parte. La cuestion moral de los individuos
que integran una institucion legal pero corrupta también esta bajo cuestion. Para Lessig éstos
deberian de cambiar el sistema desde dentro, aunque no estd de acuerdo con desobedecer las
normas que lo posibilitan, a diferencia de la corriente de “desobediencia civil” que promovio el

filésofo Henry David Thoreau (Amit et al., 2017).

4.4. Limites y eficacia de la transparencia

4.4.1. Evidencia negativa de la eficacia de la transparencia

La eficacia de la transparencia es objeto de un permanente analisis con resultados enfrentados
que no podemos ignorar (Fung et. al, 2007; 2013). El gran fundamento de la transparencia como
herramienta que conduce al buen gobierno, la rendicion de cuentas, e incluso al rendimiento de
las organizaciones es que hace a los sujetos de la transparencia mas integros por un lado y, en
consecuencia, a los receptores de la misma mas confiados hacia aquellas. Asi, la transparencia se
convierte en un componente esencial del capital social de una organizacion (Heald, 2006). Sin
embargo, a pesar de ser muchas las iniciativas de transparencia que se justifican partiendo de esta

premisa, no existe evidencia clara que lo avale.

Los escépticos de la transparencia argumentan que sus resultados como herramienta
auxiliar varian dependiendo de una pluralidad de circunstancias, y que no existe evidencia
suficiente para sustentar la relacién causa-efecto entre transparencia y otros fines deseables,

como el buen gobierno de las instituciones (O’Neill, 2006; Etzioni, 2010).

Existe incluso evidencia negativa en la relacidon entre transparencia y rendicion de
cuentas. Bauhr y Grimes publicaron en 2013 un estudio donde se evidenciaba que un incremento
en la transparencia en paises con altos grados de corrupcion tiende a generar mas resignacion que
indignacion en la poblacion. Los autores atribuyen la falta de relacion positiva a la ausencia de
mecanismos que permitan empoderar o movilizar a los beneficiarios (o principales) de la
transparencia (ciudadanos y otros grupos de interés) a actuar de acuerdo con la informacion que

reciben.
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O’Neill (2006) considera que la razon principal de esta relacion negativa radica en que
las politicas de transparencia adolecen de una doble asimetria. Por un lado, s6lo estan obligados
a ser transparentes los gobiernos y las empresas, y no los que les exigen rendicion de cuentas
(medios de comunicacion, activistas, etc.). Pero la asimetria mas importante para la autora, reside
en que la transparencia no reune todos los elementos de una comunicacion efectiva, sino que esta
disefiada con el propodsito de dar gran difusion a la informacion a través de las nuevas tecnologias
sin tener en cuenta unos normas epistémicas y éticas y unas audiencias determinadas. Estas
normas epistémicas y éticas son fundamentales para el disefio de una comunicacion efectiva que
tiene intencion de llegar a unas audiencias concretas para que €stas puedan procesar y evaluar la
informacion. Todo lo que se distancia de esta comunicacion efectiva genera desinformacion,
caos y confusion. El gran fracaso de muchas politicas de transparencia, segun O’Neill, consiste
en no llegar al publico general para que pueda juzgar y evaluar la conducta de los decisores
publicos y los directivos privados, que se quedan a su vez sin incentivos para transformar su

conducta hacia una mayor integridad.

A pesar de todo lo cual, Heald concluye que estos limites no deben, “tomarse como una
conclusion negativa sobre la contribucion potencial de la transparencia, sino como una

indicacion de que el disefio de la politica y su implementacion son esenciales” (2006, p. 41).

4.4.2. Evidencia positiva de la eficacia de la transparencia

Para dar una respuesta a los elementos que componen un disefio efectivo de la transparencia, es
de especial relevancia la investigacion realizada por Fung, Graham y Weil en 2007. Estos autores
se concentran en las politicas de segunda generacidon, las conocidas como politicas de
“transparencia selectiva” que hemos definido anteriormente. Tras analizar un niimero de politicas

de transparencia detectan las claves o elementos asociados a su eficacia que se concretan en:

(1) un disefio de la politica de transparencia que permita informar de manera intuitiva y

facil a los usuarios con el objetivo de lograr que éstos integren la misma en sus procesos de
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decision. Para ello, se necesitard conocer las necesidades e intereses de los mismos, asi como su

habilidad para comprender la informacion,;

(i1) una mejora progresiva en utilidad y precision hacia su sostenibilidad en el tiempo,
para lo cual serd necesario la presencia de ciertos intermediarios o grupos de interés que

representen los intereses de los usuarios o de los emisores de informacion;

(ii1) un seguimiento del comportamiento de los usuarios de la informacidon por parte de

los emisores de informacion, con el objetivo de mejorar sus practicas y productos;

(iv) un disefio que también incentive a los emisores de informaciéon con el animo de

contribuir a la sostenibilidad;

(v) la sistematizaciéon y homogeneizacion de la informacion a través de indicadores u
otras herramientas, como los sistemas de recomendacion, para lograr una mejor precision de la
informacion, y, en consecuencia, una mayor comprension, asi como una mayor capacidad

comparativa;

(vi) la introduccién de elementos sancionadores o herramientas reputacionales para

desincentivar a los emisores a que oculten u omitan la informacion;

(vii) el fortalecimiento de las garantias de cumplimiento a través de la creacion de

instituciones independientes y de sistemas regulatorios complementarios.

Otros autores también demuestran como la transparencia puede servir de herramienta de
transformacion si la informacion es procesada y evaluada por determinadas audiencias de
expertos (por ejemplo, auditores, medios de comunicacidn, activistas), que se benefician en tanto
en cuanto pueden acceder a dicha informacién, por muy arcana y enrevesada que se presente,
para evaluarla y juzgarla (O’Neill, 2006). Es fundamental por tanto identificar con realismo las

audiencias de expertos que van a poder hacer uso de la informacion sobre las instituciones, o,

213



alternativamente, diseflar unos principios éticos y epistémicos dentro de la politica de

transparencia para lograr una comunicacion efectiva con los diversos grupos de interés.

La transparencia también puede ser una herramienta efectiva contra la corrupcion. De
hecho transparencia y corrupcion suelen describirse como las dos caras de una misma moneda.
La ONG Transparencia Internacional utiliza la transparencia como arma mas eficaz para
combatir la corrupcion tanto en el &mbito publico, privado y de la sociedad civil. Pero para lograr
estos efectos, es necesario que este tipo de organizaciones de la sociedad civil den un tratamiento
epistémico a los datos, den un sentido a la informacion y muestren a través de una comunicacion
efectiva los casos de influencia indebida. Se requiere, por tanto, un nivel de innovacion en el
tratamiento de los datos, y un grado de participacion de la sociedad civil. Hecha de esta manera

“la transparencia tiene un enorme potencial” (Lessig, 2018, p. 177).

Asi, autores encuentran evidencia clara entre transparencia y menor corrupcion,
transparencia y mejor gestion financiera y transparencia y participacion. Por ejemplo, el andlisis
de Cucciniello, Porumbesco y Grimmelikhuijsen (2018) evidencia que la transparencia si que es
efectiva a la hora de alcanzar ciertos resultados, pero es al mismo tiempo dependiente de una
serie de circunstancias y contextos que es necesario tener muy en cuenta. Elementos como los
valores culturales de una nacion, su forma de gobierno, el tipo de politicas sobre las que se aplica
la transparencia y el propio método de transparencia son factores determinantes para el éxito o

fracaso de una politica de transparencia, segun estos mismos autores.

Bauhr y Grimes (2019) dan un paso mas alld e identifican dos elementos concretos
ligados a la eficacia de la transparencia para minimizar la corrupcion: el proposito de la politica
de transparencia y el tipo de receptor de la informacién. Curtin y Meijer (2011) confirman que la
transparencia es un eje fundamental en la construccidon europea y que sirve para movilizar a los
ciudadanos, pero previenen de las altas expectativas que la transparencia suele generar como

herramienta de legitimidad.

El movimiento de la transparencia es imparable y goza de un fuerte predicamento tanto

en la politica como en la sociedad civil. La transparencia se ha convertido en una herramienta
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efectiva contra los numerosos riesgos y déficits a los que se enfrentan los ciudadanos en la
democracia del siglo XXI (Schudson, 2015). Tanto es asi que autores como Fung (2013) y
Sunstein (2006) hablan de “Infotopia” para referirse a una sociedad donde a través del correcto

tratamiento de la informacion se logra un desarrollo democratico definitivo.

Dicho tratamiento obedece a cinco principios que merece la pena resumir aqui. El primer
principio es la necesidad de extender la transparencia a las grandes organizaciones privadas que
puedan suponer un riesgo o amenaza para los ciudadanos. El segundo, que la transparencia debe
lograr alterar el comportamiento de las organizaciones para favorecer el bien comun. El tercero,
los promotores de la transparencia deben de seguir el principio de proporcionalidad segtn el cual
ha de exigirse una mayor transparencia a aquellas organizaciones que presentan un mayor riesgo
para los intereses de los ciudadanos. El cuarto, los destinatarios finales de la transparencia no son
solo los ciudadanos, sino principalmente intermediarios civiles capaces de dar un tratamiento a
los datos. El quinto y ultimo principio es que la informacion ha de servir para accionar a los

individuos y organizaciones receptoras a tomar mejores decisiones (Fung, 2013).

4.5. Conclusion: La eficacia contrastada de la transparencia como herramienta de buena

gobernanza

La transparencia es un fenomeno amplio y multidisciplinar que es necesario acotar
adecuadamente para poder desarrollar politicas eficaces. Tras valorar un buen nimero de
definiciones de transparencia, asi como de extraer los principales elementos de la literatura

académica, optamos por manejar la definicion de transparencia de la FCyT:

“El esfuerzo por difundir y publicar la informacion relevante de la organizacion,

haciéndola visible y accesible a todos los grupos de interés de manera integra y

. 4
actualizada’*.

& https://www.compromisoytransparencia.com/rankings-de-transparencia
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La transparencia es un elemento fundamental del buen gobierno de las instituciones,
junto con la rendicion de cuentas (Kauffman y Bellver, 2005; Islam, 2006; Fung et al., 2007;
Buijze, 2013; Villoria, 2018). Transparencia, buen gobierno y rendicion de cuentas son
fenomenos vinculados a un mayor progreso econdmico, social e institucional en un Estado
democratico y social de derecho (Sen, 1998; Fracasso, Genberg y Wyplosz, 2003; Kauffman y
Bellver, 2005; Peters en Bianchi y Peters, 2013; Villoria, 2018).

Las politicas de transparencia de primera generacion, también conocidas como el derecho
del publico a la informacion (the right to know), se desarrollaron por parte del gobierno y de la
administracion a finales de los 60 y llegaron a su climax a lo largo de los 90. Las politicas de
transparencia de segunda generacion, conocidas como transparencia selectiva (fargeted
transparency), se dirigen mas bien a las corporaciones y organizaciones civicas cuando el
gobierno observa ciertos fallos o asimetrias en los mercados que generan riesgos, externalidades
negativas o un deterioro en la calidad de los servicios de los Estados. Estas politicas de
transparencia selectiva comenzaron a desarrollarse a partir del 2000 y han crecido
exponencialmente en todos los ambitos y sectores. Algunos autores hablan de una tercera
generacion de politicas de transparencia facilitada por las nuevas tecnologias, el gobierno abierto
(open government) donde el usuario o receptor comenzard a tener un papel protagonista, si bien
las instituciones intermedias como el Estado o los medios de comunicacion, continuaran

desempefiando un papel fundamental.

Para lograr disefios eficaces de politicas de transparencia es elemental conocer los
resultados de estudios y analisis que se han venido desarrollando por parte de un conjunto de
autores, donde la clave estd fundamentalmente en el disefio o tratamiento que se le de a la
informacion para que pueda ser correctamente percibida y comprendida por los receptores o
usuarios de la misma. Asi, es importante que los nuevos datos contribuyan a que los receptores
(consumidores y ciudadanos) tomen decisiones mas inteligentes e informadas en cualquiera de
los ambitos de su vida. También es esencial que los emisores de informacién tengan incentivos
para continuar publicando y comunicando datos e informacion en el tiempo, para lo cual es
necesario que existan intermediarios que contribuyan a mejorar el tratamiento y la comunicacion

de la informacion y generen incentivos reputacionales.
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Una transparencia organizada y estructurada de acuerdo a una serie de principios tiene el
potencial de contribuir al desarrollo democratico y caminar hacia una “Infotopia” (Sunstein,
2006; Fung, 2013) o “una auténtica ‘ciudadania medidtica’, imprescindible si hablamos, como
asi es, de sociedades de la informacion y la comunicacion” (Aznar, 2018, p. 241). Uno de esos
principios es exigir a las grandes empresas que puedan representar un riesgo a la ciudadania que
publiquen aspectos esenciales de su informacién corporativa y sus procesos a una variedad de

receptores.
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Capitulo 5. Normativa sobre transparencia y gobernanza en el entorno publico

5.1. Introduccion

La normativa en materia de transparencia y buen gobierno puede ser de naturaleza voluntaria y
de naturaleza legal. Esta normativa se ha ido desarrollando desde hace alrededor de dos décadas
en el entorno internacional y europeo y progresivamente nacional en cada Estado. Dicha
normativa tiene como objetivo promover la transparencia y el buen gobierno tanto en el ambito
de lo publico (a través, fundamentalmente, de las leyes de acceso a la informacion publica) como
en el ambito empresarial, donde reina la transparencia voluntaria, aunque progresivamente se

exige a las compaifiias cotizadas una mayor transparencia obligatoria.

El principal objetivo de este capitulo es resumir la normativa que se ha llevado a cabo en
materia de transparencia y gobernanza a lo largo del tiempo en el ambito publico internacional,
europeo y espafiol. Como veremos, la transparencia, como herramienta de gobernanza en el
sector publico, se materializa fundamentalmente en las llamadas leyes de acceso a la informacion
publica. El principal fundamento de esta primera oleada de transparencia es democratico, esto es,
permitir a los ciudadanos una adecuada participaciéon en los asuntos publicos. Veremos que
existe un debate creciente en torno a dos cuestiones: la naturaleza juridica de la transparencia y la

eficacia de la transparencia como impulsora de la gobernanza.
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5.2. El derecho de acceso a la informacion publica como derecho humano fundamental

La transparencia en el sector publico se materializa fundamentalmente en las Leyes de Acceso a
la Informacion (Freedom of Information Acts), que se originaron en Estados Unidos en 1966 y
que fueron extendiéndose a otros paises a lo largo de las décadas siguientes, llegando a una
amplia proliferacion en los 80 y 90 (Kosack y Fung, 2014; Schudson, 2015). En la ultima
actualizacion de mayo de 2019 del registro que lleva a cabo la Open Society Foundation, 127 de

’ . s 5
los 193 paises del mundo cuentan con una ley de acceso a la informacion””.

Esta transparencia estatal ha sido el resultado de la presion de movimientos
medioambientales internacionales, de ONGs transnacionales como Transparencia Internacional,
la Open Society Foundation y Art. 19, de organizaciones internacionales como la OCDE, el
Banco Mundial, el Consejo de Europa y la OMC), asi como de la progresiva penetracion del
concepto de la Nueva Gestion Publica. Todo un movimiento global que ha ido promoviendo el
desarrollo de la transparencia dentro de los Estados, como componente esencial del buen
gobierno. Este movimiento se ha ido produciendo en paralelo al movimiento contra la
corrupcion, que se erige como el principal obsticulo para alcanzar objetivos esenciales de
gobernanza, esto es, hacia un desarrollo econémico y social, la proteccion de los derechos

humanos y el respeto por el Estado de derecho (Peters, en Bianchi y Peters, 2013, pp. 534 y ss).

El objetivo ultimo de este derecho de acceso es, en palabras de Lopez Guerra, “que la
informacion (o la transparencia) necesaria para el buen gobierno no resulte unicamente de la
buena voluntad o de la apreciacion subjetiva de las autoridades, sino de una obligacion exigible
por sujetos y en situaciones concretas, obligaciéon cuyo cumplimiento sea controlable y que
responda a un derecho enraizado en las normas fundamentales de la comunidad” (en Troncoso,

2017, pp. 81-83).

& https://www.right2info.org/resources/publications/countries-with-ati-laws-1/view
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Existe un debate doctrinal acerca del valor juridico de la transparencia y, concretamente,
sobre la posibilidad de que la transparencia sea un derecho humano fundamental (Birkinshaw;
2006; Hins y Voorhoof, 2007). Si partimos de la definicién de transparencia como derecho de
acceso a la informacion, la doctrina y la jurisprudencia se debaten en la siguiente alternativa: que
sea un derecho auténomo, perteneciente al derecho administrativo (managerial), derivado del
derecho de acceso a los archivos y registros (que en nuestra Constitucion viene establecido en el
articulo 105 b)). O bien que sea un subderecho dentro del derecho de la informacion del articulo

20 1. d), lo cual afianzaria su caracter de derecho fundamental.

Parece que tanto la doctrina académica como la jurisprudencia internacional y europea se
han ido inclinando por este segundo caso. Asi, la famosa Decision de 2006 Claude Reyes y otros
contra Chile de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’®, establecid el caracter de
derecho fundamental del derecho de acceso del publico a informacién del gobierno. Un derecho
que se asienta como fundamental, tanto en su dimension individual como en su dimension
colectiva o social. Esta Decision marco un antes y un después en el debate internacional acerca

de la naturaleza del derecho de acceso a la informacion.

El TEDH dio un giro a su jurisprudencia a partir de 2006, inclindndose por interpretar el
derecho de acceso a la informaciéon publica dentro del derecho fundamental a la informacion
contemplado en el articulo 10 del CEDH, aunque no siempre (Lopez, 2017, pp. 81-83)". En la
practica, en muchos casos, el TEDH lleva a cabo una ponderacion entre el acceso a la
informacion y su denegacion, fundamentando los casos de denegacion en la proteccion de
informacion personal. De ahi que en el contexto europeo prepondera mas la privacidad que la

transparencia (Buijze, 2013).

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de la ONU encargado de interpretar el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP), en su Comentario No. 34" de 2011 vincula el

derecho de acceso al derecho fundamental de informacion, concretamente al derecho de los

7 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf

" Son representativas de dicha doctrina jurisprudencial del TEDH, la sentencia de 10 de julio de 2006, Sdruzeni
Jihoceské Matky c. Republica Checa y la sentencia de 14 de abril de 2009, Tarsasag a Szabadsagjogokért c.
Hungria.

& https://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/gc34.pdf
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medios a acceder informacion publica y al derecho del publico a recibirla. En este mismo
comentario se establece el alcance del derecho de informacidn, previsto en el articulo 19.2 de

dicha Convencion:

“El parrafo 2 del articulo 19 abarca el derecho de acceso a la informacion en
poder de los organismos publicos (...) La designacion de tales organismos también puede
incluir otras entidades cuando dichas entidades estén desemperniando funciones publicas.
Como ya se ha sefialado, junto con el articulo 25 del Pacto, el derecho de acceso a la
informacion incluye un derecho mediante el cual los medios de comunicacion tienen
acceso a informacion sobre asuntos publicos y el derecho del publico en general a

recibir informacion de los medios de comunicacion. (...)

(...) Para hacer efectivo el derecho de acceso a la informacion, los Estados partes
deben poner de manera proactiva en el dominio publico informacion gubernamental de
interés publico. Los Estados parte deben hacer todo lo posible para garantizar un acceso
facil, rapido, eficaz y practico a esa informacion. Los Estados parte también deben
promulgar los procedimientos necesarios, mediante los cuales se pueda acceder a la
informacion, por ejemplo mediante la legislacion sobre libertad de informacion. Los
procedimientos deben prever la tramitacion oportuna de las solicitudes de informacion
de acuerdo con reglas claras y compatibles con el Pacto (...) Las autoridades deben
explicar las razones de cualquier negativa a proporcionar acceso a la informacion
(Parrafos 18 y 19 del Comentario No. 34 citados en Klaaren, en Bianchi y Peters, 2013,
pp. 223-238).

Aunque parece que en el orden internacional y europeo se ha ido asentando la
interpretacion del derecho de acceso a la informacion publica como un derecho humano
fundamental, contintia habiendo una disparidad interpretativa acerca de su naturaleza dentro de
los Estados. De hecho, en el caso espaiiol, el derecho de acceso a la informacion publica se ha
desarrollado como un derecho subjetivo de naturaleza administrativa y vinculado al articulo 105
b) en la Ley 19/2013 de transparencia y acceso a la informacion publica, que se tramitd, en

consecuencia, como ley ordinaria.
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5.3. Transparencia y gobernanza en la Union Europea

5.3.1. La transparencia como principio legal en la UE

Un buen ejemplo de cémo el principio legal de transparencia se puede desarrollar en un contexto
internacional es el de la Union Europea y sus instituciones. En la Union Europea, la
transparencia permea muchas de las regulaciones, comenzando por el derecho de acceso a los
documentos, la regulacion econdémica y regulacion relativa a determinados derechos subjetivos

(Peters, en Bianchi y Peteres, 2013).

La transparencia, como principio legal, viene contemplada en las siguientes

disposiciones:
El art. 15 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE)™:

15.1. A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la
sociedad civil, las instituciones, organos y organismos de la Union actuardan con el

mayor respeto posible al principio de apertura.

15.2. Las sesiones del Parlamento Europeo seran publicas, asi como las del Consejo en

las que éste delibere y vote sobre un proyecto de acto legislativo.

15.3. Todo ciudadano de la Union, asi como toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho a acceder a los
documentos de las ins-tituciones, organos y organismos de la Union, cualquiera que sea
su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones que se estableceran de

conformidad con el presente apartado.

El Parlamento Europeo y Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, determinaran mediante reglamentos los principios generales y los
limites, por motivos de interés publico o privado, que regulan el ejercicio de este

derecho de acceso a los documentos.

& https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEXpor ciento3A12016E015
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Cada wuna de las instituciones, Organos u organismos garantizara la
transparencia de sus trabajos y elaborarad en su reglamento interno disposiciones
especificas sobre el acceso a sus documentos, de conformidad con los

reglamentos contemplados en el parrafo segundo.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Banco Central Europeo y el
Banco Europeo de Inversiones solo estaran sujetos al presente apartado cuando
ejerzan funciones administrativas. El Parlamento Europeo y el Consejo
garantizaran la publicidad de los documentos relativos a los procedimientos
legislativos en las condiciones establecidas por los reglamentos contemplados en

el parrafo segundo.
El art. 1 del Tratado de la UE (TUE)*:

El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una union cada
vez mds estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serdan tomadas de

la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible.
El art. 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2000):

Todo ciudadano de la Union y toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos de las

instituciones, organos y organismos de la Union, cualquiera que sea su soporte.

El principio de transparencia aparecid por primera vez en el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el afio 1994, en el caso Carvel vs. Consejo®' sobre derecho de acceso
a la informaciéon. En este caso, un periodista del Guardian, John Carvel, apoyado por su
periodico, por Dinamarca y Holanda y por el propio Parlamento Europeo, interpuso una
demanda contra el Consejo Europeo por haberle denegado el acceso a sus deliberaciones
secretas. El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea anuldé la Decision del Consejo con

fundamento en el principio de transparencia. Otro caso emblemadtico fue el de la Comision vs.

80 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEXpor ciento3A12016M001
81https://eur-lex.eulropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:6 1994TJ0194& from=HR
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Bélgica sobre contratacion publica®, donde aquella demandé al gobierno de Bélgica por la falta
de transparencia en el proceso de contratacion de servicios publicos. El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas condené al gobierno de Bélgica por no haber respetado el principio

de transparencia en el proceso (Buijze, 2013).

En definitiva, “la omnipresencia de la transparencia en el derecho europeo es una
indicacion clara de su aceptacion como valor inspirador del sistema legal” (Buijze, 2013, p. 266).
La transparencia es precondicion para que los ciudadanos europeos puedan realizar tres fines: el
democratico (citoyen), el econémico (homo economicus) y el de la dignidad (homo dignus). En
cuanto al fin democratico, el ciudadano sélo puede realizarlo de manera efectiva si existe una
premisa o una precondicion de transparencia, es decir, s6lo cuando exista un acceso de los
ciudadanos a la informacién publica y al proceso de deliberacion de los gobernantes que les
permita formarse una opinién politica, asi como una posibilidad de participar en ese proceso de
deliberacion y de exigir a las instituciones una rendicion de cuentas. En cuanto al fin econdmico
o de desarrollo del mercado interior dentro de la Union, la transparencia se exige a las empresas
cuando existen fallos o asimetrias de mercado y se exige también en los procesos y normativas
de contratacion. Por ultimo, en cuanto al fin de la dignidad de los individuos que componen la
Uniodn, la transparencia garantiza un espacio de libertad individual de los ciudadanos frente al
Estado que permite la realizacion de sus plenos derechos subjetivos y, en consecuencia, de su

dignidad (Buijze, 2013).

5.3.2. Transparencia como herramienta de gobernanza en la UE

A pesar de la apuesta por la transparencia en estas disposiciones, los resultados no estan siendo
del todo eficaces. En el ano 2001, la Comision Europea, con el objetivo de revisar “la manera en
que la Unidn utiliza los poderes que le otorgan sus ciudadanos”, hizo publico el Libro Blanco
sobre Gobernanza en Europa®™. La iniciativa nacié para abordar la principal problematica a la
que se enfrenta la regién y que puede resumirse en la desafeccion de la ciudadania europea con
respecto a sus instituciones. Una desafeccion que se materializa en los bajos indices de

participacion en los procesos electorales al Parlamento Europeo o en el creciente espiritu

82 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX T/PDF/?uri=CELEX:61994CJ0087 & from=EN
8 https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX T/PDF/?uri=CELEX:52001DC0428& from=DE
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antieuropeista, que ha alcanzado su climax con la salida del Reino Unido (Brexit). Los
ciudadanos europeos no perciben la labor de sus instituciones como eficaz, uno de los principios
indispensables del buen gobierno, pero sobre todo, los ciudadanos desconocen la actividad de las

Instituciones Europeas y el impacto que ésta tiene en sus vidas.

En el Libro Blanco se incluyen siete principios fundamentales que deben inspirar
cualquier sistema de buen gobierno, y, concretamente al sistema de gobernanza de la UE: (i) la
apertura (transparencia), que se concreta en trabajar de manera mas abierta y comunicar de
manera accesible los resultados de la actividad; (ii) la participacion, que consiste en involucrar
mas a los ciudadanos, la sociedad civil y a los agentes locales en el proceso de decision; (iii) la
responsabilidad, que supone delimitar las funciones asignadas a las instituciones; (iv) la eficacia,
que implica el logro de objetivos especificos; (v) la coherencia, que supone dotar de un sentido a
la complejidad de los procesos y la diversidad de actores implicados; (vi) la proporcionalidad y
subsidiariedad, que suponen que las medidas propuestas sean proporcionales con los objetivos

perseguidos y repartir las funciones a las diferentes instituciones implicadas de manera eficiente.

En el Libro Blanco, reconociendo las debilidades del proyecto politico europeo en lo que
respecta a su sistema de rendicion de cuentas, se proponen una serie de cambios para afianzar
estos principios de la buena gobernanza y lograr una serie de resultados, entre los que
destacamos una mejor relacion de la UE con la sociedad civil, una mayor confianza en los
procesos y una mejora de la eficacia de las politicas. Dentro de estos cambios, uno prioritario es
reforzar la transparencia y la participacion, estableciendo el compromiso de las instituciones de
llevar a cabo una comunicacidn activa sobre su actividad en sus propias paginas web, donde se

volcara la informacion relativa a los diversos procesos normativos.

Han transcurrido 20 afios desde que se hizo publico el Libro Blanco y algunos autores,
aunque pocos, han realizado un balance de la evolucion de la transparencia y la rendicion de

cuentas como mecanismos de buena gobernanza dentro de la UE.

Harlow (2016), tras haber realizado un trabajo previo sobre los sistemas de rendicion de

cuentas en la UE, detecta una clara deficiencia sobre todo atribuible a la existencia de una plétora
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de comités, grupos de trabajo y agencias que actuan en la sombra de las tres principales
instituciones comunitarias (Parlamento, Comision y Consejo). Esta estructura viene alimentada
por la Comision y el Consejo, que han mostrado una reticencia historica a la transparencia. Los
compromisos asumidos en el Libro Blanco de 2001 han derivado en algunos avances, sobre todo
liderados por el Parlamento, el Tribunal de Justica de la Union Europea y la Defensora Europea
del Pueblo, pero Harlow los califica de “micro cambios” en comparacion con la falta de voluntad
real del Consejo y de la Comision a la hora de mejorar y extender la transparencia y la rendicion
de cuentas. Concretamente, se echa en falta una reforma de la Regulacion 1049 sobre el derecho
de acceso a la informacién® (concretamente de sus excepciones), asi como el reconocimiento
definitivo del derecho de acceso como un derecho fundamental. Es menos esperanzador atn la
falta de progreso en la transparencia y la rendicion de cuentas relativas al funcionamiento de
algunas autoridades europeas, sobre todo las que ejercen poder en el sector financiero,

concretamente el Banco Central Europeo, que sigue siendo poco transparente.

En la misma linea, Kauppi y Madsen (2018) concluyen que, “el régimen politico de la
UE es un desencuentro entre los procedimientos politicos formales ejercidos por las élites
elegidas y un bosque de otras ¢lites, tanto las institucionales, como el Defensor del Pueblo y el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como las élites de poder transnacional”. Las élites
institucionales como el Defensor del Pueblo estan teniendo un impacto positivo en la gobernanza
de la Union, mientras que la influencia de las élites o grupos de presion privados transnacionales

deslegitiman el proyecto europeo.

Con respecto al primer punto, Kostadinova (2015) lleva a cabo un andlisis del impacto
del Defensor del Pueblo (European Ombudsman)® en la gobernanza europea, concretamente en
la transparencia y la rendicién de cuentas, desde 1996 (un afio después de su creacion) hasta el
2012. La autora confirma que los ciudadanos europeos que articulan sus quejas ante el Defensor
del Pueblo muestran como principal preocupacion la falta de transparencia y rendicion de
cuentas de las instituciones europeas. También confirma que las Instituciones Europeas adoptan

en la mayoria de los casos las recomendaciones en materia de transparencia y rendicion de

¥ Dela Regulacion 1049/2001, de derecho de acceso a la informacion hablaremos en detalle mas adelante.
85 . o .
https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/european-ombudsman_es
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cuentas del Defensor del Pueblo, atn siendo de naturaleza voluntaria. La conclusion final
confirma un impacto positivo de la actividad del Defensor del Pueblo en ambos indicadores de
gobernanza en relacion con las Instituciones Europeas. Esta investigacion nos resulta
especialmente util a la hora de disefiar un sistema de gobernanza, donde la figura de un defensor
del pueblo, del lector y del usuario puede ser determinante en el avance de la transparencia y la

rendicion de cuentas.

En lo que respecta a la influencia de los grupos de presion privados, es imprescindible
analizar el impacto en la gobernanza de las Instituciones Europeas que ha tenido el Libro Verde
de 2006 por el que se publicé la Iniciativa Europea de Transparencia®, y el Registro Conjunto
de Transparencia de la Comision Europea y del Parlamento Europeo aprobado finalmente en
2014 (Joint Transparency Register)®’. Estas iniciativas pretenden legitimar a través de la
transparencia la participacion (o influencia) de actores privados en el proceso de toma de

decisiones de las Instituciones Europeas, concretamente de la Comision y del Parlamento.

Al ser el registro de naturaleza voluntaria®, vemos pertinente incluirlo en este apartado y
no en los siguientes, donde ahondaremos mas en cémo la transparencia se refleja en normativa
de caracter obligatorio. La utilizacién de la transparencia como herramienta para legitimar la
participacion de los grupos de presion en la gobernanza de las instituciones europeas es una
materia que también analizaremos en el Capitulo sobre transparencia en el sector privado. Aqui
nos limitaremos a resumir algunas de las conclusiones que se han publicado sobre el impacto de

estas iniciativas en la gobernanza y legitimidad de las Instituciones Europeas.

Bunea (2018), basandose en el marco tedrico de transparencia dirigida (targeted
transparency) de Fung et al. que vimos en el anterior capitulo® concluye que el Registro de
Transparencia es ineficaz a la hora de legitimar ante la opinién publica la actividad de los grupos

de presion privados en la gobernanza de las Instituciones Europeas. Es ademas insostenible

86 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1e468b07-27ba-46bc-a613-0ab96fc10aa9#document-info
87 https://ec.europa.eu/transparencyregister/public’homePage.do; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014Q0919(01)&from=es

8 Aunque es importante aclarar que de facto los decisores de estas instituciones solo se retinen oficialmente con
aquellas organizaciones que figuran en el Registro.

89 Pagina 7 del Capitulo 1. Definicion, fundamentos y limites de transparencia como herramienta de buen gobierno
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porque no establece los necesarios incentivos para los sujetos obligados ni para el publico

general que permita sostenerse en el tiempo.

Las razones fundamentales detras de la ineficacia son la falta de calidad de la
informacion publicada en el Registro, asi como la ausencia de un régimen sancionador adecuado.
También parece que el hecho de que sea un registro voluntario resta eficacia a la herramienta. De
ahi que desde 2016 existen negociaciones para reformar el sistema actual e imponer el registro
obligatorio, que han concluido en diciembre de 2020 en un acuerdo politico sobre su definitiva e

inminente obligatoriedad””.

A pesar de las criticas sobre la falta de eficacia del Registro, lo cierto es que ha habido un
aumento exponencial en el nimero de organizaciones registradas en los ultimos afios. Bunea y
Gross (2019) lo atribuyen al hecho de que las organizaciones utilizan el registro para legitimar su

participacion en los procesos.

5.3.3. La transparencia como norma legal: el derecho de acceso a la informacion en la UE

El principio de transparencia también inspird la adopcion de guias internas y codigos de
conducta por parte de las instituciones de la UE. Estos desarrollos culminaron en la adopcion de
la Regulacion 1049/2001/EC relativa al acceso del publico a los documentos del Parlamento

Europeo, del Consejo y de la Comision.

Ademas, existe el Convenio numero 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los
documentos publicos, adoptado por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa el 27 de
noviembre de 2008 y abierto a la firma de los Estados miembros desde el 19 de junio de 2009.
Este Convenio y su correspondiente documento explicativo refleja el consenso sobre las
funciones que ha de desempefiar la transparencia dentro de la regulacion de los Estados, y ha
inspirado la regulacion que han llevado a cabo éstos en materia de acceso a la informacion

publica (Peters, en Bianchi y Peteres, 2013).

90https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-roorn/2020 12111PR93661/agreement-on-a-mandatory-
transparency-register
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En este texto se observan cinco funciones que idealmente deberia cumplir una normativa

de derecho de acceso a la informacion publica o de transparencia:

En primer lugar, la transparencia (la publicidad) es premisa del desarrollo democratico de
una sociedad y de la rendicion de cuentas de sus gobernantes ante la ciudadania.

En segundo lugar, los documentos oficiales son una fuente de informaciéon necesaria e
indispensable sobre la cual desarrollar la opinion.

En tercer lugar, la transparencia contribuye a mejorar la integridad, la eficacia y la
eficiencia de los gobernantes o decisores, minimizando los riesgos de corrupcion (que suelen
materializarse en forma de soborno o de influencia indebida de ciertos grupos privados en el
proceso de toma de decisiones publicas).

En cuarto lugar, la transparencia es un elemento necesario del buen gobierno.

En quinto lugar, la transparencia o acceso a los documentos oficiales tiene un impacto en

el grado de satisfaccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Estas funciones y fundamentos de la transparencia o acceso a la informacion publica
sostienen la presuncion legal de transparencia por parte de las organizaciones publicas y de las
organizaciones privadas que desempefien una funcidon publica, que estardn en ambos casos
obligadas a justificar y probar las excepciones a la transparencia (Peters, en Bianchi y Peters,

2013, p. 560)

5.4. Transparencia y gobernanza en Espaiia

De la misma manera que en el entorno internacional y europeo, en Espafia existe una amplia
normativa de transparencia y buen gobierno en el dmbito de lo plblico y también en el &mbito
empresarial. Dicha normativa tiene una naturaleza voluntaria y legal, aunque se observa una
tendencia clara hacia una progresiva legislacion de recomendaciones voluntarias en estas

materias.
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5.4.1. Transparencia y gobernanza como principios en la Constitucion de 1978

La Constitucion espaiola de 1978 recoge en determinadas disposiciones principios de
transparencia, participacion, rendicion de cuentas y buen gobierno. Concretamente, el articulo
9.2. exige a los poderes publicos velar porque existan las condiciones adecuadas para una
efectiva participacion. El articulo 9.3 establece el principio de publicidad de las normas. El
articulo 10.2 reconoce que las normas constitucionales seran interpretadas conforme a la DUDH
y otros tratados internacionales, lo que supone atenerse a los compromisos en materia de
transparencia y gobernanza sefialados con anterioridad. El articulo 20. 1. d) establece el derecho
de informacion. El articulo 23 establece el derecho de participacion en los asuntos publicos. Y,
por supuesto, el articulo 105 b) establece el derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y

registros administrativos.

Este derecho constitucional de acceso a la informacion publica es un vehiculo apropiado
para incorporar exigencias de transparencia al &mbito juridico dentro de los Estados. Hoy en dia
existen 59 paises cuya Constitucion reconoce el derecho de acceso a la informacion’. En el caso
de Espaia y a pesar de este marco constitucional favorable a la transparencia, hemos sido uno de
los ultimos paises de la OCDE en aprobar una Ley de transparencia. Tampoco hemos llegado a
mostrar nuestro compromiso con la transparencia europea, pues ain no nos hemos adherido al
Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a los Documentos Oficiales (Convenio N. 205),
desde su aprobacion hace ya 12 afios. Su ratificacion se ha previsto finalmente para el 31 de

diciembre de 2021 dentro del IV Plan de Accion de la Alianza para el Gobierno Abierto.

5.4.2. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y

buen gobierno

5.4.2.1. Tramitacion

A pesar de que el Constituyente encomendara al poder legislativo la regulacion de éste derecho

de acceso en el propio articulo 105 de la CE78 (“la ley regulara”), tuvieron que pasar 35 afios

91 Constitutional Protections of the Right to Informacion. Right2info.org. https://www.right2info.org/constitutional-
protections
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hasta lograr una normativa legal en Espafia que estuviera a la altura de las leyes de acceso a la
informacion de otros paises de la OCDE. De hecho, en el afio 2013 Espafia se habia convertido
en la Unica democracia occidental sin una ley especifica que regulara el derecho de acceso a la
informacion. Un conjunto de factores favorecieron que finalmente el legislador decidiera
desarrollar la ley de transparencia, fundamentalmente la profunda crisis econdmica y financiera
que atravesaba Espafia, que contribuyd a colocar la corrupcion como una de las causas de mayor
preocupacion de los espanoles con el consiguiente deterioro de la confianza del publico en las

instituciones (Valle, 2020).

El asunto de la corrupcion y el descrédito institucional motivé a un numero de actores de
la sociedad civil agrupados en la Coalicién Pro Acceso a presionar al legislador para activar el
procedimiento legislativo que daria lugar a la ley. Fue finalmente el Gobierno del Partido
Popular, que contaba con mayoria absoluta en el Congreso en la primera legislatura de Mariano
Rajoy, quien presentd el Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, el 23 de marzo de 2012. Pero otros partidos (UPyD y PSOE) trataron
de activar procedimientos similares a lo largo del 2011 en respuesta a las reivindicaciones

sociales.

El legislador, a través de la Ley 13/2019, se inclin6 por desarrollar el derecho de acceso
como un derecho subjetivo de naturaleza administrativa previsto en el articulo 105 b) de la
CE78, y no por desarrollarlo sobre la base del derecho fundamental de informacion previsto en el
articulo 20. 1. d). Esta decision del legislador era contraria a la tendencia en la jurisprudencia y la
doctrina internacional, donde el derecho de acceso a la informacion publica se estaba
consolidando como una parte mas del derecho fundamental de informacion. Esta opcidn resulta
especialmente frustrante a juicio de los expertos porque, como hemos dicho, el legislador
espafiol fue uno de los tltimos en regular el derecho de acceso dentro de los paises de la OCDE,
y, si llegaba tarde, por lo menos podria haber regulado conforme a la corriente internacional

(Fernandez Ramos, 2017, p. 694).

Uno de los principales condicionantes de optar por desarrollar un derecho de naturaleza

administrativa en lugar de fundamental fue evitar su tramitacion mediante Ley Organica,
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permitiendo asi a las CCAA poder legislar sobre la materia, algo que no pueden hacer en
materias reguladas por LO. Numerosos expertos criticaron que una decision tan relevante y
sustantiva como esta estuviera fundamentada primordialmente en la formalidad del

procedimiento legislativo (Valle, 2020).

Pero el legislador no estuvo sélo en esta decision. La jurisprudencia del TS, como ocurria
con la jurisprudencia internacional hace décadas, ha venido rechazando integrar el derecho de
acceso dentro de los derechos fundamentales de participacion (art. 23 CE78) o de informacion
(art. 20.1.d) CE78). Sin embargo, la inevitable conexion entre el derecho de acceso con estos
derechos fundamentales ha motivado al Tribunal Constitucional a plantear dudas al respecto, lo
que mantiene vivo el debate en Espafia. Una parte de la doctrina académica ha establecido una
conexion entre el derecho de acceso del 105 b) y el derecho de informacion del 20.1.d) cuando se
trata de los profesionales de la informacion, para los que el derecho de acceso es un derecho
instrumental que garantiza el disfrute real y efectivo del derecho fundamental a comunicar o
difundir informacién. Otra parte, quizds mas minoritaria de la doctrina, defiende que el derecho
de acceso es un derecho de libertad (de libertad a recibir informacién) de todos los ciudadanos y
que tiene como fundamento el principio democratico de publicidad de la informacion del Estado.
Esta es la interpretacion que defiende la jurisprudencia internacional como hemos indicado mas

arriba (Fernandez Ramos, 2017, pp. 695-730).

En cualquier caso, las consecuencias juridicas de legislar el derecho de acceso como
derecho administrativo y no fundamental son notables, pues coloca a la transparencia en un
escalafon inferior con respecto a la privacidad y la proteccion de datos, materias reguladas por

Ley Orgénica’, y principal limite al derecho de acceso (Fernandez Ramos, 2017, pp. 694-730).

A pesar de ello, la Ley 19/2013 si que se inspira en los principios de gobernanza
internacional que hemos descrito a lo largo de este Capitulo, y que quedan consensuados y
recogidos en el Convenio No. 205 del Consejo de Europa antes mencionado. Asi, en el

Preambulo, el legislador espafiol establecié como fundamento y objetivos de la ley, el buen

92 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.
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gobierno, la rendicion de cuentas y el progreso econdmico y democratico que deben guiar toda

accion politica:

Solo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los
fondos publicos o bajo qué criterios actuan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de
un proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica,
exigente y que demanda participacion de los poderes publicos (principio de rendicion de

cuentas).

Los paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen gobierno
cuentan con instituciones mds fuertes, que favorecen el crecimiento economico y el desarrollo
social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar mejor y con mas criterio la capacidad de
sus responsables publicos y decidir en consecuencia. Permitiendo una mejor fiscalizacion de la
actividad publica se contribuye a la necesaria regeneracion democrdtica, se promueve la
eficiencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento economico (fundamento del

progreso econdmico y democratico).

Desde el punto de vista de contenido y estructura, la ley se divide en tres grandes
apartados. El Titulo I regula la transparencia de la actividad de todos los sujetos mediante
provisiones recogidas en dos capitulos diferentes, esto es, el de publicidad activa y el de derecho
de acceso a la informacion publica. El Titulo II consagra juridicamente los principios normativos
de buen gobierno y ejemplaridad publica, estableciéndose un régimen sancionador. Por ultimo, el
Titulo III crea el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, como organo independiente

encargado de velar por el cumplimiento de la ley.

5.4.2.2. Sujetos obligados a la transparencia

Desde el punto de vista de sujetos obligados, la Ley ha recibido criticas por su pretension de

alcanzar a un numero demasiado amplio de actores. Ademas de obligar a los poderes publicos
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del Estado y otros sujetos de naturaleza publica (art. 2)’, la ley contempla también como sujetos
obligados a organizaciones de naturaleza privada pero de relevancia constitucional, como los
partidos politicos, los sindicatos y las patronales, asi como a empresas que perciban

subvenciones o ayudas publicas (art. 3)°*. Y, por ultimo, a personas fisicas y juridicas de

% Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacién.
1. Las disposiciones de este titulo se aplicaran a:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades
de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la Administracion Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social asi como las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social.

¢) Los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de
Derecho Publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan
atribuidas funciones de regulacion o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de las
Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las Universidades publicas.

e) Las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo.

f) La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo
General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espaiia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal
de Cuentas, el Consejo Econdémico y Social y las instituciones autondmicas analogas, en relacion con sus

actividades sujetas a Derecho Administrativo.

g) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de las entidades previstas
en este articulo sea superior al 50 por 100.

h) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en materia de fundaciones.

i) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades previstos en este articulo. Se
incluyen los 6rganos de cooperacion previstos en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en la medida en que, por su
peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa propia, le resulten aplicables las disposiciones de
este titulo. En estos casos, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Ley seran llevadas a cabo

por la Administracion que ostente la Secretaria del 6rgano de cooperacion.

2. A los efectos de lo previsto en este titulo, se entiende por Administraciones Publicas los organismos y entidades
incluidos en las letras a) a d) del apartado anterior.

% Articulo 3. Otros sujetos obligados.
Las disposiciones del capitulo II de este titulo seran también aplicables a:

a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales.
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naturaleza privada que estén vinculadas con las Administraciones Publicas para desarrollar
servicios publicos a través de contratos piblicos (articulo 4)°°. Cada una de estas categorias de
sujetos estd sujeta a un grado de transparencia. Los sujetos del articulo 2 estan obligados a un
primer grado de transparencia, pues quedan sometidos tanto a la transparencia o publicidad
activa como al derecho de acceso a la informacion. Los sujetos del articulo 3 estan obligados a
un segundo grado de transparencia, por estar sujetos solo a la transparencia o publicidad activa.
Por ultimo, los sujetos del articulo 4 estarian obligados a una transparencia indirecta por tener
que compartir informacion sélo con la Administracion Publica con la que quedan vinculados a

través del contrato publico correspondiente (De la Riva, en Troncoso, 2017, pp. 440-455)

Ante esta amplitud de sujetos y grados de transparencia, el Consejo de Estado, en su

Dictamen sobre el Anteproyecto de ley”®, llamo la atencidn sobre lo siguiente:

“Su amplio ambito subjetivo de aplicacion (especialmente en lo relativo al régimen de
transparencia), puede provocar un efecto perturbador de la seguridad juridica y es
potencialmente susceptible de generar numerosos conflictos de interpretacion o aplicacion de

algunas de sus disposiciones”

Existe por tanto inseguridad en torno a la categoria de sujetos mencionada en el articulo
3, “otros sujetos obligados”, que so6lo lo estdn a la transparencia activa, y a la categoria de
sujetos del articulo 4, “obligacion de suministrar informacion”. Esto puede tener un impacto en

las exigencias de transparencia de las empresas de medios de comunicacion.

b) Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones ptblicas en una cuantia
superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 por ciento del total de sus ingresos anuales tengan caracter de
ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros.

95 4 . L . . .
Articulo 4. Obligacion de suministrar informacion.

Las personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en los articulos anteriores que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracion, organismo o entidad de las
previstas en el articulo 2.1 a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacioén necesaria
para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones previstas en este titulo. Esta obligacion se extendera a los
adjudicatarios de contratos del sector publico en los términos previstos en el respectivo contrato.

% Dictamen del Consejo de Estado 707/2012 de 19 de julio: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2012-707
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En referencia a los partidos politicos, los sindicatos y las patronales, a pesar de ser
organizaciones privadas, deberian quedar sujetos a una normativa especifica de transparencia por
“su especial trascendencia publica (no hay que olvidar que la CE78, en sus articulos 6 y 7, les
concede una relevancia especial), asi como la abundante financiacion publica que reciben del
Estado. (...) aunque no resulta claro si dentro o fuera de esta ley” (Rubio y Gonzalo en Troncoso,
2017, p. 390). En el caso concreto de sindicatos y patronales, efectivamente, la Ley genera
confusion sobre qué obligaciones son verdaderamente aplicables. Segun la expresidenta del
Tribunal Constitucional, M* Emilia Casas Baamonde, “la ley tan s6lo exige a las patronales
publicitar en sus webs la informacion relativa a su estructura institucional y organizativa y a los
contratos, convenios y subvenciones que hayan firmado y recibido con y de las Administraciones

Publicas” (Herrero-Beaumont, 2016).

5.4.2.3. Objeto de la Ley

En lo que respecta al objeto de la Ley 19/2013, veiamos que ésta incluye tres ejes: la publicidad
activa, el derecho de acceso a la informacion y el buen gobierno, incluyendo un régimen
sancionador, y un ultimo apartado que prevé la creacion de un Consejo de Transparencia y Buen

Gobierno para monitorizar y asegurar su cumplimiento.

La regulacion sobre publicidad activa (articulos 5-8) recoge muchos de los elementos que
hemos venido describiendo a lo largo de este Capitulo. Se publicard por parte de los sujetos
obligados informacion relevante de la actividad, de manera periddica, actualizada, asi como
clara, estructurada y entendible. La informacion se publicard en sus paginas web y se facilitar la
accesibilidad, la reutilizacion de los datos y la interoperabilidad. La informacion puede
categorizarse en tres tipologias: (i) informacién institucional u organizativa, (ii) informacion
juridica e (iii) informacion econdémica y presupuestaria, dentro de la que se incluyen los
presupuestos, las cuentas anuales, las retribuciones, las subvenciones o ayudas publicas y las

declaraciones de bienes y actividades, entre otros.
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En lo relativo al derecho de acceso (articulos 12-24), la Ley establece un procedimiento
que lo regula y una serie de limites”’ que también aplican a la publicidad activa, entre los que
cabria destacar la seguridad nacional y publica, la proteccion de datos de caracter personal, la

prevencion de delitos y el secreto profesional.

En cuanto al buen gobierno (articulos 25-32), la Ley recoge los principios de buen
gobierno que hemos visto anteriormente. Cabria destacar aqui que la inclusion de un apartado
especifico sobre esta materia no es habitual en otras leyes de acceso a la informacion (Valle,
2020). Este apartado prevé ademas un régimen sancionador. Por tltimo, la Ley regula la creacion

de un Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (articulos 33-40).

5.4.2.4. Criticas a la Ley de Transparencia

Numerosos expertos han ido publicando sus andlisis y comentarios sobre la Ley y su eficacia
desde su entrada en vigor. De la Nuez explica que se ha registrado una reticencia de los sujetos
obligados a la publicacion de informacidn, sobre todo la informacion de naturaleza econdmica y
presupuestaria. También critica el hecho de que el legislador optara por regular el derecho de

acceso como un derecho subjetivo de naturaleza administrativa, en lugar de fundamental, lo que

97 Articulo 14. Limites al derecho de acceso:

a) La seguridad nacional.

b) La defensa.

c¢) Las relaciones exteriores.

d) La seguridad publica.

e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios.
f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

h) Los intereses econémicos y comerciales.

1) La politica econdmica y monetaria.

j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision.

1) La proteccion del medio ambiente.
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impide llevar a cabo una interpretacion finalista de la Ley, donde impera la presuncion de
transparencia como ocurre con otros regimenes como el chileno (en Troncoso, 2017, pp. 91-

104).

Giréon es mas positiva con el impacto que ha tenido la Ley de Transparencia en la
promocion de la cultura de transparencia en el contexto espanol. Asi concluye en su comentario a
la Ley que “desde su aprobacion no ha cesado la entrada en funcionamiento de nuevos portales
de transparencia de las diversas Administraciones, que muestran una actitud mas favorecedora a
la difusién de informacion de interés publico que la que tradicionalmente adoptaban”. Pero
también reconoce los retos, fundamentalmente que dichas Administraciones sepan comunicar la
informacion obedeciendo a una serie de requisitos formales y técnicos para que resulte
verdaderamente eficaz y efectiva. Para ello serd necesario contar con los recursos humanos y
tecnoldgicos que exigen las politicas de transparencia efectivas en el siglo XXI (en Troncoso,

2017, p. 469).

Autores como Blanes critican abiertamente determinados rasgos y caracteristicas técnicas
de la Ley de Transparencia y de su relacion con otras leyes. Concretamente habla de la
indeterminacion de las causas de inadmision del acceso a la informacion, algo que parece que
han corregido las once leyes de transparencia autonOmicas, si bien seria necesario, segin el
autor, concretar mejor a través del desarrollo reglamentario de la Ley, que ain estd pendiente.
También critica el hecho de que se haya aprobado una nueva Ley de Procedimiento
Administrativo Comun que redefine el concepto de expediente administrativo, dejando fuera del
mismo la informacion auxiliar y su correspondiente acceso por parte de la ciudadania. Algo que
Blanes considera inconstitucional, concluyendo que “avanzamos hacia atrds” por publicar
primero una Ley de Transparencia y, después, leyes que la inhabilitan (2017, pp. 1244-1246).
Por ultimo, el mismo autor critica que no se contemple dentro de la Ley de Transparencia una
modificacion del sistema judicial contencioso-administrativo para garantizar de manera real y

efectiva el respeto del derecho de acceso (2017, p. 1419).

A pesar de ello, autores como Entrena reconocen el valor positivo global de la Ley

seflalando que “detrds de las obligaciones formales de la Ley de Transparencia se esconde un
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auténtico cambio de mentalidad en la gestion publica” que sobre todo los responsables politicos
deben interiorizar (2017, p. 239). Otros autores, como Zambrano, sefialan sin embargo que, para
lograr una verdadera cultura de transparencia, ain quedan algunas asignaturas pendientes, como
la necesidad de aclarar conceptos (a través de un Reglamento, que se hace urgente para poder
resolver cuestiones practicas que, en su defecto, estan siendo afrontadas por el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno y por los mismos Tribunales), de que exista una colaboracion
mas estrecha entre actores relevantes (sobre todo de la sociedad civil) y de que la informacion se

presente de una manera mas comprensible para el ciudadano (2017, pp. 1656-1660).

Por tultimo, los expertos critican la falta de medios del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno para lograr una verdadera efectividad. Un dato que evidencia la falta de interés por
parte de los gobiernos en destinar suficientes medios a este dérgano supervisor ha sido el tardio
nombramiento del nuevo presidente del Consejo, que se produjo finalmente en octubre del 2020,
exactamente tres anos después del fallecimiento de la anterior y primera presidenta (Blanes,

2019).

5.4.3. Otras disposiciones normativas que prevén obligaciones relativas a la transparencia y

gobernanza en el ambito publico

El Consejo de Estado en su Dictamen del anteproyecto de la Ley de transparencia alertd del
peligro de solapamiento con otras leyes existentes donde se contemplan algunas obligaciones

vinculadas a la publicidad”®. Entre ellas, cabria destacar:

-La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, la Ley de Contratos del
Sector Publico, cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre.

-La Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de conflictos de intereses de los miembros

del Gobierno y Altos Cargos de la Administracion General del Estado.

% https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2012-707
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-La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (que
incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE).

-La Ley 7/2007, de 12 de abril por la que se regula el Estatuto Basico del Empleado
Publico.

5.4.4. IV Plan de Gobierno Abierto 2020-2024

En octubre de 2020, el gobierno de Pedro Sanchez aprobo el IV Plan de Gobierno Abierto’’, con
un horizonte de cuatro afios. El motor del nuevo plan, seglin el propio texto, ha sido la creciente
demanda ciudadana y civil de una mayor transparencia e integridad de las instituciones en
Espaia, en linea con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030. De acuerdo a
Darbishire (2020) este Plan también responde al activismo social durante la pandemia, que
denuncié de manera abierta la falta de transparencia en la gestion publica del gobierno.
Concretamente, “la necesidad de contar con datos fiables y oportunos sobre lo que estd
sucediendo, sobre como se estan tomando las decisiones y como se estan gastando los fondos,
colocd la transparencia en un lugar prioritario de la agenda publica, y esto parece haber dado un

impulso adicional a los compromisos del Gobierno de aumentar los niveles de apertura”.

El Plan establece 10 compromisos en torno a cuatro objetivos: “profundizar en la
transparencia” de las administraciones, donde se contempla la aprobacién del Reglamento de
transparencia, la ratificaciéon del Convenio 205 del Consejo de Europa y una reforma de la Ley
de Transparencia; “impulsar, mejorar y fortalecer la calidad de la participacion en la gestion
publica”; “fortalecer valores éticos” y fomentar una cultura de integridad a través de un marco de
proteccion de denunciantes ; y ‘“sensibilizar a la sociedad” sobre los “valores de gobierno
abierto”. El plan se inserta dentro de la consecucion del ODS 16 relativo a la promocion de

instituciones.

99https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:d3a 06cd62-cc0f-40al-9be8-
fe24eeeee10d/IVPlanGobiernoAbierto ES vdef.pdf
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Existe un Foro de Gobierno Abierto que favorece el encuentro y deliberacion entre
representantes de las administraciones publicas y de la sociedad civil, y del que depende en gran
parte el disefio y la ejecucion del Plan, mientras que La Direccion General de Gobernanza
Publica velara por su consecucion. En lo que respecta al futuro Reglamento, el objetivo es
mejorar el funcionamiento del Portal de Transparencia, “facilitando el cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa y favoreciendo el ejercicio del derecho de acceso a la

informacion por las personas interesadas con las maximas garantias”, seglin establece el Plan.

En lo relativo a la reforma de la Ley, el objetivo es solucionar algunas de las deficiencias
sefialadas por los expertos, entre las que se encuentran: “la ampliacion de las obligaciones de
publicidad activa, las méaximas garantias en el ejercicio del derecho de acceso y en la actividad
de los 6rganos garantes y el impulso de la participacion ciudadana en los asuntos publicos”,
segun establece el mismo Plan. También se prevé “un sistema de acreditacion de la transparencia
de las entidades publicas y privadas sujetas a la Ley” como un sistema de incentivo en el

desarrollo de la transparencia.

El Plan incluye la trasposicion de dos Directivas relevantes: la Directiva (UE) 2019/1024,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa a los datos abiertos y la
reutilizacion de la informacion del sector publico'™ y la Directiva (UE) 2019/1151 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos digitales en el
dmbito del Derecho de sociedades'' (conocida como “directiva de digitalizacion de

sociedades™).

En lo referente a la participacion, el Plan establece un mecanismo de trazabilidad de los
procesos normativos, la creacion de una ‘Plataforma de Participacion en el Portal de
Transparencia”, asi como la puesta en marcha de “Laboratorios de Innovacion” para la

participacion.

100 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1024 & from=ES

101 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1151&from=ES
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Por ultimo, son relevantes ciertas acciones que el Plan prevé para fomentar la integridad
de las instituciones. Se incluye la introduccion de sistemas de identificacion y gestion de los
riesgos, la elaboracion de cdodigos de conducta, sistemas de autoevaluacion y programas de
formacién en materia de integridad a los empleados publicos. Dos medidas relevantes para
garantizar una mayor integridad de las instituciones son el establecimiento de un registro

obligatorio de grupos de interés y la reforma del régimen de incompatibilidades.
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5.5. Conclusion: la consolidacion de la transparencia en el sector publico

La transparencia en el sector publico se materializa fundamentalmente en las Leyes de Acceso a
la Informacion (Freedom of Information Acts), que se originaron en Estados Unidos en 1966 y
que fueron extendiéndose a otros paises a lo largo de las décadas siguientes, con una explosion
en los 80 y 90. En mayo de 2019, 127 de los 193 paises del mundo cuentan con una ley de
acceso a la informacién. El fundamento esencial de estas leyes es el “derecho del publico a
saber” (the public’s right to know), que se remonta a los origenes de la democracia representativa
donde la publicidad en la deliberacion de los representantes en el parlamento era necesaria para

minimizar los riesgos de arbitrariedad y el abuso de poder (De Vega, 1985; Schudson, 2015).

Existe un debate doctrinal sobre la naturaleza juridica de la transparencia entendida como
libertad de informacion. Una parte de la doctrina sostiene que la transparencia es equiparable al
derecho fundamental a la informacion. Para otra parte de la doctrina, la transparencia es un mero
derecho administrativo de acceso a la informacion publica. Las implicaciones del debate son
importantes sobre todo cuando se ha de ponderar si la transparencia prevalece sobre la privacidad
como bien juridico. A pesar de que figura como principio legal en numerosas disposiciones
europeas, y de haber sido considerada como derecho fundamental por parte de la doctrina y la
jurisprudencia europeas, la transparencia tiene el estatus de derecho administrativo en numerosos

paises, entre ellos Espafia (Lopez Guerra, 2017).

Ademas de las leyes de acceso a la informacidn, la transparencia también se utiliza como
herramienta de gobernanza. En el caso de la Unidon Europea parece que los resultados no son
concluyentes. Por un lado parece que ain queda un largo camino para lograr el objetivo de dotar
de verdadera legitimidad a las instituciones ante la ciudadania (transparency of governance),
pero existen resultados esperanzadores en lo que respecta a la promocién de mejoras en el buen

gobierno de las instituciones europeas (transparency for governance) (Peters, Bianchi, 2013).

Asi es interesante sefialar el impacto positivo que esta teniendo en la gobernanza de las
instituciones europeas el papel del Defensor del Pueblo a la hora de articular quejas de la

ciudadania relativas a una falta de transparencia o de rendicion de cuentas de la Comision, el
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Consejo o el propio Parlamento. También cabria destacar el impacto positivo del Registro
voluntario de transparencia, que, aunque no es del todo eficaz, si que esta resultando ser un claro
incentivo para que las organizaciones privadas se registren y revelen al menos cierta informacion
al publico general. Para reforzar su eficacia, se estd negociando en estos momentos la

introduccion de un Registro de naturaleza obligatoria.

Aunque también hay carencias y debilidades de la transparencia y el buen gobierno en el
entorno europeo, que se pueden atribuir, fundamentalmente, a una falta de voluntad politica,
sobre todo del lado de la Comision y del Consejo. Una falta de voluntad politica que se
manifiesta en el hecho de las excepciones a la transparencia establecidas en la Regulacion
1049/2001 de acceso a la informacion publica, asi como en el hecho de que la transparencia no

tiene, a fecha de hoy, un estatus de derecho fundamental en la UE.

En lo que respecta a Espaina, gozamos de un marco constitucional favorable a la
transparencia, pero los sucesivos gobiernos se han resistido a la hora de aprobar una ley de
acceso a la informacion, que llegd finalmente en 2013. Las principales criticas a la Ley de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno de 2013 se centran en el hecho
de que la transparencia es un derecho de naturaleza administrativa, desarrollado a través de una
ley ordinaria desde el articulo 105 b) de la CE78. En consecuencia, la transparencia como bien
juridico se coloca en un plano inferior con respecto a la privacidad, también en el ordenamiento
espafiol. Se critica ademas la inexistencia de un régimen sancionador adecuado (lo mismo ocurre
en Europa con el Registro de Transparencia) y las dificultades materiales del organismo
supervisor (el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno) para lograr la aplicacion por parte de

los sujetos obligados de sus correspondientes obligaciones de transparencia.

Muchas de estas criticas se pretenden abordar a través del IV Plan de Gobierno Abierto,
aprobado en octubre de 2020, que incluye la aprobacion de un Reglamento, la reforma de la Ley
de transparencia y, finalmente 12 afios después, la ratificacion del Convenio del Consejo de

Europa 205 sobre derecho de acceso de 2009'%,

102 https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/205?module=treaty-detail&treatynum=205
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Capitulo 6. Transparencia y buen gobierno en el sector privado

6.1. Introduccion

En este capitulo primero desarrollo el fundamento de las exigencias de transparencia y
gobernanza en el sector privado, para luego aportar unas definiciones de buen gobierno en el
ambito empresarial y resumir sus principales elementos. Después haré un repaso de los marcos
normativos de transparencia y buen gobierno en el dmbito privado empresarial en el contexto
internacional, europeo y espafiol. A continuaciéon resumimos los marcos normativos en materia
de transparencia y buen gobierno para las empresas de medios de comunicacioén en los mismos
contextos geograficos. Estos marcos normativos son, o bien legales, o bien marcos oficiales de
autorregulacion, que, en el caso concreto de la transparencia y la gobernanza, estan mads

extendidos.

6.2. Transparencia y gobernanza en el sector privado

En el ambito empresarial, la transparencia y el buen gobierno se sostienen sobre nuevos
fundamentos y se desarrollan para alcanzar nuevos fines que los que inspiran las leyes de acceso
a la informacion en el sector publico. El movimiento de la transparencia y la gobernanza en las
empresas tiene un fundamento diferente que dependera del papel de las compaiiias como agentes

meramente comerciales o como entidades cuya actividad es considerada de interés publico.

De acuerdo con el marco teérico de Fung et al. (2007), que ya vimos en el Capitulo 1 de

esta Parte!®

, el movimiento de la transparencia y gobernanza empresarial es conocido como
transparencia de segunda generacion o transparencia dirigida (targeted transparency). Esta
generacion de transparencia pretende resolver una cuestion de enorme complejidad que
detectaron los economistas, liderados fundamentalmente por Stiglitz: las asimetrias de
informacion que favorecen a las empresas en perjuicio del consumidor en mercados de bienes y

servicios altamente complejos y asociados al bien comtin, como podria ser el sector financiero, el

sector energético, el sector de las telecomunicaciones, y mas recientemente, el sector de la

103 Capitulo 1. Definicion, fundamentos y limites de transparencia como herramienta de buen gobierno. p. 7
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informacion. En la transparencia de segunda generacion los sujetos obligados no son los poderes
publicos del Estado, sino las empresas y otras organizaciones privadas, y los sujetos beneficiados

no son los ciudadanos sino los consumidores.

Aunque fueron los economistas a finales de los 80 los que mejor fundamentaron la
necesidad de promover una mayor transparencia y gobernanza empresarial como el mejor
mecanismo para resolver las asimetrias de informacion bajo la teoria del principal y el agente,
fue el magistrado de la Corte Suprema de los EEUU, Louis Brandeis quien en 1913 introdujo el
fundamento juridico definitivo: “la doctrina arcaica del ‘caveat emptor’ estd agotandose”,
sentencio. Es decir, el comprador no tiene por qué asumir el riesgo de un producto o servicio
cuando desconoce informacidn critica sobre el mismo. La transparencia se fundamenta en la
necesidad de minimizar las asimetrias de informacion que pueden suponer un riesgo para el
comprador en la adquisicion de bienes o servicios necesarios para un minimo bienestar (Kosack

y Fung, 2014).

El sector empresarial esta viviendo un profundo cambio de paradigma, sobre todo en
Estados Unidos, que exige de las empresas un mayor compromiso con los retos sociales y
medioambientales. La idea de que las empresas deben participar en la consecucion del bien
comun es objeto de un profundo debate que se lleva librando desde los afios 80 del siglo pasado.
Aunque el modelo clasico del capitalismo de accionistas de Milton Friedman ha prevalecido
hasta hace poco, desde hace décadas se defiende por parte de ciertos sectores un modelo
alternativo de capitalismo de grupos de interés o capitalismo de stakeholders. El verano de 2019
marc6 un hito en la evolucion del debate, cuando la Business Roundtable de Estados Unidos'**
publicoé un manifiesto firmado por los 181 CEOs de las empresas mas grandes del pais, donde se
venia a defender el modelo alternativo de capitalismo de stakeholders, provocando un aluvion de
reacciones en los medios de informacién financiera y econdmica (Herrero-Beaumont, 2020, pp.

56-58).

104 Organizacion de defensa de los intereses de las empresas mas grandes de Estados Unidos
https://www.businessroundtable.org/
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Este cambio de paradigma empresarial exige de las empresas una nueva aproximacion a
los grupos de interés, concretamente su integracion o inclusion en los sistemas de decision y
control de las compafiias bajo intereses diferentes a la consecucion de beneficios para el
accionista, hasta ahora el paradigma empresarial tradicional establecido por Friedman (Mackey y

Sisodia, 2013; Eccles et al., 2020; Herrero-Beaumont, 2020).

Dicho lo cual, los accionistas siguen siendo protagonistas dentro de las diferentes
categorias de grupos de interés o stakeholders, pero comienzan a compartir el poder con otros
actores. Como variable adicional, ante los enormes retos medioambientales y sociales del siglo
XXI estan siendo los propios accionistas los que estdin empujando hacia el modelo del
capitalismo de stakeholders a través de una inversion responsable. Uno de los lideres financieros
que mas incidencia publica esta realizando sobre la necesidad de avanzar en esta senda es Larry
Fink, el Consejero Delegado de BlackRock'®. Asi, se consolida a toda velocidad la
consideracion de los llamados indicadores de medio ambiente, gobernanza y sociedad (en sus
siglas en espafiol ASG y en inglés ESG) en los procesos de decision de los inversores, sobre todo
de los inversores institucionales (Enciso et al., 2017; Bebchuk y Hirst, 2019; Strine et al., 2020;
Kay et al., 2020).

En esta profunda transformacion del sector privado, las empresas cumplen
progresivamente un papel publico o politico en el desempeno de su funciéon empresarial. En este
sentido, las empresas, mas alla de la venta a sus consumidores de productos y servicios
concretos, han de rendir cuentas ante un publico compuesto por ciudadanos sensibilizados con
los nuevos retos sociales y medioambientales. Un publico que exige a las empresas una nueva
responsabilidad social corporativa donde la transparencia y la gobernanza adquieren una

predominancia definitiva (Kosack y Fung, 2014).

En este contexto, la necesaria confianza del publico, que en el &mbito de la transparencia

y gobernanza publicas es el fundamento esencial, se convierte progresivamente en otro de los

105 1 as Cartas Anuales de Larry Fink dirigidas a los CEOs de las compaiiias se han convertido en el referente
mundial del compromiso de los grandes inversores institucionales con los retos sociales y medioambientales, sobre
todo en lo relativo a las medidas para combatir el cambio climatico: https://www.blackrock.com/corporate/investor-
relations/larry-fink-ceo-letter
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fundamentos de la transparencia y gobernanza empresarial. A medida que las compafiias se van
“politizando”, se les exige que operen de acuerdo a los principios de gobernanza publica,
fundamentalmente en lo relativo a la doctrina de la separacion de poderes y la introduccion de
mecanismos de control y de equilibrio del poder (los famosos checks and balances). Esta
tendencia se registra fundamentalmente en compafiias que prestan servicios publicos, como
hospitales, colegios y universidades, e, indudablemente, los medios de comunicacion social, que

tienen una obligacion mayor de responder a la sociedad (Arrese, 2005).

Otra de las tendencias que se registran en el sector privado es la progresiva incorporacion
de las obligaciones de transparencia y gobernanza voluntarias dentro de la legislacion. Ello
obedece a diversos factores: los escandalos corporativos de principios de siglo; la crisis
financiera de 2008; los fracasos de los sistemas de autorregulacion; la proliferacion de iniciativas
privadas que genera confusion en el ambito empresarial, y, por ultimo, el cambio de paradigma
empresarial que acabamos de describir, que de alguna forma responde a los desafios
medioambientales y sociales. En definitiva, la transparencia y la gobernanza, mayoritariamente
voluntarias hasta ahora en el sector privado, estan convirtiéndose en obligatorias para un
volumen creciente de empresas. Si bien es cierto que lo habitual es una convivencia de

autorregulacion y legislacion (Hoft, 2011; Cata Backer, 2013).

Aun asi, existe la tarea pendiente de fundamentar juridicamente estas herramientas en el
sector privado, sobre todo en el caso de las empresas que no cotizan en bolsa, algo que trasciende
el objeto de esta tesis, pero que es importante sefialar. Porque si el concepto de transparencia
relativo a las instituciones publicas aun estd por consolidarse juridicamente (como mero derecho
administrativo o como derecho fundamental), la naturaleza juridica de la transparencia

obligatoria en el &mbito privado queda ain més en suspenso.

6.2.1. La transparencia y gobernanza empresarial como parte de la disciplina de gobierno

corporativo

La normativa en materia de transparencia como herramienta de gobernanza en el ambito privado

empresarial entronca con la disciplina de gobierno corporativo. Y creemos que es util
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extendernos en este punto pues muchas de las regulaciones que veremos proceden de este

ambito.

La definicion mas sencilla y extendida de gobierno corporativo es la prevista en el
Informe Cadbury de 1992'°°: “sistema a través del cual las compaiifas son dirigidas y
controladas”. Asi, el gobierno corporativo estd centrado en establecer un equilibrio de poderes
dentro de una compaiiia o corporacion entre los principales actores: el consejo, los accionistas y

los trabajadores (Hoft, 2011).

Otra definicion posible es la que ofrece Arrese (2005) como el “sistema de mecanismos
internos y externos necesarios para resolver problemas de control derivados de la separacion
entre la propiedad y la gestion de las companias™ (p. 79). Desde esta perspectiva, que responde
mejor a la relacion de agencia, el mejor sistema de gobierno es aquel que permite que los
gestores (0 agentes) tomen las mejores decisiones para maximizar el valor de los propietarios (o

principales).

El gobierno corporativo ha ido adquiriendo una mayor fuerza tras la oleada de escandalos
corporativos de principios de siglo y, sobre todo, tras la crisis financiera de 2008. Esta mala
conducta empresarial y las terribles consecuencias de la crisis condujeron a la exigencia de una
mayor rendicion de cuentas (accountability) de los administradores ante los accionistas, bajo la
teoria del principal-agente, que impone una serie de deberes y responsabilidades a los
administradores y consejeros (duty of loyalty and duty of care). Pero esta mayor rendicion de
cuentas no se ha limitado s6lo a los accionistas, sino que se extiende a una variedad de grupos de
interés a medida que hemos ido avanzando en el capitalismo de stakeholders (social

accountability) (Baron, 2013, pp. 576 y ss).

En relacion con lo anterior, es importante matizar que el protagonismo mayor o menor de

los accionistas frente a otros grupos de interés, determina dos sistemas distintos de gobierno

106 Este Informe fue realizado por Sir Adrian Cadbury (https:/www.icgn.org/speakers/sir-adrian-cadbury),

considerado como uno de los pioneros de la disciplina de gobierno corporativo. Cadbury presidio en 1992 una
Comision que culmind en el citado Informe, considerado como el primer coédigo de gobierno corporativo del mundo:
https://ecgi.global/sites/default/files//codes/documents/cadbury.pdf
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corporativo. Asi, existe un sistema de gobierno corporativo con una orientaciéon mayor hacia el
accionista (shareholder model) y otro sistema mas orientado hacia otros grupos de interés, en
especial el interés del colectivo de trabajadores (stakeholder model). El primero estd fuertemente
arraigado en Reino Unido y, sobre todo, en Estados Unidos, bajo la influencia de la escuela de
Milton Friedman, si bien estd habiendo un cambio de paradigma desde el Manifiesto de la
Business Roundtable de 2019 que ha conducido a una crisis del modelo. En palabras de Hoft, “la
desigualdad y el malestar social, acrecentados por la crisis financiera y de manera mas general
por la globalizacion, con el trasvase de riqueza de los viejos paises industrializados hacia los

BRIC, ponen presion sobre la legitimidad de este modelo” (2011, p. 29).

El segundo sistema, el de stakeholders, es caracteristico de la Union Europea, y esta
especialmente arraigado en Alemania, Austria, paises Escandinavos y Holanda. El sistema de
stakeholders trasciende el interés del accionista y se centra en el avance del interés de la
compaiiia en su conjunto. Existe ya evidencia de que este modelo se impone definitivamente en
el entorno empresarial global debido a los desafios medioambientales y sociales, lo que supone

unas nuevas dinadmicas en el gobierno corporativo de las empresas (Clarke, 2015).

Este sistema se centra fundamentalmente en dos cuestiones. Por un lado cual es el
proposito de la compafiia, cuya respuesta determina la estrategia empresarial que seguira el
Consejo de Administracion y el Comité de Direccion dirigida a generar valor a una comunidad
especifica de grupos de interés. El buen gobierno corporativo en este caso dependerd de si esta
estrategia empresarial conduce a materializar el proposito de la compafiia. La segunda cuestion
es qué responsabilidad tienen los consejeros y directivos ante dichos grupos de interés. Aqui, la
maximizacion de beneficios para el accionista es el resultado de la creacion de valor para los

stakeholders y no una motivacion principal (Arrese, 2005).

En cualquiera de los casos, los principales temas de gobierno corporativo tienen que ver
con la estructura y composicion del Consejo; con el sistema de remuneracion de consejeros y
administradores; y con los sistemas de transparencia (disclosure; reporting) que establecen los
consejeros para informar a la variedad de grupos de interés (Hoft, 2011; Belcredi y Ferrarini,

2013).

250



En relacidn con la estructura del Consejo, existe una doble variedad atendiendo a si hay
separacion entre los consejeros responsables de la administracion y los responsables de la
supervision. Si no hay separacion entre ambos grupos, como ocurre sobre todo en el ambito
anglosajon, suelen existir otras medidas de contrapeso de poder: la existencia de un minimo de
consejeros independientes y la division del liderazgo entre el Presidente, que asume un papel
mas activo en la gobernanza de la empresa, y el Consejero Delegado, que asume un mayor
protagonismo en la direccion o gestion. En el caso de que exista una separacion entre consejeros
gestores y consejeros supervisores, se suele materializar en la existencia de un Comité de

Supervision. Este modelo es mas frecuente en Europa (Alemania, Austria, Holanda).

Es importante destacar la importancia creciente de los consejeros independientes, sobre
todo a raiz de los escandalos corporativos de principios de siglo que culminaron con la Ley
Sarbanes-Oxley de 2002 en Estados Unidos (Baron, 2013). La Recomendacion de la UE de 2005
define la independencia que ha de mantener un consejero independiente (Independent Non
Executive Director, INED) “cuando no esta vinculado por ninguna relaciéon comercial, familiar o
de otro tipo —con la empresa, su accionista mayoritario o la direccion de cualquiera de los dos—

. . , . . v 910
que cree un conflicto de intereses que haga obstaculo a su capacidad de juicio”'"”.

Otro aspecto esencial para nuestro trabajo es la existencia, sobre todo en Europa, de un
“sistema de codeterminacion” que permite la participacion de los representantes de los
trabajadores en el Consejo. En paises como Alemania, esta participacion tiene un caracter
obligatorio que se materializa en la asignaciéon de un minimo de sillas dentro del consejo a
representantes sindicales. Esta presencia de los trabajadores en el Consejo es “un sistema de
equilibrio de poder de la direccion, no solo en lo que respecta a los intereses de los trabajadores,
sino de manera mas general, para suprimir un excesivo riesgo y otras actividades que puedan ser

perjudiciales para la compafiia” (Hoft, 2011, p. 54).

Los otros elementos del buen gobierno que garantizan que la actividad y remuneracion de

los consejeros y directivos vaya en la direccion de maximizar el valor para el accionista o

107 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEXpor ciento3A32005H0162

251



propietario hacen referencia a la elaboracion de auditorias externas independientes, el
establecimiento de mecanismos de evaluacion del consejo o garantizar que los perfiles de los

miembros del consejo sean adecuados o capaces (Arrese, 2005).

La disciplina de gobierno corporativo estd sujeta a la autorregulacion (soft law), que se
materializa sobre todo en los cddigos de buen gobierno, que a su vez se inspiran en el modelo de
referencia del sector: el Codigo de Gobierno Corporativo de Reino Unido dirigido a las empresas
cotizadas'®™®. También existen recomendaciones de naturaleza voluntaria y un conjunto de buenas
practicas. Este universo normativo de naturaleza voluntaria convive de una forma u otra con
legislacion especifica en las diferentes jurisdicciones de ambito internacional, europeo y
nacional. Los sujetos obligados por este elenco normativo son principalmente las empresas
cotizadas, si bien se registra una tendencia hacia la extension de esta normativa a la pequefa y

mediana empresa, sobre todo cuando éstas operan en sectores de interés general.

Por ultimo, el cardcter mayoritariamente voluntario de las medidas normativas de
gobierno corporativo merece una reflexion sobre su aplicacion y eficacia. La opcidon mads
desarrollada es la del 6rgano supervisor, un tercero independiente que vigila el cumplimiento de
la norma. Adicionalmente, se ha extendido en la mayor parte de las jurisdicciones el principio de
“cumple o explica”, que inspira la manera de reflejar en el informe anual de gobierno corporativo
el grado de cumplimiento con los estdndares prescritos y una explicacion en el caso de
incumplimiento. Esta aproximacion se ha llegado a describir como “autorregulacion bajo la
sombra de la ley” (Hoft, 2011, p. 15). En ausencia de organos supervisores, los principales
incentivos para cumplir con las exigencias normativas son la presion de grupo (peer pressure) y

el propio interés reputacional.

6.2.2. Transparencia y gobernanza en el contexto internacional

En el contexto internacional, donde intervienen los Estados, los organismos internacionales, las

organizaciones no gubernamentales y las multinacionales, impera la triada transparencia,

1% ttps://www.frc.org.uk/getattachment/88bd8c45-50ea-4841-95b0-d2 f4f48069a2/2018-UK -Corporate-

Governance-Code-FINAL.pdf
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participacion y rendicion de cuentas, como base de la buena gobernanza empresarial. En este
complejo ecosistema se registra una clara tendencia hacia una mayor transparencia en las
empresas, aunque tiene una naturaleza mayoritariamente voluntaria. (Peters, en Bianchi y Peters,

2013, p. 568).

Acabamos de ver que en el ambito privado empresarial se estd avanzando a toda
velocidad hacia una gobernanza mas inclusiva. Esta carrera de las empresas hacia la inclusividad
de los intereses, no so6lo de los accionistas, sino de otros grupos como los trabajadores, los
consumidores y las ONGs se fundamenta en la evidencia de que el mercado tiene que acompanar
al Estado en la consecucion de los valores superiores de la democracia, sobre todo en lo que
respecta a la igualdad y dignidad del ser humano, la justicia social y la proteccién del medio
ambiente. Ni Estado ni mercado pueden liderar aisladamente el desarrollo economico y social. El
nuevo institucionalismo representado por instituciones internacionales como el Banco Mundial
asi lo afianzan desde finales de los 90. Concretamente, en su Informe sobre el Desarrollo
Mundial de 1997, el Banco Mundial sentencia: “han fracasado los intentos de desarrollo humano
basados en el protagonismo del Estado, pero también fracasaran los que quieran realizar a sus

espaldas” (citado en Villoria, 2017, p. 135).

Uno de los requisitos esenciales de la gobernanza para avanzar hacia ese capitalismo de
stakeholders es la transparencia empresarial, que se convierte en un instrumento para alcanzar
dos fines concretos que ya mencionamos en el Capitulo anterior. El primero es un objetivo
interno: mejorar la gobernanza de los consejeros y directivos de las empresas en la gestion
empresarial (transparency for governance). El segundo es un objetivo externo: rendir cuentas del
impacto de la actividad corporativa en los derechos sociales, medioambientales y humanos, ante
los grupos de interés y permitir su participacion en las decisiones de la empresa (transparency of

governance) (Cata Backer, 2013, pp. 478 y ss; Peters, 2013).

Hasta hace apenas una década, no existia practicamente regulacion juridica en
transparencia y buen gobierno empresarial, pero si una amplia autorregulacion. Esta
autorregulacion se comenzo6 a desarrollar a partir de los afos 90 del siglo pasado apoyandose en

marcos institucionales publicos que establecieron organismos internacionales (en ese nuevo
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institucionalismo del que habldbamos antes). A continuacién vamos a mencionar las iniciativas
que, a nuestro modo de ver, han tenido un mayor impacto en el movimiento de la transparencia y

el buen gobierno empresarial (Cata Backer, 2013, pp. 478 y ss).

Comenzamos con la OCDE por ser el organismo internacional de referencia para las
corporaciones y empresas. La OCDE ha ido desarrollando desde el 2004 una serie de guias y
principios de gobernanza corporativa que incluyen un apartado de divulgacion de informacién o
de transparencia'”. En el desarrollo progresivo de estas guias se ha ido incorporando un estindar
social normativo de transparencia que los Estados pueden utilizar en sus correspondientes

vehiculos normativos oficiales.

En paralelo a las guias de la OCDE, Kofi Annan, Secretario General de la ONU, inicid
otro proceso a través del Global Compact, una iniciativa publico-privada que tiene como mision
la incorporacién por parte de las empresas de 10 principios de RSC''’. El Secretario General
encomendo al Global Compact la estrategia de incorporar a los inversores en el desarrollo de la
responsabilidad corporativa de las empresas. Con ese objetivo, el Global Compact facilito el
desarrollo de un Informe, con el apoyo de 20 instituciones financieras representativas de 6.000
billones de doélares de activos. El informe, titulado “Who Cares Wins”, vio la luz en 2004 y
supuso el inicio del movimiento conocido como ESG/ASG (indicadores de medioambiente,
social y gobernanza) donde la transparencia y buena gobernanza ocupan un papel

protagonista''".

Un afio después, en 2005, el Secretario de la ONU, Kofi Annan y a través de la Comision
de Derechos Humanos (hoy el Consejo de Derechos Humanos) encomendd a un experto (John

Gerard Ruggie) la elaboracion de una guia sobre empresa y derechos humanos. El trabajo de

1% Estas Guias se resumen en cuatro principales:

-Los principios de Gobernanza Corporativa de la OCDE de 2004.

-Las Guias de Gobernanza Corporativa de las empresas publicas o dependientes del Estado de la OCDE de 2005,
donde la transparencia forma parte de un mandato de tratar a las empresas dependientes del Estado como empresas
privadas.

-Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales de 2011.

-La Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable de 2018.

110
11

https://www.unglobalcompact.org/participation/tiers
https://d306pr3pise04h.cloudfront.net/docs/issues_docpor ciento2FFinancial marketspor
ciento2Fwho_cares who wins.pdf
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Ruggie culminé en el desarrollo de los Principios Rectores de Empresa y Derechos Humanos de
2006, donde la transparencia y la gobernanza empresarial vuelven a jugar un papel

fundamental''?

. Estos principios tienen tres ejes: la obligacién de los Estados de respetar los
derechos humanos de acuerdo con sus compromisos con los tratados internacionales; la
obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos de acuerdo con las exigencias de la
DUDH y de la OIT; tanto Estado como empresas deben reparar los dafos causados ante una
vulneracion de los derechos humanos. Dentro de los Principios Rectores de Empresa y Derechos
Humanos destacamos el Principio 21'", cuyo propdsito es proporcionar una medida de

transparencia y rendicion de cuentas a aquellos que se vean afectados por la actividad

corporativa relevante (Ruggie, 2013).

En 2010 se aprobo la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas,
que viene a complementar los Principios Rectores de Empresa y Derechos Humanos. En
palabras de Bacigalupo, la Agenda 2030, “es la sintesis de muchas otras agendas sectoriales que
se habian venido discutiendo en el ultimo cuarto del siglo XX (2020, pp. 54-56). Unos aiios mas
tarde la comunidad promotora de la Agenda 2030 se da cuenta de que para alcanzar los objetivos
de la Agenda 2030 era necesario contar con el sector privado, y asi, en 2015, la ONU aprueba los
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)''* que se han convertido en la guia definitiva para
que las empresas desarrollen sus estrategias de responsabilidad de acuerdo con unos objetivos
consensuados en la comunidad internacional y con una amplia legitimidad. Los ODS son “lo mas

cercano que tiene la Tierra a una estrategia” (Betti, Consolandi y Eccles, 2018, p. 1).

12 https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

"3 Principio 21:

Para explicar las medidas que toman para hacer frente a las consecuencias de sus actividades sobre los derechos
humanos, las empresas deben estar preparadas para comunicarlas exteriormente, sobre todo cuando los afectados o
sus representantes planteen sus inquietudes. Las empresas cuyas operaciones o contextos operacionales implican
graves riesgos de impacto sobre los derechos humanos deberian informar oficialmente de las medidas que toman al
respecto. En cualquier caso, las comunicaciones deben reunir las siguientes condiciones:

a) Una forma y una frecuencia que reflejen las consecuencias de las actividades de la empresa sobre los derechos
humanos y que sean accesibles para sus destinatarios;

b) Aportar suficiente informacion para evaluar si la respuesta de una empresa ante consecuencias concretas sobre los
derechos humanos es adecuada;

¢) No poner en riesgo, a su vez, a las partes afectadas o al personal, y no vulnerar requisitos legitimos de
confidencialidad comercial.

14 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/
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Ademas existen actores de la sociedad civil que han desarrollado guias de transparencia y
RSC, siendo los mas destacados el Global Reporting Initiative (GRI) y el World Business
Council for Sustainable Development, que desarrollan un conjunto de indicadores detallados,
tanto cualitativos como cuantitativos, para medir la actividad empresarial por sectores de
actividad. Estos esfuerzos son esenciales para poder dar seguimiento a una implementacion real
y efectiva de los ODS ajustados al lenguaje que imponen los indicadores ESG, tanto por parte de

las empresas como de los inversores (Betti, Consolandi y Eccles, 2018, p. 1).

En resumen, el cambio de paradigma empresarial que hemos descrito exige a las
empresas no solo responsabilizarse de los riesgos que su actividad genera para los consumidores,
sino articular un verdadero compromiso politico con los grupos de interés y con el
medioambiente que sea tangible y medible por parte de los inversores, de los consumidores, del
regulador y de la sociedad civil organizada. Para ello, la transparencia y la gobernanza se
convierten en herramientas necesarias. En palabras de Cata Backer, “extraida de la orbita de la
ley y del Estado, la transparencia se convierte en un mecanismo esencial de articulacion de
estandares alternativos normativos por parte de organizaciones internacionales y de la sociedad
civil, y una estructura a través de la cual proteger la integridad de los sistemas privados de

gobernanza mas alla del Estado” (2013, p. 500).

Concluyo este apartado subrayando de nuevo que, en la tltima década, algunas de las
iniciativas de soft law que acabo de describir han ido progresivamente incorporandose en el
contexto Europeo y espafiol como legislacion vinculante para las empresas. Insisto en que el
fundamento de esta corriente de transparencia empresarial es doble: por un lado, la asimetria de
informacion que se da en mercados altamente complejos y que resultan en un excesivo poder por
parte de los agentes privados en la provision de bienes caracteristicos del Estado de bienestar
(esto es, acceso a financiacion, acceso a fuentes de energia, acceso a las telecomunicaciones y a
la informacion, etc.). En este caso, la transparencia impuesta a las empresas por los gobiernos
tiene como objetivo minimizar dichas asimetrias en beneficio del publico consumidor, al que se
le exime del riesgo en la adquisicion de productos o servicios mediante la revelacion de

informacidn accesible.
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El otro fundamento de la transparencia y gobernanza empresarial reside en la necesidad
de construir confianza y legitimidad ante un publico heterogéneo debido a las responsabilidades
politicas que progresivamente van adquiriendo las empresas en el nuevo contexto de capitalismo
de stakeholders. Al tener que asumir un papel en la resolucion de los retos sociales y
medioambientales, las empresas se ven obligadas a responder a una amplia comunidad de grupos
de interés altamente sensibilizada con dichos retos a través de elementos similares a los de la

transparencia y gobernanza publicas.

6.2.3. Transparencia y gobernanza empresarial en el contexto europeo

Como en el resto del mundo, la transparencia y la gobernanza exigibles a las empresas dentro de
la Unién Europea comenzaron a desarrollarse como solucion a las asimetrias de informacion,
sobre todo en lo que respecta a la relacion entre administradores y accionistas. El marco
normativo europeo es heterogéneo y numerosos autores hablan de la necesidad de una mayor
armonizacion. A su vez, la Comision Europea ha tratado de sentar unas bases minimas, evitando
una injerencia excesiva en la decision de los Estados relacionada con los sistemas de gobernanza

y transparencia empresarial (Belcredi y Ferrarini, 2013; Hopt, 2015; Dallas y Pitt-Watson, 2016).

Dentro de estas bases minimas, la UE ha optado por un modelo de gobernanza de
naturaleza voluntaria, donde rige el principio de transparencia de “cumple o explica” que inspira
la mayor parte de los codigos de gobierno corporativo de los Estados miembros. Ademas, se ha
buscado aumentar la transparencia corporativa con caracter general como el mecanismo mas
eficaz para abordar una variedad de problematicas (Hopt, 2015). También, se ha buscado
establecer mecanismos de proteccion del accionista en calidad de principal frente a los
administradores, asi como un mayor didlogo entre ambos. Por ltimo, se ha tratado de resolver la

cuestion de la eficacia y el rendimiento de los consejos (Dallas y Pitt-Watson, 2016).

El proceso que han seguido las instituciones europeas para avanzar hacia un marco
normativo en materia de gobernanza y transparencia empresarial se resume en la elaboracion de
libros verdes, que contienen el enfoque filosofico de la Comision en estas materias. Los libros

verdes resultan en planes de accién que culminan en leyes, directivas y recomendaciones. Este
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proceso se activo tras la crisis financiera de 2008, que, para algunos, puso en evidencia la
fragilidad del sistema y la ineficacia de la autorregulacion, sobre todo en lo relativo a los
incentivos y a la remuneracion de administradores y consejeros. Prueba de ello es la conclusion a
la que llegd en 2009 Michel Barnier, el Comisario de Mercado Interior: “tengo claro que no

podemos apoyarnos en codigos voluntarios™ (citado en Dallas y Pitt-Watson, 2016).

El resultado de este compromiso de los decisores europeos fue la elaboracion del Libro
Verde de 2010 sobre Gobierno Corporativo en las Entidades Financieras y las Politicas de
Remuneracion'” y del Libro Verde de 2011 sobre Normativa de Gobierno Corporativo de la
UE"°, en donde se abordan tres tematicas fundamentales de gobierno corporativo: la
composicion y evaluacion de los consejos, introduciendo la cuestion de la diversidad; los deberes
de los consejeros con respecto a los accionistas y la necesidad de un mayor didlogo e interaccion

(engagement); y una adecuada aplicacion del sistema “cumple o explica”.

En 2012 se aprobd el Plan de Accion de Gobierno Corporativo'’, que introduce un total
de 14 medidas. La apuesta por la transparencia como herramienta definitiva de gobierno
corporativo es clara, dedicandole un apartado entero, titulado “Reforzar la transparencia”. Este
Plan de Accion resulto en la Directiva UE 2017/828 sobre el fomento de la implicacion a largo

.o 118
plazo de los accionistas™ .

La Comision Europea estd en estos momentos reflexionando sobre las nuevas exigencias
en materia de gobierno corporativo para adaptarlas a los objetivos de sostenibilidad. En Julio de
2020, la CE publicé un estudio elaborado por la consultora Ernst & Young (EY) titulado
“Estudio sobre la responsabilidad de los consejeros y gobierno corporativo sostenible”.'" Los
autores parten de la premisa de que los principios y la normativa actual de gobierno corporativo

estan dando lugar a un problema de cortoplacismo que debilita el clima, el medio ambiente y a

e https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0284:FIN:ES:PDF

e https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0164:FIN:ES:PDF

" https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0740&from=en

18 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017L0828&from=ES

19 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e47928a2-d20b-11ea-adf7-01aa75ed71al/language-en
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los stakeholders. Esta premisa esta siendo en estos momentos debatida por los diversos expertos

dentro del proceso que ha abierto la Comision (Roe et al., 2021).

Por ultimo, en el contexto de la UE, también se ha legislado en materia de transparencia
empresarial para combatir las asimetrias de informacion mas alla del accionista, como puede ser
el consumidor u otros stakeholders. Dicho lo cual, no es objeto de esta tesis analizar las
numerosas Directivas y Reglamentos existentes en Europa que exigen transparencia a las
empresas con este fundamento. Nos reservamos este ejercicio para el siguiente apartado donde
ahondaremos en la transparencia y gobernanza de las empresas que prestan servicios en la

llamada sociedad de la informacion.

Si que vemos util indicar aqui que la primera Directiva Europea que introdujo requisitos
de transparencia a las empresas con el fundamento de minimizar las asimetrias de informacion en
los mercados y, mas concretamente, las externalidades negativas de la actividad empresarial, se
aprobd en 2003 a los efectos de regular las emisiones de efecto invernadero. En esta Directiva se
establece lo siguiente: “Para garantizar la transparencia, el publico debe tener acceso a la
informacion sobre la asignacion de los derechos de emision y a los resultados del seguimiento

.. 120
de las emisiones’" .

Posteriormente se aprobd la Directiva 2014/95/UE"!

relativa a la divulgacion de
informacion no financiera por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos en
relacion con los aspectos ambientales, sociales y de buen gobierno de la empresa. Esta
normativa, que viene a modificar la Directiva 2013/34/UE de contabilidad'**, va dirigida a
empresas de gran tamafio (de mas de 500 trabajadores), a quienes se les exige publicar
informacion relativa a asuntos medioambientales y sociales (en especial, el trato a los
trabajadores), el respeto por los derechos humanos, politicas anticorrupciéon y fraude y la

diversidad en los consejos. Esta regulacion introdujo lo que se ha venido en llamar la “doble

materialidad”, esto es, la exigencia de divulgar el impacto que la sostenibilidad est4 teniendo en

120 Directiva 2003/87/CE del Parlamento y del Consejo de 13 de octubre de 2003 por la que se establece un régimen
para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la
Directiva 96/61/CE del Consejo

121 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0095 & from=EN

122 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0034 & from=ES
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el rendimiento y la posicion de la compaifiia y la exigencia del impacto que la compaiiia tiene en

la gente y el medioambiente.

Mientras escribimos este trabajo, las Instituciones Europeas estin impulsando una serie
de medidas normativas para garantizar la sostenibilidad empresarial de la Unién a través de la
financiacién donde la transparencia empresarial de informacion no financiera ocupa un papel
protagonista'”®. De estas medidas destacamos el Reglamento sobre la divulgacién de
informacién relativa a la sostenibilidad en el sector de los servicios financieros'** que se aprobo
en diciembre de 2019 y que tiene como objetivo “reducir las asimetrias de informacién en las

relaciones comitente-agente respecto de la integracion de los riesgos de sostenibilidad”.

También destacamos la propuesta de Directiva de divulgacion de informacion

1'%, En su

corporativa en materia de sostenibilidad que aprobd el Parlamento en abril de 202
exposicion de motivos, la Directiva declara unos mensajes relevantes para este trabajo. Por
ejemplo, la idea del fortalecimiento de las relaciones entre la empresa y la sociedad a través de
mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas. O la idea de homogeneizar una serie de
estandares necesarios para contar con “informacion relevante, comparable y fiable en relacion

con los riesgos, oportunidades e impactos en materia de sostenibilidad” de las companias. Y la

idea de que a través de la transparencia se contribuye a generar confianza en la sociedad.

En la misma exposicion de motivos, la propuesta de Directiva explica la problematica
actual en lo que respecta a la divulgacion de informaciéon no financiera para los principales
stakeholders interesados en este tipo de informacion: inversores socialmente responsables y
organizaciones civiles que tienen interés en analizar el impacto empresarial en el medioambiente
y en la sociedad. El problema fundamental es que las compafiias no publican la informacion
relevante, o, si la publican, no es informacién comparable o creible. Existe ademds una
proliferaciéon de estandares privados que conducen a confusion en las empresas sobre qué

informacion publicar o a qué estandar acogerse, generando ademds una sobrecarga de costes.

! 23https ://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business _economy_euro/banking and_finance/documents/sustainable-

finance-communication-factsheet_en.pdf
124 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R2088& from=EN
125 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0189&from=EN
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Esta propuesta de Directiva tiene como objetivo por tanto homogeneizar estandares partiendo de

. e e . yqqe . . 126
las propias iniciativas publico-privadas que se han venido desarrollando

y extender las
obligaciones de transparencia y gobernanza a un nimero mayor de compaiias, mas alla de las

mas grandes.

6.2.4. Transparencia y gobernanza en el contexto espariol

6.2.4.1. Transparencia y gobernanza voluntaria o autorregulacion

En Espafia se ha ido desarrollando una normativa de naturaleza voluntaria sobre transparencia y
buen gobierno empresarial que progresivamente se ha ido incorporando a la legislacion. En su
vertiente de soft law, la transparencia ha ocupado un papel fundamental en las ultimas reformas
que se han llevado a cabo a lo largo de la ultima década en materia de gobierno corporativo de
sociedades cotizadas. La transparencia se ha convertido, también en Espafia, en el nuevo mantra
empresarial para combatir unos sistemas de incentivos en las empresas que condujeron, en parte,
a los abusos caracteristicos de la crisis financiera. Como pronunci6 publicamente en 2016 Elvira
Rodriguez, la entonces presidenta de la CNMV, “creemos en la potencia preventiva de la

transparencia”.

La guia de referencia en materia de gobierno corporativo es el Codigo de Buen Gobierno
de Sociedades Cotizadas, que fue revisado por tltima vez en junio de 2020. Este texto contempla
el texto original que se aprobd en mayo de 2006 y que ha sido objeto de diferentes reformas a lo
largo de estos 15 afios. Reformas fundamentadas en la necesidad de incorporar nuevas
disposiciones procedentes de la Union Europea y de eliminar aquellas disposiciones que fueron
incorporandose a la legislacion mercantil espafiola como obligatorias. En este texto encontramos

los ejes centrales del buen gobierno corporativo que mencionamos anteriormente (consejo de

126 1 a Comisién apoya las iniciativas generadas en el contexto del G20, G7 y el Financial Stability Board para
alcanzar un compromiso internacional en materia de estandares de sostenibilidad sobre lo que ha venido
desarrollando la Task Force on Climate-related Financial Disclosures. También menciona la iniciativa de la
International Financial Reporting Standards Foundation de crear un nuevo Sustainability Standards Board y el
trabajo de iniciativas como el Global Reporting Initiative (GRI), el Sustainability Accounting Standards Board
(SASB), el International Integrated Reporting Council (IIRC), el Climate Disclosure Standards Board (CDSB) y el
CDP (formerly the Carbon Disclosure Project).
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administracion, accionistas y principio de cumple o explica) donde la transparencia ocupa un

papel fundamental.

En Espaiia la autorregulacion ha sido exitosa en determinadas industrias y menos exitosa
en otras. El caso de Farmaindustria es un ejemplo paradigmatico de buen funcionamiento de la
transparencia y buen gobierno voluntarios. En otros casos, como seria el caso de la
autorregulacion dentro del sector de los medios de comunicacion, podriamos hablar de fracaso.
Un fracaso que puede atribuirse a las siguientes causas: falta de didlogo con los grupos de
interés; falta de instituciones independientes que incentiven la mejora; ausencia de supervision

por parte de la CNMC (Cavanna, en Troncoso 2017).

6.2.4.2. Transparencia legal

En materia de transparencia y buen gobierno empresarial, tenemos que destacar el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Este texto ha incorporado algunas obligaciones para las empresas
cotizadas. Concretamente, se exige al Consejo de Administracion determinar la politica de
gobierno corporativo (art. 529 ter); la inclusiéon del informe de gobierno corporativo en el
informe de gestion (art. 538); publicar el informe anual de gobierno corporativo (art. 540); dicho
informe debera contener “una explicacion detallada de la estructura del sistema de gobierno de la

. . . ;. . . [ 12
sociedad y de su funcionamiento en la practica” estableciendo un contenido minimo'*’.

127 a) La estructura de la propiedad de la sociedad, que habra de incluir:

1.° informacion relativa a los accionistas con participaciones significativas, indicando los porcentajes de
participacion y las relaciones de indole familiar, comercial, contractual o societaria que existan, asi como su
representacion en el consejo,

2.° informacion de las participaciones accionariales de los miembros del consejo de administracion que deberan
comunicar a la sociedad, y de la existencia de los pactos parasociales comunicados a la propia sociedad y a la
Comision Nacional del Mercado de Valores, y, en su caso, depositados en el Registro Mercantil,

3.° informacion de los valores que no se negocien en un mercado regulado comunitario, con indicacioén, en su caso,
de las distintas clases de acciones y, para cada clase de acciones, los derechos y obligaciones que confiera, asi como
el porcentaje del capital social que represente la autocartera de la sociedad y sus variaciones significativas,

4.° informacion relativa a las normas aplicables a la modificacion de los estatutos de la sociedad.

b) Cualquier restriccion a la transmisibilidad de valores y cualquier restriccion al derecho de voto.
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¢) Estructura de la administracion de la sociedad, que habra de incluir:

1.° informacion relativa a la composicion, reglas de organizacion y funcionamiento del consejo de administracion y
de sus comisiones,

2.° identidad y remuneracion de sus miembros, funciones y cargos dentro de la sociedad, sus relaciones con
accionistas con participaciones significativas, indicando la existencia de consejeros cruzados o vinculados y los
procedimientos de seleccion, remocion o reeleccion,

3.° informacion de los poderes de los miembros del consejo de administracion y, en particular, los relativos a la
posibilidad de emitir o recomprar acciones,

4.° informacion de los acuerdos significativos que haya celebrado la sociedad y que entren en vigor, sean
modificados o concluyan en caso de cambio de control de la sociedad a raiz de una oferta publica de adquisicion, y
sus efectos, excepto cuando su divulgacion resulte seriamente perjudicial para la sociedad. Esta excepcion no se
aplicara cuando la sociedad esté obligada legalmente a dar publicidad a esta informacion,

5.° informacion de los acuerdos entre la sociedad y sus cargos de administracion y direccion o empleados que
dispongan indemnizaciones cuando éstos dimitan o sean despedidos de forma improcedente o si la relacion laboral
llega a su fin con motivo de una oferta publica de adquisicion.

6° Una descripcion de la politica de diversidad aplicada en relacion con el consejo de administracion, de direccion y
de las comisiones especializadas que se constituyan en su seno, por lo que respecta a cuestiones como la edad, el
género, la discapacidad o la formacion y experiencia profesional de sus miembros; incluyendo sus objetivos, las
medidas adoptadas, la forma en la que se han aplicado, en particular, los procedimientos para procurar incluir en el
consejo de administracion un numero de mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y
hombres y los resultados en el periodo de presentacion de informes, asi como las medidas que, en su caso, hubiera
acordado respecto de estas cuestiones la comision de nombramientos.

Asimismo, las sociedades deberan informar si se facilitd informacién a los accionistas sobre los criterios y los
objetivos de diversidad con ocasion de la eleccion o renovacion de los miembros del consejo de administracion, de
direccion y de las comisiones especializadas constituidas en su seno.

En caso de no aplicarse una politica de este tipo, se debera ofrecer una explicacion clara y motivada al respecto.

Las entidades pequefias y medianas, de acuerdo con la definicion contenida en la legislacion de auditoria de cuentas,
unicamente estaran obligadas a proporcionar informacion sobre las medidas que, en su caso, se hubiesen adoptado

en materia de género.

d) Operaciones vinculadas de la sociedad con sus accionistas y sus administradores y cargos directivos y
operaciones intragrupo.

e) Sistemas de control del riesgo, incluido el fiscal.
f) Funcionamiento de la junta general, con informacion relativa al desarrollo de las reuniones que celebre.

g) Grado de seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo, o, en su caso, la explicacion de la falta de
seguimiento de dichas recomendaciones.

h) Una descripcion de las principales caracteristicas de los sistemas internos de control y gestion de riesgos en
relacion con el proceso de emision de la informacion financiera.
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Nos interesa ademas destacar la Ley en materia de informacion no financiera y
diversidad de 2018'*® porque obliga a las empresas no cotizadas que cumplan con una serie de
requisitos a proporcionar un Estado de informacion no financiera (EINF) sobre temas sociales,

medioambientales y fiscales.

Esta Ley es consecuencia de la Directiva 2014/95/UE, que busca medir, supervisar y
gestionar el impacto de las empresas en la sociedad. Concretamente, a partir del 1 de enero de
2021, son empresas obligadas de acuerdo con esta normativa todas las sociedades con mas de
250 trabajadores que (i) tengan la consideracion de entidades de interés publico de acuerdo con
la definicion de la Ley de Auditoria de Cuentas'” y su respectivo desarrollo reglamentario'’; o
que (ii) durante dos ejercicios consecutivos reunan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al
menos una de las circunstancias siguientes: (a) que el total de las partidas del activo sea superior
a 20 millones de euros o (b) que el importe neto de la cifra anual de negocios supere los 40

millones de euros (Alonso Cogollo, 2019, p. 103).

Por lo que respecta al tipo de informacion que ha de recoger el EINF, ésta se agrupa en
torno a una serie de conceptos relacionados con el modelo de negocio (organizacion, estructura,
objetivos y estrategias); politicas y procedimientos de debida diligencia para identificar, evaluar,
prevenir y atenuar los riesgos significativos; los indicadores clave respecto a la actividad
empresarial concreta configurados de tal manera que se pueda realizar un seguimiento, una

evaluacion y una comparaciéon con indicadores fijados en el marco nacional, europeo e

1281 4 Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad.

129 Tendrén la consideracion de entidades de interés publico:

a) Las entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en mercados secundarios oficiales de valores, las
entidades de crédito y las entidades aseguradoras sometidas al régimen de supervision y control atribuido al Banco
de Espafia, a la Comision Nacional del Mercado de Valores y a la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, y a los organismos autondémicos con competencias de ordenacién y supervision de las entidades
aseguradoras, respectivamente, asi como las entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en el mercado
alternativo bursatil pertenecientes al segmento de empresas en expansion.

b) Las entidades que se determinen reglamentariamente en atencion a su importancia publica significativa por la
naturaleza de su actividad, por su tamafio o por su nimero de empleados.

¢) Los grupos de sociedades en los que la sociedad dominante sea una entidad de las contempladas en las letras a) y
b) anteriores.

130 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-1351. Se define con mayor precision el concepto de
entidades de interés publico, todas ellas relacionadas con el sector financiero o con un volumen de negocio, de
actividad y de empleados significativo.
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internacional. En este sentido, la Ley se remite tanto a las Directrices que establece la Union
Europea para cada sector de actividad, como al Global Reporting Initiative, GRI, que también
desarrolla estandares e indicadores por cada materia. Llama la atencion que el legislador abre la
puerta al ejecutivo para que desarrolle por via reglamentaria los indicadores clave que cada

sector de actividad deberia de incorporar en el EINF (Alonso Cogollo, 2019).

Aun es pronto para hacer un balance de esta normativa, pero una de las principales
criticas es, de nuevo, la falta de claridad con respecto al &mbito subjetivo de aplicacion, sobre
todo en relacion con la cuestion de si las filiales de las multinacionales extranjeras deben
presentar un EINF especifico para Espana o pueden remitirse al de la matriz. Asi Martin
Cavanna, Sacristan y Conde concluyen que “su defectuosa y oscura redaccion no ha producido
los resultados esperados al no establecer con claridad a quién obliga la ley” (2019, p. 16). Lo
mismo concluye Alonso Cogollo: “la deficiente técnica legislativa empleada y la poca claridad
de muchos de sus preceptos complican su aplicacion por parte de los destinatarios de la norma”

(2019, p. 107).

6.3. Conclusion: Hacia una nueva transparencia y gobernanza en el sector empresarial

La transparencia dirigida a las empresas tiene un doble fundamento. Por un lado, pretende
resolver las asimetrias de informacion entre la empresa y un conjunto de stakeholders
(principalmente, accionistas y consumidores), que, sin ella, asumirian a ciegas unos riesgos en la
inversion en la empresa o en el consumo de sus bienes y servicios. Ademas, en los ultimos afos
se estd produciendo un cambio de paradigma empresarial donde las empresas comienzan a
asumir responsabilidad y compromiso con un conjunto de problematicas sociales vy
medioambientales. Se habla del nuevo “capitalismo de stakeholders”, en donde las empresas han
de rendir cuentas no so6lo a los accionistas o consumidores, sino a un elenco mas amplio de
stakeholders civiles. La transparencia se fundamenta en este segundo caso, tanto en minimizar
los riesgos, sino en la necesidad de construir confianza y legitimidad que las empresas han de

construir frente a este ecosistema de grupos de interés.
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En este contexto empresarial, los principios de gobernanza publica, particularmente el de
la transparencia, adquieren cada vez un mayor protagonismo. Si hasta ahora estos principios se
habian limitado a sistemas oficiales de autorregulacion, comienza a verse una clara tendencia

hacia su integracion en legislacion obligatoria, sobre todo a raiz de la crisis financiera del 2008.

En el ambito empresarial, la transparencia y la gobernanza entran dentro de la disciplina
de gobierno corporativo, que reune basicamente todo un conjunto de mecanismos dirigidos a
resolver los problemas de control que surgen entre la propiedad y la gestion. En Europa, es mas
habitual un modelo de gobierno empresarial de stakeholders y en EEUU un modelo de gobierno
empresarial de accionistas, aunque desde 2019 se estd produciendo un giro hacia el modelo de
stakeholders europeo (Business Roundtable, Statement on the Purpose of a Corporation,

2019"h).

En cualquiera de los dos casos, los mecanismos principales de gobierno corporativo son
la estructura y composicion del Consejo de Administracion, los sistemas de nombramientos
(donde estan adquiriendo un mayor protagonismo los consejeros independientes), sistemas de
retribucion, los sistemas de transparencia para informar a los grupos de interés
(fundamentalmente, aunque no sélo, el Informe Anual de Gobierno Corporativo), las auditorias

externas y la existencia de un drgano supervisor independiente.

En cuanto a la normativa internacional, la autorregulaciéon en materia de gobernanza y
transparencia empresarial comenz6 a finales de los 90 del siglo pasado de acuerdo a marcos
institucionales de organizaciones internacionales como la OCDE y la ONU, sobre todo el
movimiento de ASG (ESG), los Principios Rectores de la Empresa y Derechos Humanos, la
Agenda 2030 y los ODS. Un conjunto de iniciativas privadas (GRI y WBCSD) promueven e

incentivan la aplicacion de estos marcos por parte de las empresas.

En Europa, se ha impuesto un sistema de autorregulacion regido por el principio

generalizado de “cumple o explica”. Pero progresivamente se ha ido introduciendo legislacion

131https://www.businessroundtable.org/business-roundtable-redeﬁnes-the—purpose—of-a-corporation-to—prornote-an-

economy-that-serves-all-americans
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sobre todo en lo relativo a la composicion y evaluacion de los consejos, los deberes de los
consejeros y muy concretamente el didlogo con los accionistas y la transparencia como
herramienta esencial. Mas alla de los accionistas, la Directiva de Informacion no financiera de
2014 introduce la necesidad de que las empresas, no so6lo cotizadas, identifiquen y gestionen los
riesgos en materia de sostenibilidad. En esta misma linea, la Propuesta de Directiva de
informacion corporativa en materia de sostenibilidad pretende fortalecer las relaciones entre la
empresa y la sociedad, homogenizar estdndares y construir confianza ante una variedad de

grupos de interés.

En Espana, el Codigo de Buen Gobierno de la CNMC es el inico mecanismo de
autorregulacion en materia de gobierno corporativo. La transparencia y buen gobierno vienen a
reforzarse a través de la Ley de informacion no financiera de 2018, que exige a las empresas, no
solo cotizadas, la publicacion de un Estado de Informacion no Financiera (EINF) sobre riesgos a

la sostenibilidad.
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PARTE III. TRANSPARENCIA Y GOBERNANZA EN LOS MEDIOS

Capitulo 7. El buen gobierno de los medios: el gobierno corporativo e informativo

En el Informe de la Comision Hutchins de 1947, se habla de la urgencia de que el gremio de
periodistas, como colectivo profesional que ofrece un servicio publico similar al que ofrecen los
abogados y los médicos, desarrolle un esprit de corps, un codigo moral que se anteponga a los
intereses empresariales de los propietarios de los medios. Los autores del informe consideran
inapropiado el principio comercial del caveat emptor en las relaciones entre un profesional y un
receptor, de la misma manera que lo hizo el magistrado Louis Brandeis. Es decir, el receptor de
ese servicio publico, en este caso un lector de informaciéon de interés general, no tiene por qué
asumir los riesgos de desinformacion derivados de la falta de diligencia o integridad de los
profesionales. Sin embargo, a diferencia de lo que estaba ocurriendo con otros gremios
profesionales, el de los periodistas se resistia a armonizar unos estandares que garantizaran esa

integridad (Hutchins y Chafee, 1947).

El Informe Hutchins marca el origen de la teoria de la doble gobernanza que se ha de
desarrollar en el seno de los medios de comunicacion. De acuerdo con esta teoria, la empresa de
medios de comunicacion tiene que satisfacer un doble propdsito: el rendimiento empresarial para
sus accionistas y propietarios y la informacién veraz para los ciudadanos. Con este doble
proposito, el Consejo de Administracion de una empresa de medios de comunicacion tiene que
llevar a cabo una doble supervision. Por un lado, supervisa la gestion empresarial del Consejero
Delegado y su equipo, que se convierten en agentes en representacion de los intereses de los
propietarios o principales. Por otro, supervisa la gestion informativa o editorial del Director de la
redaccion, que actia como agente en representacion de los intereses de los ciudadanos o
principales (Arrese, 2005). Definimos gobierno informativo, por tanto, como “las herramientas
que se manejan, o se podrian manejar al mas alto poder directivo, el Consejo de Administracion,
para promover y preservar la independencia/calidad/compromiso periodistico/profesionalidad de

los productos periodisticos de la empresa” (Arrese, 2021).
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En lo que respecta a la independencia editorial, lo que parece estar demostrado es que el
factor del rendimiento financiero es precondicion basica: “Desde el punto de vista periodistico,
se reconoce desde hace tiempo que las compafias estables, financieramente fuertes y bien
gestionadas tienen mas probabilidad de obtener buenos resultados en términos de interés publico,
porque los periddicos necesitan dicha fortaleza financiera para invertir en investigacion seria y

desafiar intereses del gobierno o las corporaciones” (Picard, 2008, p. 29).

Dicho lo cual, alcanzar el rendimiento econdmico no basta para garantizar una
independencia editorial y una calidad periodistica. Segiin una investigacion que se realizd en
2001 sobre una muestra de empresas cotizadas de medios de comunicacion editoras de
periodicos en Estados Unidos, incluidos el New York Times y el Washington Post,”* la
propiedad esté distribuida en inversores institucionales pasivos que buscan un retorno financiero
a corto plazo y que no valoran la calidad periodistica o editorial como criterio o indicador. Esto
estd generando una presion sobre la gobernanza y la gestion de estas compafiias, que se centran
en rentabilizar la actividad, despedir talento si supone un exceso de coste, y retribuir a los
editores y directores de acuerdo con la consecucion de los objetivos financieros. Los incentivos
de los miembros del Consejo de Administracion y del Comité de Direccion dependen
exclusivamente del rendimiento financiero exigido por los inversores institucionales y no de la
calidad periodistica. Todo ello resulta, de acuerdo al mismo estudio, en una distorsion del papel
critico de los periddicos como cuarto poder. Unos afios més tarde, los mismos autores llevaron a
cabo un nuevo estudio sobre la misma muestra y confirmaron la consolidacion de esta tendencia

(Soloski, 2005, pp. 60-76).

Esta realidad ha llevado a un nimero de expertos a proponer medidas concretas de
gobierno informativo, sobre todo para el caso de las empresas cotizadas. Entre las mas
destacadas estan: la existencia en el Consejo de Administracion de un consejero independiente
que sea periodista en activo o jubilado y que pueda ademas estar en el comité de retribuciones; la

vinculacion de los incentivos del Consejo de Administracion y del Comité de Direccion, asi

32A H. Belo Corporation, Central Newspapers, Dow Jones & Company, E.W. Scripps Company, Gannett

Company, Grey Communications Systems, Hollinger International, Journal Register Company, Knight Ridder Inc.,
Lee Enterprises, McClatchy Company, Media General, Inc., New York Times Company, Pulitzer Publishing
Company, Times Mirror Company, Tribune Company, and Washington Post Company.
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como de los Directores de la redaccion, a criterios de calidad periodistica; la desvinculacion de la
gestion editorial de los objetivos financieros; y el aumento de la transparencia en la informacion

corporativa (Soloski, 2005, pp. 60-76).

Adicionalmente, en la mayor parte de las empresas periodisticas es el Consejero
Delegado el que nombra al Director, y ambos deben construir un didlogo fluido, de respeto y de
compromiso mutuo para la consecucion del doble proposito institucional y empresarial. Quizas
el ejemplo real mas mitico de esa relacion lo encarna Katharine Graham, la que fue Consejera
Delegada del Washington Post y Ben Bradlee, el Director de la prestigiosa cabecera cuando se
enfrentaron juntos a la publicacion de los papeles del Pentagono y del escandalo del Watergate

(McGinn, Gunther y Witter, 2007).

En la practica, las medidas mas desarrolladas (aunque de manera incipiente) dentro de las
empresas de medios de comunicacion que cotizan en bolsa son la clasificacién de acciones de tal
manera que un grupo de accionistas mantiene mayores derechos de voto en relacion con los
demas accionistas con el objetivo de preservar la independencia editorial'*>. Otra medida
habitual es la incorporacion de consejeros independientes o no ejecutivos al Consejo de
Administracion que velen por dicha independencia editorial, concretamente en Comités criticos
como el de Auditoria y el de Nombramientos y Retribuciones, sin embargo, estos consejeros no
provienen del ambito periodistico, sino que estdn vinculados a instituciones financieras y a

grandes anunciantes (Picard, 2005).

La problematica que presentan las empresas de medios cotizadas para la independencia
editorial, unido a su creciente numero con respecto a otras posibles estructuras de propiedad, esta
intensificando el debate sobre cudl deberia ser la mejor estructura de propiedad (y las
correspondientes medidas de gobierno informativo) de una empresa periodistica a los efectos de
garantizar mejor la independencia y calidad periodistica (Levy, 2011). Existen un buen nimero
de posibilidades, desde las mas tradicionales, como la empresa cotizada, la empresa privada, la

organizacion sin animo de lucro y la empresa cooperativa, hasta las nuevas modalidades de

133 . e . .
Como veremos mas en detalle en el analisis que hacemos de una muestra de cinco empresas de medios

anglosajonas.
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propiedad mas recientes, como podrian ser: “benefit corporation (BC), low-profit limited liability
company (L3C) y social purpose corporation (SPC) en Estados Unidos, community interest
company (CIC) en Gran Bretafia, Société a mision en Francia, o las Sociedades de interés

colectivo en Espana” (Arrese en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020, p. 78).

Seglin investigaciones preliminares, las empresas privadas y las empresas cooperativas
parecen ser las mas eficaces en cuanto al desarrollo de factores vinculados sobre todo al
rendimiento financiero, que como hemos comentado es precondicion necesaria para la
independencia editorial, pero también en indicadores asociados a la gobernanza y sostenibilidad
(Picard, 2008). Dicho lo cual, para garantizar de manera definitiva la independencia editorial es
necesario que la propiedad, en el caso de las empresas privadas de medios, introduzca unos
esquemas claros de gobierno informativo. Un caso paradigmatico es el de The Economist, que ha
logrado garantizar su independencia editorial, empresarial y corporativa a lo largo de sus mas de
176 afios de historia, lo que le lleva a gozar de un prestigio sin parangoéon en el mercado de
medios y a estar asociado a un conjunto de valores como “la influencia, la calidad, la autoridad,

la independencia y la honestidad” (Arrese, 1995, p. 928).

En el caso de este semanario, como ya veremos mas adelante en detalle, las principales
medidas de gobierno informativo han sido la constitucion de un Trust, integrado por cuatro
personalidades de reconocido prestigio, asi como las garantias de independencia del Director,
que, ademas de sentarse en el Consejo de Administracion de la compaiiia, es el responsable
unico de la politica editorial y de la gestion econdémica y humana de la redaccion. El Semanario
también ha hecho publica una declaracion de independencia con respecto a intereses externos,
politicos y econdmicos, a la redaccion. Otra politica decidida por la propiedad y que ha venido a
reforzar la independencia del diario es centrarse en el lector como fuente significativa de
ingresos, con respecto a la base de anunciantes, que a su vez ha de ser diversa y limitada (no mas

de un 60-65 por ciento) con respecto a la cifra total de ingresos (Arrese, 1995, pp. 919-928).

Similar al Trust del Economist, se encuentran otros como el Guardian Scott Trust, el
Reuters Trust 'y el Trust del Toronto Star que veremos en detalle més adelante. Son los ejemplos

mas significativos de gobierno informativo dentro de estructuras empresariales y dependen de la
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base legal y regulatoria que exista en cada jurisdiccion. Todas ellas han requerido prestar una
especial atencion a la gobernanza o gobierno informativo: “requieren una atencion regular al
desarrollo y el mantenimiento de consejos de administracién y procesos que promueven una
estrategia efectiva, una implementacion y una supervision de actividades” (Picard y Levy, 2011,
p. 135). Con la creciente expansion de los mercados financieros y las presiones comerciales, los
autores recomiendan estudiar mds de cerca estas estructuras porque permiten la consecucion de
tres objetivos: (i) el interés publico del periodismo; (ii) evitar las presiones comerciales; (iii)
mantenerse fiel a los origenes ideoldgicos y a la identidad de las organizacion frente a un

contexto de cambio recurrente y veloz (Picard y Levy, 2011, p. 135).
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Capitulo 8. Normativa sobre transparencia en los medios de comunicacion

Vamos a clasificar a las organizaciones internacionales que han venido impulsando ciertos
esquemas normativos en el sector de los medios de comunicacion en dos categorias. En la
primera categoria estarian las organizaciones internacionales de caracter publico, como las
Naciones Unidas, donde la UNESCO juega un papel fundamental en el caso de los medios de
comunicacion y del periodismo. Por otro lado, existen un conjunto de iniciativas de caracter
privado que van adquiriendo una progresiva legitimidad publica. Estas iniciativas han ido
estableciendo un conjunto de estandares y de indicadores que sirven de referencia a los diferentes

modelos que luego las empresas y otras organizaciones de medios siguen.

8.1. Normativa internacional

8.1.1. Naciones Unidas

En lo que respecta a la primera categoria, la UNESCO viene desarrollando un conjunto de
informes'** que analizan el Estado de las cuatro 4reas asociadas a la libertad de prensa, asi como
los marcos normativos que se han de promover para garantizar la materializacion de cada area'™.
Sin hacer una referencia expresa al gobierno corporativo de las empresas de medios, la UNESCO
propone un conjunto de recomendaciones vinculadas fundamentalmente a garantizar su
independencia'*®. En primer lugar, sefiala la importancia de que existan en los paises autoridades
de regulacion y supervision verdaderamente independientes del poder politico, asi como
mecanismos para minimizar los riesgos de captura de las empresas y sus profesionales por parte
de los ejecutivos o del entorno empresarial. Para ello es clave la existencia de obligaciones de

transparencia en la propiedad de los medios y leyes que regulen la publicidad institucional.

134
135

https://es.unesco.org/world-media-trends

Son cuatro las areas que integran la libertad de los medios: 1) Libertad de expresion; 2) Pluralismo; 3)
Independencia; 4) Seguridad

136 Aunque el marco es extendible a todas las jurisdicciones, las acciones concretas de la UNESCO en este area se
centran fundamentalmente en paises en vias de desarrollo.
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La UNESCO también promueve la existencia de estandares periodisticos y profesionales
como un indicador de independencia de las empresas de medios, que pueden materializarse en
codigos deontoldgicos, defensor del lector, asociaciones de prensa, etc. Si bien subraya la
ineficacia de estos mecanismos de autorregulacion en la mayor parte de las jurisdicciones,

aunque existe evidencia de que en el entorno de la OCDE tienen un impacto mayor.

En cualquier caso, la UNESCO reconoce que es inutil plantear todas estas medidas a los
medios de comunicacion tradicionales en el actual entorno digital sin un compromiso paralelo de
las plataformas tecnoldgicas en el avance de los derechos digitales y de la lucha contra la
desinformacion. Es aqui donde este organismo internacional promueve la necesidad de crear
nuevos marcos normativos de gobernanza, tanto legales como voluntarios, para garantizar una
minima infraestructura donde puedan satisfacerse plenamente una serie de derechos, entre ellos

el derecho a la informacion.

8.1.2. Organismos internacionales asociados a la gobernanza de Internet

Ante esta necesidad, se han desarrollado numerosas aproximaciones a la gobernanza de Internet,
aunque siempre por detras de los rapidos avances tecnoldgicos. La Union Internacional de
Telecomunicaciones (UIT), un organismo de las Naciones Unidas especializado en el sector de
las TIC, organiza anualmente la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion (CMSI), que
en el 2003 culmin con la Declaracién de Ginebra'”’. En ella se establecen una serie de
principios entre los que se enfatiza la relacion entre democracia, derechos humanos y la buena
gobernanza de las TIC como claves para la construccion de la Sociedad de la Informacion del
siglo XXI. La Declaracion ademas enfatiza la esencialidad del Derecho a la Informacion como
parte del Derecho a la Libertad de Expresion para una verdadera Sociedad de la Informacion
(principio 4) y la necesidad de que el régimen legal de las TIC promueva la transparencia

(principio 39).

137 https://www.itu.int/net/wsis/docs/geneva/official/dop.html
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En la CMSI de 2005 celebrada en Tunez se acordé la llamada Agenda de Tunez'"*, donde
se vuelve a enfatizar la necesidad de promover marcos normativos de transparencia y buena
gobernanza en el sector de las TIC (cladusulas 16, 17 y 96). Pero sobre todo se establece el Foro
para la Gobernanza de Internet, FGI (clausula 72)'* y sus respectivos compromisos, asi como
una definicion de Gobernanza de Internet en la clausula 34 como “el desarrollo y la aplicacion
por los gobiernos, el sector privado y la sociedad civil, en sus respectivos roles, de los principios
compartidos, normas, reglas y procesos de toma de decision y los programas que determinan la

evolucion y el uso de Internet”.

En 2015, la UNESCO celebr6é una Conferencia General donde la organizacion respaldod
publicamente los principios que inspiran una minima infraestructura de Internet y que delimitan
su concepto de universalidad. Estos principios se han concentrado en cuatro: (i) respeto a los
derechos humanos, (ii) apertura de la informacion, (iii) accesibilidad a la informacion y (iv) co-
gobernanza de los diversos grupos de interés (estos principios en inglés se traducen en Respect,

Openness, Accessibility and Multistakeholder, que han dado lugar al acrénimo ROAM)'*.

Dentro de la gobernanza de Internet, son relevantes para este trabajo las iniciativas que
puedan tener un impacto en el derecho de informacion, los medios informativos y el periodismo.
Asi, un hito destacable en el avance de las garantias al derecho de informacién en el entorno
digital fue su integraciéon dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de 2015. Asi, de
acuerdo al ODS 16.10, es objetivo esencial, “asegurar el acceso del publico a la informacion y la
proteccion de libertades fundamentales, de acuerdo con legislacién nacional y con los acuerdos

internacionales”.

Este hito, junto con la amenaza de la desinformacion, se han convertido en poderosos
catalizadores de otras iniciativas internacionales creadas con el objetivo de proteger el derecho
de informacion de la ciudadania global. Todas estas iniciativas en mayor o menor medida
establecen una agenda para minimizar el impacto negativo de la actividad generada por las

plataformas tecnoldgicas en el disfrute de los derechos digitales. Algunas incentivan la

138
139
140

https://www.itu.int/net/wsis/docs2/tunis/off/6rev1.html
https://www.intgovforum.org/multilingual/es
https://en.unesco.org/internet-universality-indicators/background
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autorregulacion del sector, otras proponen una agenda normativa mas especifica para los

gobiernos.

Entre las primeras se encuentran, el Ranking de Derechos Digitales, un proyecto
independiente de la organizacion New America, que evalua a estos operadores por su grado de
compromiso con el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la privacidad'*'. También
estd la Guia oficial especifica para el sector sobre el impacto de los Principios Rectores de

Empresa en los Derechos Humanos (2013)'*

. En esta guia se propone un método para evaluar el
impacto negativo que la actividad de los intermediarios tecnoloégicos puede tener en los grupos
de interés, concretamente de los usuarios, en lo que respecta a sus derechos de informaciéon y de

privacidad en el entorno digital.

Como parte de las iniciativas encaminadas a influir a los gobiernos del mundo entero en
el disefio de marcos normativos favorables al derecho de informacion, se encuentran la Freedom
Online Coalition, que nace en La Haya en 2011 con el objetivo de abordar un conjunto de retos

asociados al disfrute de libertades en el entorno digital'*’

. Esta coalicion estd compuesta por una
treintena de gobiernos que, a través de esfuerzos diplomaticos y el didlogo con numerosos
grupos de interés regionales y locales, van estableciendo una agenda muy especifica en torno a
una serie de temas, entre los que se encuentra la desinformacion y la inclusion digital. También
se encuentra el IFEX, una ONG internacional que opera bajo la Organizacion de Estados
Americanos y participa en el Consejo de Europa y que estd centrando sus esfuerzos actuales en

garantizar el derecho de informacion a través de iniciativas civiles y de su defensa en las diversas

agendas regulatorias'**.

Por su parte, dentro del FGI, dos organizaciones especializadas en el avance y desarrollo

145

de los medios y del periodismo, el Foro Global para el Desarrollo de los Medios (GFMD) ™ y el

146

Centro Internacional para la Asistencia de los Medios (CIMA) ™ promovieron en 2019 la

1 https://rankingdigitalrights.org/methodology-development/

142https:// ec.europa.cu/anti-trafficking/sites/antitrafficking/files/information_and communication_technology 0.pdf
143 . ..
https://freedomonlinecoalition.com/about-us/about/
144 .
https://ifex.org/
'3 hitps://gfmd.info/
146 https://www.cima.ned.org/
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creacion de una Coalicion para la Sostenibilidad del Periodismo y de los Medios Informativos
(Dynamic Coalition for the Sustainability of Journalism and News Media (DC-Sustainability).
Esta plataforma estd integrada por diversos actores especializados en la gobernanza en Internet y
parte de la premisa de la imposibilidad de proteger un periodismo independiente sin un
conocimiento profundo del impacto de Internet y de las nuevas regulaciones en el ecosistema de

. . . . . 14
los medios informativos y del periodismo'*’.

Su ultimo informe publicado a finales de 2020'*® incluye dos propuestas especialmente
relevantes para este trabajo. Por un lado, la propuesta de una serie de obligaciones de
transparencia y rendicion de cuentas impuestas por los gobiernos a las plataformas tecnologicas,
junto con una reforma de su gobierno corporativo para gestionar y publicar en sus informes el
impacto negativo de su actividad en los derechos humanos (Maréchal et al., 2020). Por otro, la
propuesta de co-regulacion transnacional dentro del Digital Services Act que pueda garantizar el
disfrute real del derecho a la informacion veraz y del periodismo como bien comun (Steenfadt,
2020). Desarrollaremos méas adelante estas propuestas, pues por ahora son s6lo propuestas
normativas en fase de desarrollo y estan relacionadas con la propuesta de gobernanza de esta

tesis.

147https://www.intgovforum.org/multilingual/content/ dynamic-coalition-on-the-sustainability-of-journalism-and-

news-media-dc-sustainability
'8 https://www.intgovforum.org/multilingual/index.php?q=filedepot_download/7733/2399
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8.2. Normativa europea sobre transparencia en los medios de comunicacion

8.2.1. Las Recomendaciones del Consejo de Europa

El Consejo de Europa ha publicado numerosas Recomendaciones a los Estados miembro en
materia de pluralismo y transparencia en la propiedad de los medios de comunicacion'*’. De
todas ellas destacamos tres por su especial énfasis en la transparencia. Comenzamos por la mas
antigua, la Rec(94)13 sobre medidas para promover la transparencia en los medios publicada en
1994, En ella, el Consejo establece que el publico general ha de tener acceso a informacion
basica sobre los medios para poder formarse una opinion sobre el tipo de informacion que estan
consumiendo. A través de una legislacion estatal se exigira que esta informacion se haga publica
por parte de las propias empresas de medios o de las autoridades de regulacion correspondientes,

manteniendo un equilibrio entre la transparencia y la privacidad.

149 Recommendation CM/Rec(2018)1[1] of the Committee of Ministers to member States on media pluralism and
transparency of media ownership]

Recommendation [CM/Rec(2007)2 on media pluralism and diversity of media content, the Declaration on protecting
the role of the media in democracy in the context of media concentration (31 January 2007)]]

Recommendation [Rec(99)1 on measures to promote media pluralism

Recommendation [Rec(94)13 on measures to promote media transparency, as well as other relevant
recommendations and declarations]]

Recommendation CM/Rec(2016)5 on Internet freedom
Recommendation CM/Rec(2016)4 on the protection of journalism and safety of journalists and other media actors

Recommendation CM/Rec(2016)1 on protecting and promoting the right to freedom of expression and the right to
private life with regard to network neutrality

Recommendation CM/Rec(2015)6 on the free, transboundary flow of information on the Internet
Recommendation CM/Rec(2012)3 on the protection of human rights with regard to search engines
Recommendation CM/Rec(2012)1 on public service media governance

Recommendation CM/Rec(2011)7 on a new notion of media

Recommendation Rec(2000)23 on the independence and functions of regulatory authorities for the broadcasting
sector

150 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016804c1bdf
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A continuaciéon la Recomendacion concreta los detalles de estas exigencias de
transparencia para el sector de las televisiones, que deberan publicar informacién relativa a: (i)
personas u 6rganos que participan en la estructura que va a operar el servicio; (ii) la naturaleza y
alcance de intereses de dichas personas u organos en otras empresas de medios o sectores
econdmicos; (iii) otras personas u 6rganos que pueden ejercer una influencia significativa en la

politica de programacion mediante la provision de recursos.

En el ambito de la prensa, la Recomendacion establece que se hard publica informacion
relativa a: (i) la identidad de las personas u 6rganos que participan en la estructura del periodico,
asi como la naturaleza y el alcance de la misma; (ii) los intereses en otras empresas de medios de
la propia estructura y/o de las personas u 6rganos que en ella participan; (iii) otras personas u
organos que pueden ejercer una influencia significativa en la linea editorial; (iv) declaracion de

politica editorial; y (v) los resultados financieros y la distribucion de la cabecera.

Mas de una década después, el Consejo de Europa aprobod la Recomendacion CM/Rec
(2007)2"" sobre el papel de los medios en democracia en un contexto de concentracion. En ella,
el Consejo se reafirma en las exigencias de transparencia que ya hizo en la Recomendacion del
94, a la que afade dos exigencias adicionales de informacion: la relativa a las medidas de apoyo
concedidas a los medios y la relativa al proceso aplicado en relacion al derecho de réplica y de
queja. El Consejo vuelve a insistir a los Estados en que es necesario exigir a los medios tomar
medidas que permitan al publico hacer su propio analisis de la informacion, las ideas y la opinion

publicadas en los medios.

En 2016, el Consejo aprobd la Recomendacion CM/Rec (2016) sobre proteccion del
periodismo'. En ella se recuerda a los Estados su obligacion positiva de asegurar un entorno
favorable a la libertad de expresion de acuerdo con el articulo 10 de la CEDH y los principios
derivados de la jurisprudencia del TEDH. Lo primero que han de asegurar los Estados es la
independencia de los medios, estableciendo un marco legislativo apropiado para la consecucion

de unos principios y del derecho del publico a la informacion.

191 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805d6be3

152 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016806415d9
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Por ultimo, la Recomendacion del Consejo de Europa mas reciente y quizas relevante por
su especial foco en este asunto es la CM/Rec (2018) sobre pluralismo informativo y transparencia

en la propiedad de los medios'”

. En el Preambulo, el Consejo establece el alcance de esta
Recomendacion a todos los medios de prensa, audiovisuales y medios online, en el sentido
amplio que se di6 en la Recomendacion CM/Rec (2011) sobre una nueva nocion de medio de
comunicacion, es decir, “cualquier intermediario involucrado en la producciéon y difusiéon o
distribuciéon de contenidos en Internet”. Dentro de esta nocion amplia de medio de

comunicacion, el texto matiza que las exigencias, requisitos y obligaciones de transparencia

variaran dependiendo sobre todo del “papel que jueguen en el proceso mediatico”.

El apartado Primero de la Recomendacion se centra en las caracteristicas que ha de tener
un “ambiente favorable a la libertad de expresion (y de prensa)”. El Consejo recuerda, en primer
lugar, que “los Estados tienen una obligacion positiva de promover” dicho ambiente (1.2.) a
través de “marcos legislativos y regulatorios nacionales” que han de “velar por la independencia
editorial y la autonomia” de los medios de comunicacion. Anade que el objetivo ultimo es que
los medios “puedan realizar su funcidén en una sociedad democratica” y prevenir “cualquier tipo
de injerencia” (1.3.). Concretamente, los medios tienen que poder “proporcionar informacion
precisa y creible sobre asuntos de interés publico”, libres de todo tipo de “interferencias en la
independencia editorial” sobre todo en aquellos casos que requieren el ejercicio de un

“periodismo objetivo y de calidad” (1.4.).

Para todo ello, es necesaria la presencia de autoridades regulatorias o de supervision de
medios que puedan llevar a cabo su funcion “de manera efectiva, transparente y rindiendo
cuentas” y “con la suficiente independencia a través de legislacion™ (1.5.). Entre otras cosas,
dicha independencia se garantiza por medio de “procesos de nombramientos y ceses abiertos y
transparentes” y de “recursos humanos y materiales suficientes”, asi como un funcionamiento
“transparente” que permita también la participacion del publico (1.6.). Por ultimo, para

garantizar un entorno favorable a la libertad de prensa, es preciso que los Estados garanticen “la

193 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680790e13
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transparencia en la propiedad de los medios, su organizacion y financiacion” y la promocion de

“la alfabetizacion mediatica” de los ciudadanos (1.7.).

En el Apartado Segundo, la Recomendacion se centra en el pluralismo informativo,
poniendo centrandose sobre todo en los intermediarios tecnoldgicos y recomendando “altos
niveles de transparencia en lo que respecta a los contenidos editoriales”, sobre todo en la relacion
a la “fuente de sus contenidos, indicando siempre con claridad cuédndo los contenidos son
proporcionados por fuentes politicas” o encierran publicidad u otras formas de contenidos
patrocinados. Los organismos supervisores deberian monitorizar esto y tomar medidas
proporcionales” (2.7). Los Estados deberian también proteger la independencia editorial de los
medios publicos”. Para ello los Consejos de Administracion deberian de operar de manera
independiente y tanto las normas de composicion y procesos de nombramientos “deben ser
transparentes” y deben incorporar las garantias de independencia (2.9). Los Estados “deben
garantizar una financiacion de los medios publicos estable, sostenible y transparente” (2.10). Los
Estados también deberian de promover el desarrollo de medios independientes minoritarios,

locales, regionales y sin animo de lucro (2.11).

En el Apartado Tercero se establecen recomendaciones relativas a la propiedad de los
medios, estableciendo medidas para evitar que factores como la concentraciéon pongan en riesgo

el pluralismo informativo.

El Apartado Cuarto se centra exclusivamente en la “transparencia en la propiedad,
organizacion y financiacion” de los medios. En primer lugar “los Estados deberian promover un
régimen de transparencia en la propiedad que garantice la disponibilidad y accesibilidad publica
de datos precisos y actualizados” tanto de propietarios directos como de todos aquellos “que
influyen en los procesos de decision estratégica de los medios o en su linea editorial”. Esta
informacion es necesaria tanto para las autoridades regulatorias y de supervision como para el
publico general (4.1.). A continuacion se recomienda establecer con claridad qué medios quedan
sujetos a estas exigencias, pudiendo considerarse como factores “la naturaleza comercial de la
organizacion, el tamafio de la audiencia, si se ejerce una funcion de control editorial o la

frecuencia y regularidad de publicacion o retransmision” (4.2.).
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Este marco de transparencia debe siempre incorporar el derecho de privacidad y
proteccion de datos y ha de “quedar limitado a individuos que estén involucrados en la propiedad
de una organizacion de medios o en sus estructuras de supervision editorial” pudiendo quedar
excluidos de dicho marco los menores o discapacitados (4.3.). Los requisitos de transparencia
“deben de ser especificos” y dirigidos a las organizaciones de medios, que habran de “publicar
informacion sobre la propiedad directamente al publico a través de sus webs”, asi como a la
autoridad regulatoria o de supervision de medios (4.4.). Los Estados deberian “implementar
legislacion que establezca obligaciones de transparencia en los medios de manera clara y
precisa”. En cuanto a las obligaciones, son las mismas que ya se establecieron en las anteriores
Recomendaciones, afiadiendo en esta ocasion la aplicacion de un umbral del 5 por ciento del
capital para quedar sujeto a la publicidad de la informacién de los eventuales propietarios.
También se afiade la obligacion de transparencia de las personas con responsabilidad editorial, y

de los cambios en la estructura de la propiedad (4.5.)

Ademas de la transparencia en la propiedad, la Recomendacion introduce la necesidad de
establecer “altos niveles de transparencia” en relacion con “las fuentes de financiacion que
potencialmente pueden interferir en la independencia editorial”. En este sentido, “los Estados
deberian implementar legislacion” que requiera a los medios la publicacion de “informacion
sobre fuentes de financiacion estatal”, asi como “los contratos con otros medios, anunciantes y

partidos politicos que puedan influir en la independencia editorial” (4.7.).

Las autoridades regulatorias o de supervision deberian de “garantizar que el publico tenga
acceso facil y efectivo a datos sobre la propiedad y el control de los medios de comunicacion”.
Datos que ademds estén actualizados y sean reutilizables (4.8.). Ademas dichas autoridades
deberian de publicar “informes regulares” sobre el estado de la propiedad de los medios (4.9.).
Para que el sistema de transparencia en cada Estado sea coherente y homogéneo, son necesarias
“guias de transparencia claras” (4.11.), asi como la cooperacion entre Estados y entre autoridades
regulatorias y de supervision (4.12.), y la promocion de los Estados de actividades de recoleccion

de datos sobre la propiedad, algo que sigue siendo todo un reto. Un referente de esta actividad de
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promocion son algunos esfuerzos de la Unidon Europea, como por ejemplo la iniciativa MAVISE

para los medios audiovisuales (4.13.).

El altimo y Quinto apartado se centra en la cuestion de la alfabetizacion mediatica, donde
se recomienda a los Estados el establecimiento de una legislacion (5.1.) y de unas politicas (5.2.)
que promuevan y ordenen los esfuerzos de alfabetizacion en cada jurisdiccion, asi como la
introduccion de un curriculum en las instituciones académicas (5.3.) y la participacion y
colaboracion de los medios de comunicacion (5.4.) y de las autoridades regulatorias y de

supervision (5.5.).

El impacto de estas Recomendaciones no se ha dejado de ver en el caso de Espafia, donde
no existe ninguna iniciativa regulatoria en materia de transparencia en los medios desde que
Izquierda Unida e Iniciativa per Catalunya introdujeran conjuntamente en el afio 1997 una

proposicion de ley al respecto y de la que hablaremos més en detalle'>”.

Por otro lado, los expertos seialan que los esfuerzos de la Uniéon Europea en promover el
pluralismo informativo no estan resultando efectivos por una serie de factores, entre ellos, el
debate sobre la necesidad de promover el pluralismo a nivel europeo o nacional. En cualquier

caso se habla de la existencia de una “deriva regulatoria” en ese aspecto (Picard, 2017)

8.2.2. La Directiva de Servicios Audiovisuales y de Medios

Dicho lo anterior, el Gnico régimen normativo concreto y efectivo en materia de regulacion de
medios existente en la Union Europea es la Directiva de Servicios Audiovisuales y de Medios
(Audiovisual and Media Services Directive) aprobada en 2010 y modificada en 2018'>. Del
articulado de esta Directiva destacamos el establecimiento de dos elementos relacionados con la
transparencia y el buen gobierno de las empresas de medios (aunque en este caso solo para los
medios audiovisuales): la transparencia en la propiedad y la necesidad de establecer autoridades

de supervision independientes.

154

https://www.congreso.es/public_oficiales/L6/CONG/BOCG/B/B_109-01.PDF
155

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L1808&from=EN
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Concretamente, en su articulo 15 fundamenta la transparencia en la propiedad de los

medios de comunicacion en su vinculo estrecho con la libertad de expresion:

“La transparencia de la propiedad de los medios de comunicacion esta directamente
vinculada a la libertad de expresion, piedra angular de los sistemas democraticos. La
informacion relativa a la estructura de propiedad de los prestadores de servicios de
comunicacion, cuando dicha propiedad se traduce en el control o el ejercicio de una
influencia significativa sobre el contenido de los servicios prestados, permite al usuario
formarse un juicio fundado sobre ese contenido. Los Estados miembros deben poder
determinar si, y en qué medida, la informacion sobre la estructura de propiedad del
prestador de un servicio de comunicacion debe ser accesible al usuario, siempre que se
respeten en lo esencial los derechos y libertades fundamentales correspondientes y que

estas medidas sean necesarias y proporcionadas”

Ademas, la Directiva establece la necesidad de crear y mantener un organismo

. . [y ’ 156
independiente de supervision en su articulo 53 .

Mas alla de las exigencias de transparencia en la propiedad y de la exigencia de
independencia de organismos de supervision en cada jurisdiccion que establece esta Directiva
para el sector estrictamente audiovisual, no existe ninguna regulacién europea adicional que

contemple elementos de transparencia y gobernanza para el sector de medios de comunicacion.

156 . . . .
“Los Estados miembros deben asegurarse de que sus autoridades u organismos reguladores nacionales sean

juridi-camente distintos del gobierno. Sin embargo, esto no debe impedir a los Estados miembros ejercer la
supervision de conformidad con su Derecho constitucional nacional. Conviene considerar que las autoridades u
organismos reguladores nacionales han alcanzado el grado de independencia necesario si tales autoridades u
organismos, incluidos los que se constituyen como autoridades u organismos publicos, son funcional y
efectivamente indepen-dientes de sus respectivos gobiernos y de cualquier otro organismo publico o privado. Esto
se considera esencial para garantizar la imparcialidad de las decisiones adoptadas por una autoridad u organismo
regulador nacional. El requisito de independencia debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que los
Estados miembros establezcan autoridades reguladoras que se encarguen de supervisar diversos sectores, como los
sectores audiovisual y de telecomunicaciones. Las autoridades u organismos reguladores nacionales deben contar
con las potestades coercitivas y los recursos necesarios para el desempeiio de sus funciones, en cuanto a personal,
conoci-mientos técnicos y medios financieros. Las actividades de las autoridades u organismos reguladores
nacionales establecidas con arreglo a la Directiva 2010/13/UE deben garantizar el respeto de los objetivos de
pluralismo de los medios de comunicacion, diversidad cultural, proteccion de los consumidores, correcto
funcionamiento del mercado interior y fomento de una competencia leal”.
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8.2.3. Normativa presente y futura aplicable a los intermediarios tecnologicos y empresas de

medios de comunicacion

8.2.3.1. Lucha contra la desinformacion

En enero de 2018, la Comision Europea decidi6é crear un grupo de trabajo de alto nivel (el
llamado High-Level Expert Group on Fake News and Disinformation) para estudiar el fenomeno
de la desinformacion en el seno de la Unién Europea y posibles medidas para prevenirlo'>’. El
resultado de las deliberaciones de este Grupo integrado por periodistas, académicos, actores de la
sociedad civil y representantes de las plataformas tecnoldgicas, ha sido el Informe “A multi-
dimensional approach to disinformation” de 2018 donde se condensa la estrategia europea para

luchar contra la desinformacion.

De este informe nos interesa destacar que existe un consenso en torno a la estrategia
principal para luchar contra la desinformacidn, consistente en asegurar la localizacion
(findability) y la disponibilidad de informacién de calidad que pueda desplazar a la informacion
engafiosa. Para la consecucion de dicha estrategia se estd llevando a cabo un proceso
participativo de los diversos stakeholders afectados (medios de comunicacion, fact-checkers,
intermediarios tecnoldgicos, centros de investigacion y autoridades) en torno a cinco pilares: (i)
aumentar la transparencia de las noticias online; (ii) promover la alfabetizacion mediatica; (iii)
desarrollar herramientas que empoderen a usuarios y periodistas en la lucha contra la
desinformacion; (iv) preservar la sostenibilidad del ecosistema de medios de informacion

europeo; y (v) promover la investigacion sobre desinformacion.

En esta estrategia, el papel de los medios de comunicacion tradicionales en la promocion
de dicha informacion puede jugar un papel fundamental. Sin embargo, la Presidenta del HLEG,
Madeleine de Cock Buning, advierte en el prologo que, “no todos los medios mantienen los
mismos estandares de profesionalismo y de independencia editorial” y que “sufren un problema

de credibilidad entre los ciudadanos europeos”.

157ht‘[ps://digi‘[al-stratcgy.cc.curopa.(:u/cn/library/ﬁnal-rcport-high-1cvcl-cxpcrt-group-fak(:-ncws-and-onlinc-

disinformation
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En consecuencia, es necesario que los medios tradicionales refuercen los sistemas para
producir informacion de calidad y construir confianza, como los codigos deontologicos y
estandares éticos, asi como las obligaciones de transparencia. Para ello, el Informe sefiala la
obligacion positiva de los Estados de asegurar el ejercicio efectivo de la libertad de expresion, en
linea con las Recomendaciones del Consejo de Europa, donde se enfatiza la necesidad de
desarrollar un marco legal y regulatorio que garantice la transparencia en la propiedad de los
medios, entre otras cosas. Afiade que la desinformacion tiene una dimension constitucional que
proporciona el marco para establecer una serie de objetivos generales y especificos de lucha

contra el fendmeno.

La transparencia de las noticas online se convierte, segiin el informe, en un “elemento
clave” que ha de permitir hacer el proceso informativo menos opaco para que los usuarios
“puedan discernir de mejor manera entre contenidos de calidad periodistica y otros tipos de
desinformacion” asi como “fortalecer el impacto de las acciones de alfabetizacion medidtica”.
También puede permitir a los usuarios “evaluar la veracidad de la informacion” y “las

motivaciones y las fuentes de financiacion” de los que proporcionan informacion (p. 22).

La colaboracion entre los diferentes actores debe ir encaminada a hacer mas transparentes
las fuentes de financiacion, las fuentes de informacion online y los procesos de produccion
periodistica, asi como los procesos de verificacion. Establece asi como estandar de transparencia
que “todos los medios deben publicar informacién necesaria que permita al lector identificar
quién estd detrds de cualquier tipo informacién” y que “los contenidos patrocinados sean
claramente identificables” por los lectores. También se establece la necesidad de que existan
codigos de conducta que garanticen la produccion de contenido de calidad y creible. Por ultimo
el papel de los intermediarios tecnologicos en la clasificacion y distribucion de dicha
informacion online. En este sentido, el informe establece que “es extremadamente importante
que los medios de informacion de calidad independientes que han sido clasificados como
creibles sobre las bases de criterios claros estén debidamente informados cuando se produzcan

cambios en los algoritmos” (p. 24).
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Para todo lo cual, el HLEG autor del Informe ve necesaria la creacion de una Coalicion
de todos los stakeholders afectados para producir un Codigo de Buenas Practicas al que puedan
adherirse. En el caso de los medios de comunicacion, dicho Codigo se referira a los codigos
deontologicos del periodismo que garantizan la calidad de los métodos de fabricacion de las
noticias, tomandose como referente las guias de la Federacion Internacional de Periodistas, asi
como los diversos Consejos de Prensa nacionales agrupados a través de la Alianza de Consejos
de Prensa Independientes en Europa sobre todo en lo que respecta a un consenso sobre los
indicadores de transparencia que habran de aplicarse al sector de los medios. Por Gltimo, también

se menciona la necesidad de acompanar la autorregulacion de medidas de co regulacion.

En abril de 2018, la Comision Europea aprobd una Comunicacion de lucha contra la
desinformacion europea”™® con base en el anterior Informe del HLGE. En ella, se establecen
cuatro objetivos, todos ellos relevantes para esta tesis: (i) la transparencia con respecto al origen
de la informacidn; (ii) la diversidad del pluralismo informativo a través de un periodismo de alta
calidad y de la alfabetizacion medidtica; (iii) la credibilidad de la informacion indicando su
fiabilidad y la autenticacién de los proveedores; (iv) la inclusividad de todos los stakeholders

para sostener la lucha contra la desinformacion en el largo plazo.

Como hoja de ruta, la Comunicacién establece la adopcion de unas obligaciones de
transparencia a los intermediarios tecnologicos, de las que nos interesa destacar la obligacion de
transparencia sobre el etiquetado de contenidos patrocinados y la obligacion de incluir en el
disefio de los algoritmos los indicadores de fiabilidad de las fuentes asociados a la propiedad, la
identidad y los procesos periodisticos. La Comunicacion establece un proceso para llegar a este
conjunto de obligaciones de transparencia, consistente en la creacion de un “Foro multilateral
sobre desinformacion de la UE” donde se establezca un marco de cooperacion de los diversos
grupos de interés, concretamente, las plataformas tecnoldgicas; los anunciantes; los editores de
los medios y representantes de la sociedad civil. Dicho Foro tendra como objetivo la redaccion

de un Cddigo de Practicas contra la desinformacion.

188 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0236&from=EN
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Ademas, la Comunicacion introduce medidas relativas a la promocion de los fact-
checkers y de un sistema de inteligencia colectiva articulado en torno al que luego se vendria a
llamar el European Digital Media Observatory”®. A través de este sistema colectivo de
inteligencia se puede estudiar la idoneidad de los indicadores de fiabilidad de las fuentes. La
Comunicacion introduce también medidas complementarias de alfabetizacion medidtica que son
menos relevantes para este trabajo, como el Plan de Accion de Educacion Digital o el Marco de

Competencias Digitales para los Ciudadanos.

Mas importante es la seccion de “apoyo a un periodismo de calidad como elemento de
una sociedad democratica”, donde se vuelve a recalcar el importante papel de los medios de
calidad en la lucha contra la desinformacién. Para lo cual se hace necesario: (i) “invertir en
periodismo de calidad”; (i1) “reforzar la confianza en su funcion social y democratica”; y (iii)

“re-equilibrar la relacion entre los medios de comunicacion y los intermediarios tecnolégicos™.

Para esto ultimo, las Instituciones de la UE estan apoyandose en las posibilidades que
brinda la Directiva Europea de Propiedad Intelectual, frente a un enfoque basado en el derecho
de competencia, que es el que ha seguido Australia (y que parece que estd ganando terreno
también en Europa) (Schiffrin, 2021). En cualquiera de los casos, se hace necesario establecer
criterios de valoracién de la informacion de calidad, lo cual hace nuestro trabajo aun mas

relevante.

Por ultimo, la Comunicacion introduce el objetivo de fomentar la transparencia en las
ayudas estatales a los medios. Para ello, la Comision Europea hard publico un repositorio en
linea que reuna las normas estatales sobre ayudas a los medios, y se publicard informacion

actualizada sobre las ayudas en el registro de transparencia de la UE.

En septiembre de 2018, se constituyo el “Foro multilateral sobre desinformacion online”
para el efectivo desarrollo del Codigo de Practicas contra la desinformacion. El Foro esta
formado por un Grupo de trabajo integrado por los intermediarios tecnologicos, empresas de

adtech y anunciantes que tienen como cometido establecer el contenido del Cddigo con un

199 https://edmo.eu/
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:r 160
enfoque de autorregulacion

. El Cédigo fue firmado en octubre de 2018 por Google, Facebook,
Twitter y Mozilla, y representantes de los anunciantes'®'. Desde la perspectiva de este trabajo, lo
mas relevante del contenido del Codigo es el compromiso de estos intermediarios de introducir
cambios en los algoritmos basados en los indicadores de fiabilidad aprobados por los editores de

medios.

El Forum también estd compuesto por una junta consultiva (sounding board), integrada
por los medios de comunicacion, los fact-checkers, la sociedad civil y la academia, cuya mision
emitir una opinion sobre los objetivos y el plan de accion propuestos por el grupo de trabajo, a la
luz de los principios y objetivos del HGLE. La Opinién de la junta consultiva se hizo publica en
septiembre de 2018, expresando un claro descontento con el Codigo por no establecer “unos
compromisos claros, unos objetivos medibles para darles seguimiento y unas herramientas de

192 Transcurridos dos afios desde la aprobacion del Codigo, la medida principal

cumplimiento
de introducir los indicadores de fiabilidad en el disefio de los algoritmos no se esta produciendo

(Leclercq, Sunderman y Cesarini, 2020; Schiffrin 2020).

Ello ha motivado la necesidad de evolucionar hacia un sistema de co-regulacion a lo
largo del 2021, que figura dentro de la Propuesta de Reglamento de Servicios Digitales (DSA)
que veremos a continuacion. En mayo de 2021, la CE aprueba la Guia para fortalecer el Codigo,
que pretende resolver las debilidades sefialadas por la junta consultiva. En julio de 2021, se
comenzd el proceso, constituyéndose una asamblea de miembros y estableciendose un
Vademecum en relacién a su organizacion y funcionamiento'®’. Se prevé un primer borrador para

el otono de 2021.

En marzo de 2019, se aprobd otro documento estratégico “Hacia una soberania de

medios en europeos” que reune 14 Recomendaciones. Son relevantes para esta tesis la

160 g) Codigo se acoge a la definicion de autorregulacion establecida en la Directiva de Servicios de Medios
Audiovisuales (AVMSD): “un tipo de iniciativa voluntaria que permite a un conjunto de operadores econémicos,
ONGs y asociaciones adoptar guias comunes entre y para ellos, siendo responsables de su desarrollo, seguimiento y
cumplimiento”

'®TEn mayo de 2019 se sumoé Microsoft y en junio de 2020, TikTok

162 https://www.ebu.ch/files/live/sites/ebu/files/News/2018/09/Opinion%200f%20the%20Sounding%20Board.pdf

! 63https ://ec.europa.eu/newsroom/repository/document/2021-

27/Vademecum 2021 Code poQcw5Volg362zUKq6VL774dsFs 78161.pdf
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Recomendacion 3 de “crear un derecho de acceso a una diversidad de noticias de calidad para
cada ciudadano europeo”, la Recomendacion 10 de “implementar una iniciativa de confianza en
los medios basada en la certificaciéon de procesos y contenidos” y la Recomendacion 12 de
“establecer un organismo europeo de regulacion digital” que se encargue, entre otras cosas, de

“establecer estdndares comunes y supervisar la implementacion de la regulacion”.

’

8.2.3.2. El llamado “paquete de medidas para la informacion’

En febrero del 2020, antes de que estallara la pandemia, la Comision Europea hizo publica su

»164 " El objetivo principal de esta

Comunicacion, “Shaping Europe’s Digital Future
Comunicacion es definir las responsabilidades y obligaciones de los intermediarios tecnoldgicos
a través de tres lineas a desarrollar en cinco afios: (i) una tecnologia anclada en los derechos
fundamentales y en los valores que inspiran el proyecto europeo; (ii) la creacion de un mercado
unico justo para las compaiiias y los consumidores; (iii) y promover una sociedad democratica y
sostenible. En esta Comunicacion se dice literalmente que: “Europa necesita una mayor

transparencia en la manera en la que se comparte y gestiona la informacion en Internet. Los

medios de calidad creibles son clave para la democracia y para una diversidad cultural”.

Como resultado de esta Comunicacion, la Comisiéon Europea aprobd en diciembre de
2020 dos propuestas de Reglamento que estan tramitdndose en estos momentos en el Parlamento
Europeo, el Digital Services Act y el Digital Markets Act'®, asi como el Plan de Accion para la

166

Democracia Europea ™. Estas tres medidas constituyen lo que se ha venido a llamar el

“Information Package”.

La Ley de Servicios Digitales (DSA) tiene como objetivo especifico garantizar el
funcionamiento de un mercado interior de servicios digitales, de tal manera que los

intermediarios puedan ofrecer sus servicios a la vez que los ciudadanos disfrutar de sus derechos

164
165

https://ec.europa.eu/info/publications/communication-shaping-europes-digital-future_en
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package

! 66https ://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/new-push-european-democracy/european-democracy-
action-plan_es
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fundamentales, y muy especialmente del derecho a recibir informacion'®’. Para alcanzar este
objetivo se fomenta un papel responsable y diligente de los intermediarios tecnologicos a través

de mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas.

La DSA reconoce la existencia de riesgos a la libertad de expresion y al derecho de
informacion (entre otros) derivados fundamentalmente del disefio de los algoritmos y de métodos
destinados a silenciar opiniones de manera arbitraria, automatizada y opaca. Factores como la
calidad del discurso civico, los procesos electorales, la seguridad nacional o la proteccion de los

menores se ven amenazados constantemente por estos riesgos.

Para gestionar estos riesgos, el DSA propone el disefio de un mecanismo de gobernanza
integrado por un conjunto de obligaciones de transparencia dirigidos a los intermediarios
tecnologicos y por una supervision publica de ambito nacional y europeo para asegurar el
cumplimiento de dichas obligaciones. Un aspecto fundamental es la necesidad de armonizar las
diferentes acciones estatales en diversas materias, como la supresion de contenidos ilicitos, los

procedimientos de notificacion y accion, la transparencia y la supervision.

El regulador parte del analisis de la eficacia de la Directiva Europea de Comercio
Electrénico de 2000'®®, que tenia como objetivos garantizar el buen funcionamiento de los
servicios digitales, la eliminaciéon de contenidos ilicitos y asegurar un nivel adecuado de
informacion y transparencia para los consumidores. El alcance de dichos objetivos se ha visto
impedido por un conjunto de razones, como son los nuevos retos que plantean las tecnologias, el
caracter sectorial de dicha Directiva y las limitaciones de los mecanismos de autorregulacion.
Estos factores favorecen la aparicion de nuevos riesgos y asimetrias de informacién que exigen

una nueva aproximacion regulatoria.

'%7 Otros derechos fundamentales que se protegen en el Digital Services Act son: “the right to respect for private

and family life, the right to protection of personal data, the right to non-discrimination and the right to an effective
remedy of the recipients of the service; the freedom to conduct a business, including the freedom of contract, of
service providers; as well as the right to human dignity, the rights of the child, the right to protection of property,
including intellectual property, and the right to non-discrimination of parties affected by illegal content”.

168 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L003 1 & from=EN
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La propuesta de Reglamento se decanta por establecer un enfoque de obligaciones
asimétricas de debida diligencia para los diferentes intermediarios tecnoldgicos en funcion de la
naturaleza del servicio que prestan y de su dimension, quedando exentos de estas obligaciones
los pequefios intermediarios tecnologicos. Ademés se decanta por un enfoque de gestion de
riesgos supervisada. Y por el importante papel que juega el sistema de gobernanza para
garantizar la salvaguarda de los derechos fundamentales y muy especialmente del derecho a

recibir informacion.

En lo que respecta a los elementos de transparencia y gobernanza que resultan relevantes
para nuestro trabajo destacamos: la obligacién de los intermediarios tecnoldgicos de llevar a
cabo una auditoria externa e independiente; obligaciones de transparencia en la publicidad; la
necesidad de asignar directores de cumplimiento; las obligaciones de debida diligencia
concretadas en codigos de conducta; el establecimiento de un mecanismo de supervision
coordinado entre las autoridades competentes nacionales, la Comisién y la llamada “Junta
Europea de Servicios Digitales”, un o¢rgano consultivo independiente integrado por los

supervisores nacionales.

En cuanto a las obligaciones de transparencia, se les exigen a los intermediarios
tecnoldgicos publicar un informe anual de transparencia que resuma la actividad de moderacion
de contenidos que se ha generado a lo largo del afio. También se les exige, en relacion con la
publicidad en linea, que los destinatarios de sus servicios puedan conocer que la informacién que
reciben es publicidad; quiénes estan detras de la publicidad recibida; y por qué se recibe este tipo

de publicidad.

En cuanto al Digital Market Act no contiene ninguna provision que sea de especial
relevancia para nuestro trabajo. Por ultimo, el Plan de Accion para la Democracia Europea'®,
que se aprobd también en diciembre de 2020, viene a introducir una serie de medidas especificas
para reforzar a los medios de comunicacion, aunque no se establecen medidas especificas en

materia de transparencia y buen gobierno.

! 69https ://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/new-push-european-democracy/european-democracy-

action-plan_en
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8.2.3.3. Otras medidas de transparencia relativas a los intermediarios tecnologicos

Destacamos el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019 sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales

.. . . .y 7 170
de servicios de intermediacion en linea'’

. El objetivo de este Reglamento es aumentar la
transparencia en la relacion entre los grandes intermediarios tecnoldgicos (Google, Amazon, etc.)
que ofrecen servicios de intermediacion en linea y las empresas usuarias. Concretamente, la
Comision propone la transparencia en dos ambitos: el funcionamiento de los mecanismos de
clasificacion de dichas empresas usuarias en los resultados de busqueda y en las condiciones
generales que los intermediarios tecnologicos fijan a sus clientes usuarios. Para ello, la Comision
propone a los intermediarios tecnologicos la elaboracion de unos codigos de conducta que velen
por una transparencia real y efectiva en estas dos areas. Nos parece interesante este referente
regulatorio, pues existen unos sujetos obligados de llevar a cabo una transparencia activa en su

relacién con unos sujetos receptores, que han de poder, como resultado, acceder facilmente a la

informacion estratégica para asegurar una equidad en el proceso.

8.3. Normativa espaiiola sobre transparencia en los medios de comunicacion

8.3.1. Ley General de Comunicacion Audiovisual de 2010

Ya hemos visto en el anterior Capitulo sobre Derecho de Informacion la normativa existente en
el sector de los medios de comunicacion, que puede resumirse en la Ley 7/2010, General de
Comunicacién Audiovisual (LGCA), de 31 de marzo'”'. Si hasta ese momento en Espafia la ley
se consideraba como un servicio publico, a partir de esta ley, se liberaliza el mercado de la
television donde conviven las televisiones privadas bajo criterios comerciales y las televisiones

publicas bajo criterios de interés publico (Morales, 2017).

La LGCA establece ciertos mecanismos de transparencia y gobernanza tanto corporativa

como informativa que pasamos a enumerar a continuacion. El articulo 4, como ya sefialamos en

170 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R1150& from=ES

"1 hitps://www.boe.es/eli/es/1/2010/03/31/7/con
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el Capitulo sobre derecho de informacion, establece una suerte de transparencia informativa al
hablar de la necesidad de separar la informacion de la opinion y de reivindicar un derecho de los
ciudadanos a que la informacion se lleve a cabo con la debida diligencia que garantice su
veracidad. Pero no dice abiertamente que los procesos informativos hayan de ser transparentes

para el ciudadano' "%,

El articulo 6 titulado “El derecho a una comunicacion audiovisual transparente”, e
insertado dentro del Capitulo I “Derechos del Publico”, establece la obligacion de transparencia
en la propiedad de los medios audiovisuales y la obligacion de separar la publicidad del resto de

contenidos informativos o de entretenimiento' .

El articulo 9 titulado “El derecho a la participacion en el control de los contenidos
audiovisuales” habilita el procedimiento para que los ciudadanos y las organizaciones denuncien
contenidos ilicitos, que contravengan la normativa vigente o los codigos de autorregulacion, ante

el drgano supervisor.

En cuanto al régimen juridico de los prestadores de servicios, éste se fundamenta en el
principio de la libertad de empresa. Esta libertad empresarial se disfruta a la hora de ofrecer la
propia actividad audiovisual, de seleccionar los contenidos, de definir la linea editorial y de
emitir la comunicacion. Para que dicha libertad empresarial no vulnere el derecho a la
informacion de los ciudadanos en condiciones de pluralismo informativo, se hace referencia a la

naturaleza de “servicio de interés general” que tiene la comunicacion audiovisual, que sirve de

172 . L .
4.5. Todas las personas tienen el derecho a que la comunicacion informativa se elabore de acuerdo con el deber

de diligencia en la comprobacion de la veracidad de la informacion y a que sea respetuosa con el pluralismo
politico, social y cultural.
4.6. Todas las personas tienen el derecho a ser informados de los acontecimientos de interés general y a recibir de

forma claramente diferenciada la informacion de la opinion.

173 . . . . L o ,
6.1. Todos tienen el derecho a conocer la identidad del prestador del servicio de comunicacion audiovisual, asi

como las empresas que forman parte de su grupo y su accionariado.
A tal efecto, se considera que el prestador estd identificado cuando dispone de un sitio web en el que hace constar:

el nombre del prestador del servicio; su direccion de establecimiento; correo electronico y otros medios para
establecer una comunicacion directa y rapida; y el organo regulador o supervisor competente.
5. Todas las personas tienen el derecho a que la comunicacion comercial esté claramente diferenciada del resto de

contenidos audiovisuales, en los términos previstos por la normativa vigente.
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174
17

fundamento para establecer unas condiciones de autorregulacion del sector (articulo 12" ), asi

como unas condiciones de emision de la publicidad (articulos 13-18).

En lo relativo a la creacion de empresas audiovisuales, la ley establece como requisitos o
bien la comunicacidn previa o la concesion de la licencia via concurso publico dependiendo de si
la infraestructura tecnologica estd o no liberalizada (arts. 22-32). En cualquiera de los casos, se
deberan registrar en un registro nacional o autondmico, en donde debera figurar también la
identidad de aquellos propietarios con participaciones significativas (mas de un 5 por ciento del

capital).

La LGCA establece un mecanismo de garantias del pluralismo informativo sobre el
fundamento de la necesaria proteccion de la opinién publica libre. EI mecanismo principal
consiste en restringir la posicion de dominio en los medios, medida en términos de audiencia, de
tal manera que aquellos sujetos que acumulen un agregado del 27 por ciento de la audiencia no

podrén ser titulares de una participacion significativa en los medios correspondientes.

Por ultimo, la LGCA propuso la creacion de un organo regulador estatal independiente
con poder sancionador, el llamado Consejo Estatal de Medios Audiovisuales o CEMA, que en
2013 fue desmantelado, y cuyas funciones originales las ejerce desde entonces la Comision

Nacional del Mercado de la Competencia o CNMC a través de la Subdireccion de Audiovisual.

174 - L, L . L
1. Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual tienen el derecho a aprobar codigos en los que se

regulen los contenidos de la comunicacion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su
elaboracion.Dichos codigos deberan prever mecanismos de resolucion de reclamaciones pudiendo dotarse de
instrumentos de autocontrol previo, individual o colectivo.

2. Cuando un prestador apruebe un cdodigo por si solo, o bien en colaboracion con otros prestadores, o se adhiera a
un codigo ya existente, debera comunicarlo tanto a las autoridades audiovisuales competentes como al organismo de
representacion y consulta de los consumidores que correspondan en funcion del ambito territorial de que se trate.
Para los prestadores de ambito estatal, dicho 6rgano es el Consejo de Consumidores y Usuarios. La autoridad
audiovisual verificara la conformidad con la normativa vigente y de no haber contradicciones dispondrd su
publicacion.

3. Las autoridades audiovisuales deben velar por el cumplimiento de los cédigos y, entre éstos, del Codigo de
Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia.

4. Los codigos de autorregulacion deberan respetar la normativa sobre defensa de la competencia. Las funciones de
la autoridad audiovisual a los efectos del apartado 2 del presente articulo se entienden sin perjuicio de las facultades
de revision de las autoridades de defensa de la competencia a este respecto.
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Concretamente las funciones mas destacadas son el control de los contenidos audiovisuales de
acuerdo con la normativa vigente y los codigos de autorregulacion y el control del cumplimiento
de las obligacionesm. Existen, ademads, dos 6rganos autonémicos, el Consell de 1’Audiovisual de
Catalunya (CAC), y el Consejo Audiovisual de Andalucia (CAA) que llevan a cabo la labor de

control de contenidos y de cumplimiento en los respectivos sectores audiovisuales autondmicos.

8.3.2. Autorregulacion

No existe una normativa especifica voluntaria en materia de transparencia y gobernanza para el
sector de los medios de comunicacion en Espafia. Las empresas cotizadas dentro del sector estan
sometidas al Coédigo Unificado de Buen Gobierno de las Empresas cotizadas que mencionamos
con anterioridad. Pero el resto de las empresas que integran el complejo sector de los medios

carecen de una propuesta de autorregulacion especifica en esta materia.

17 https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/audiovisual#funciones
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8.4. Conclusion: La promesa de la transparencia y buena gobernanza informativas

En el caso concreto de los medios de comunicacioén, como principales proveedores del derecho
fundamental del ptblico a la informacion (en Espafa, el derecho constitucional a la informacion
veraz), no se consideran empresas privadas ordinarias, sino empresas de interés general con
responsabilidad publica en la realizacion de su actividad editorial. En la mayoria de los paises de
Europa occidental y Estados Unidos, existen varios mecanismos institucionales y legales
destinados a proteger la independencia editorial, la libertad de prensa y el pluralismo de los
medios de comunicacion. Sin embargo, como hemos visto, en la actualidad existen nuevos
factores (principalmente la nueva infraestructura digital y sus efectos, en su mayoria, captura y

desinformacion mediatica) que los hacen menos efectivos.

En las empresas de medios de comunicacion se habla de la necesidad de una doble
gobernanza. Una gobernanza orientada a supervisar y garantizar la buena gestion empresarial
con el objetivo ultimo de maximizar beneficios para el accionista. Y una gobernanza orientada a
supervisar la buena gestion informativa con el objetivo ultimo de proporcionar informacion de
calidad al ciudadano. La gestion empresarial es el cometido del consejero delegado y del comité
de direccion. La gestion informativa la lidera el director responsable de la redaccion. A lo largo
de esta tesis hemos evidenciado que la buena gestion informativa depende del compromiso de la
propiedad, representada en el consejo de administracion, con el propoésito institucional de la
compaiiia (Arrese, 2005; Picard, 2005; Levy y Picard, 2011; Martin-Cavanna y Herrero-
Beaumont, 2019).

Asi pues, el consejo de administracion de una empresa de medios tiene que supervisar la
gestion empresarial del CEO (agente) ante los accionistas (principal) y la gestion informativa del
director (agente) ante los ciudadanos/lectores (principal). El gobierno informativo de una
empresa de medios se erige asi como el conjunto de herramientas del consejo de administracion

para promover la independencia editorial y la calidad periodistica.

Los mecanismos mas recomendados en materia de gobierno informativo son el

nombramiento de periodistas en los consejos de administracion, el establecimiento de incentivos
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legales vinculados a la calidad periodistica, la desvinculacion de la gestion editorial de los
objetivos financieros y el aumento de la transparencia en la informacidon corporativa. Como
asegura Arrese, “hoy en dia, probablemente uno de los modos mas eficientes para recuperar la
credibilidad y la confianza en los periodistas y en los medios sea el ejercicio de una transparencia
activa sobre su identidad corporativa, sobre quiénes son y por qué en sus medios se toman las

decisiones que se toman” (en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019, p. 22).

El gobierno informativo también viene condicionado por las estructuras de la propiedad.
Las empresas de medios pueden ser empresas cotizadas, empresas privadas, empresas sin animo
de lucro o cooperativas. Los expertos apuntan a que las empresas privadas son mas favorables a
la consecuciéon de una independencia editorial (Picard y Van Weezel, 2008). Uno de los
vehiculos mas utilizados tanto en el caso de empresas cotizadas como en el caso de empresas
privadas es la constitucion de un 7Trust, que permite la consecucion del interés publico de la
organizacion periodistica, evitar presiones e injerencias de terceros y preservar la identidad
ideologica (Arrese, 1995, Picard, 2011; Levy, 2011; Berkowitz, 2011; Keegan, 2011; Cavanna y

Herrero-Beaumont, 2017).

La materializacion de la transparencia y buena gobernanza informativas en normativa es
casi inexistente. La UNESCO ha tratado de introducir estdndares de transparencia en el sector de
los medios como mecanismo para combatir la captura informativa sin demasiado impacto
(Stremlay, Gagliardone y Price, 2018)'’®. Lo mismo ocurre con el Consejo de Europa, que lleva
desde 1994 aprobando Recomendaciones muy especificas para reforzar la independencia
editorial de los medios de comunicacion. En dichas Recomendaciones el Consejo recuerda a los
Estados su obligacion positiva de crear, a través de marcos legislativos adecuados, un entorno
favorable al derecho de informacidon. Concretamente en la Recomendacion CM/Rec (2018) sobre

pluralismo informativo y transparencia en la propiedad de los medios'”’, el Consejo de Europa

176 . . . o - . .
Considera prioritario imponer a los intermediarios tecnologicos un conjunto de mecanismos de gobernanza para

preservar de manera efectiva el derecho de informacion. Para este fin, surgen un conjunto de iniciativas
internacionales de las que merece destacar el Foro de Gobernanza de Internet, bajo el que operan e influyen
organismos dirigidos a generar mayores responsabilidades en materia de transparencia y gobernanza en las
plataformas para fortalecer al sector de medios de comunicacion.

v https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680790e13
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exige a las empresas de medios una transparencia en la propiedad, en la organizacion y en la

financiacion

Sin embargo son pocas las Recomendaciones del Consejo de Europa que han llegado a
implementarse como normativa obligatoria, al menos en el caso de Espafa. La Unica legislacion
europea en materia de medios es la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual de 2010
(revisada en 2018), que establece la obligacion de transparencia en la propiedad de los medios de

comunicacion audiovisuales y la creacion de un organo supervisor independiente.

En Espana solo existe la Ley General de Comunicacion Audiovisual de 2010 que
reconoce la naturaleza de servicio publico de la comunicacién audiovisual, lo que justifica la
necesidad de una autorregulacion del sector, que se ha producido sin demasiado éxito. Establece
ademas obligaciones de transparencia para las televisiones y la necesidad de un oOrgano

supervisor del sector audiovisual, que en estos momentos se ejerce desde la CNMC.

La problematica de la desinformaciéon (y, en un segundo plano, la problematica de la
captura de los medios) esta generando la necesidad de actualizar los marcos regulatorios para
proteger el derecho de informacion en el nuevo contexto digital. La estrategia de la Comision
Europea pasa por la identificacion, localizacion y amplificacion de la informacion de calidad de
los medios de comunicacion tradicionales para desplazar a la informacion engafiosa. Asi, los
medios de comunicacion tradicionales se convierten en un actor fundamental dentro de esta
estrategia, aunque los expertos reconocen su descrédito y la necesidad de reforzar su

independencia editorial y construir la confianza del publico en el sector.'”™

Para ello, la Comision Europea considera como “herramienta esencial” la transparencia
sobre los estandares éticos de los medios, sus fuentes de financiacion, las fuentes de informacion
y los procesos de verificacion'”’. Podriamos decir que la desinformacion ha vuelto a colocar
como prioridad la necesidad de introducir herramientas de transparencia y gobernanza en las

empresas de medios de comunicacion y en los intermediarios tecnoldgicos.

178 Ver High-Level Expert Group (HLGE) contra la desinformacion y su Informe correspondiente de 2018
179 ¢
Idem
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Los hitos de la CE en materia de desinformacion se resumen en la publicacion del
Informe del High-Level Expert Group contra la desinformacion en 2018, que resulté en una
Comunicacion de 2018 donde se prevé una hoja de ruta para constituir un “Foro multilateral de
lucha contra la desinformacion” integrado por intermediarios tecnoldgicos y medios de
comunicacion, entre otros, que tiene como cometido la elaboracion de un Codigo voluntario de
Practicas contra la desinformacion (finalmente aprobado en 2018) y su futura evolucion hacia un
mecanismo de co-regulacion obligatorio que se ha iniciado en 2021. Por ultimo, la Comision
Europea estd en estos momentos desarrollando un conjunto de Propuestas de Reglamento
(conocidas como “Information Package”), aprobadas en diciembre de 2020, entre las que
destacamos el Digital Services Act, donde se pretende proteger los derechos fundamentales,
concretamente el derecho de informacion, dentro del entorno digital. En esta propuesta se
establecen obligaciones de transparencia y gobernanza sobre todo a los grandes intermediarios

tecnologicos.
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Chapter 9. An emerging marketplace of transparency systems in the media sector (English)

9.1. Introduction

So far in this dissertation, I have described the dual role of the press as both a watchdog as well
as a purveyor of critical information provided to citizens in a representative democracy. I have
summarized how this role has evolved up to the current digital era, in which we inhabit a kind of
“post-media democracy.” I have explained how the Spanish Constitution and legal system
guarantee the constitutional right of citizens to truthful information provided by the press, and

how this system is not effective in practice in the new digital environment.

As a solution to this problem, I will propose a specific system of transparency and
governance of media companies as a complementary tool to effectively guarantee the right to
information. As we have also seen in Part Two of this dissertation, there are current legal
systems that promote transparency and governance across the public and the private sectors in
the EU and in Spain, but there are not specific systems for the media sector, even though there is
evidence that transparency and governance may be effective tools to combat the sector’s two
most urgent problems: (1) media capture (Picard, 2005; Arrese, 2005; Dragomir, 2020; Nelson,
2021) and (2) disinformation (Srinivasan, 2019; Craufurd, Klimkiewiez and Ostling, 2021).

In this chapter, I explore the various voluntary transparency systems of news media
organizations that are currently being developed in the international, European and Spanish
contexts. All these initiatives bring transparency to several indicators and standards, which
represent alternative governance models for media organizations. I will evaluate these models
with a special focus on two aspects: (1) the process they have undergone, their legitimacy and
their foundations and (2) their efficacy in light of the elements I have summarized in Chapter 1,

Part Two of this dissertation.

The ultimate objective of this assessment is to come up with a legitimate foundation for a

normative model of transparency and governance that may better guarantee access to truthful
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information by readers or consumers of news in the exercise of their right to know as defined in

the Spanish Constitution'*’.

180The Spanish Constitution of 1978 sets forth the Constitutional right to truthful information in article 20.1.d): “The

Constitution recognizes and protects the following rights: (...) d) to freely communicate or receive truthful
information through any mass media. The law will regulate the right to conscience clause and the professional
secret in the exercise of these freedoms”. I’d like to emphasize three main observations regarding this provision:
1)The Spanish Constitution is amongst the very few in OECD countries recognizing “truthfulness” as a
formal requirement of the information that enters the public communication process.
2) Also, it is amongst the few that recognizes the right of the public “to receive” truthful information
3) Finally, it recognizes a sort of “constitutional statute” for journalists, elevating the freedom to conscience
and the professional secret as constitutional freedoms.
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9.2. General Description of Initiatives'’

9.2.1. The Media Supplement of the Global Reporting Initiative

The Global Reporting Initiative (GRI) is an international non-profit organization founded in
1999 in collaboration with the United Nations Environment Program. It offers companies a
common framework to write and publish their sustainability reports aimed at different
stakeholders. The objective of these reports is to measure the environmental, social and

economic impact of corporate activity (the so-called “footprint”) (Halkos and Nomikos, 2021).

The GRI approach is a case study of success. It is an institutional undertaking that solves
the problem of information asymmetries between the company and the stakeholders by providing
three innovations: (1) a process of co-creation of the guides (including, areas and standards) with
the participation of multiple stakeholders, (2) the institutionalization of the guides, and (3) the

creation of an organization to safeguard both the guidelines and the process (Brown et al., 2007).

In terms of its impact on the media sector, the GRI developed a series of specific
standards through a working group made up of media companies and NGOs.'® The need to
create a reporting guide for media companies derived from the idea that their editorial activity
generates a “brainprint” in the public that could be equated with the environmental footprint'®.

In the words of Mike McCluskey, Radio Australia's CEO:

“in the language of corporate social responsibility, media organizations have a special
responsibility as opinion makers and information providers. The social influence of the
media is participatory and encompasses all members of society, but it also has a

responsibility to demonstrate that it is transparent and accountable. The role of the

'81 please find in Annex I the initiatives, areas and indicators.

82The stakeholders were: The Guardian; BBC; Reed Elsevier; Bertelsmann; Vivendi; Gestevision Telecinco;
Australian Broadcasting Association; Grupo Clarin. Las ONGs: Transparencia Internacional; International Center
for Journalists; Media Development Fund; Federation of African Media Women in Southern Africa; Fundacion
AVINA; Fundacion Nuevo Periodismo Iberoamericano; Programme for Journalism, Universidad Javeriana.

"®3The idea of brainprint had already been shared at the Media RSC Forum a few years earlier, although the
participating media companies were unable to agree on specific indicators to assess the impact of media activity
(Confino, 2009; Morales , 2017).
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media in creativity, freedom of expression, good citizenship and being catalysts for

community activity are all key elements of the CSR agenda.” (Confino, 2011)

In 2012, the GRI Media Sector Supplement was presented at an UNESCO meeting on
International Press Freedom Day with the aim of providing a reference to media organizations
preparing their own sustainability reports. The GRI defines a media organization as one that
“creates and disseminates content for audience consumption using mass communication tools
and platforms. The range of content is diverse, including news, information, opinion,
entertainment, games, education, literature, advocacy and advertising.” (GRI G4 Media Sector
Disclosures, 2014, p. 9). The Supplement, thus, targets media organizations of any size and legal

form.

The GRI has produced around 25 standards for the media sector. The GRI requires media
organizations to disclose information about their “governance structures and decision-making
processes for the creation and dissemination of content and their interrelationship with the
overall governance of the organization.”'® According to then-GRI CEO Ernst Ligteringen,
“biases in coverage that may result from ownership or advertisers may have rendered the public
unaware of the real consequences of our way of living on this planet. It is time for media
companies to join thousands of other organizations in publishing their sustainable performance

and holding them accountable for their actions.”'®

9.2.2. Journalism Trust Initiative, Reporters Sans Frontiers

The Journalism Trust Initiative (JTI) initiated by Reporters Sans Frontiers with the sponsorship
of the European Commission and Craig Newmark Philanthrophies aims to foster quality media
within the digital ecosystem, rewarding credible sources within an environment in which it is

becoming increasingly difficult to differentiate quality information from intoxicated

184 Guide attached

18 press released issued by the GRI on May 4th, 2012: “Media companies can now be more accountable and
transparent, thanks to new guidance”
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information'®. According to the initiative’s basic agreement, which I will describe in detail in
the next section, the JTI was created with the purpose of “supporting universal individual
freedom of opinion through access to information and independent and plural media.”'®” It is an
initiative that also responds to the numerous efforts to fight misinformation and mistrust towards

liberal democratic institutions.

To achieve this, JTI’s mission is to “establish a transparent framework to promote the

principles of ethical journalism.”'®®

It aims at helping news organizations voluntarily join the
initiative to build trust and editorial credibility as their main assets, starting from the premise that
trust is intimately connected with transparency, accountability and responsibility. This initiative
defends the idea of self-regulation, while it is aware of the need to establish the necessary

incentives to guarantee a certain level of compliance.

In its initial stage, JTI developed and published a set of standards or criteria (Schiffrin,
2020, p.154). For this purpose it engaged the European Committee of Standardization (CEN),'®
a private association based in Brussels that represents the national bodies of standardization of 34
countries within the European Union,” to lead the final agreement on the standards or indicators
amongst the various stakeholders. The CEN made a public call in May 2018 for the participation
of a group of stakeholders in the standardization process. This group amounted to nearly 120
individuals representing a plurality of organizations, from traditional media, technology
platforms (e.g., Google and Facebook), media and journalism, NGOs, embassies, universities
and foundations. After four plenary meetings over a year and a half, in which representatives of
UNESCO and the Council of Europe participated, the final agreement was published in

December 2019. The agreement is not yet an official standard, but is a document of reference for

national standardization bodies."”!

186 https://jti-rsf.org/en/#!top

187https://rsf.org/ sites/default/files/cwal7493 0.pdf
1881,.:

Ibid
'®9CEN has an agreement for technical co-operation with the International Organization for Standardization (ISO).
190 CEN is the association officially recognized by the European Union and the European Free Trade Association
(EFTA) to promote standardization processes with industry leadership and the participation of various interest
groups. In Spain it is the Spanish Association for Standardization (UNE).

19 ttps:/ftp.cencenelec.eu/EN/News/WS/2019/ITI/CW A 17493 .pdf
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The certification agreement sets forth two main areas. One area is titled Identity and
Transparency which aims at revealing to stakeholders who the news media organization is. This
is accompanied by seven indicators (and 23 sub-indicators) associated with editorial mission,
media ownership and funding. The other area is titled Professionalism and Accountability, and is
focused on how the news media organization works. This is accompanied by nine indicators (and
41 sub-indicators) associated with the editorial principles that inspire the news process, including
sources and accuracy, labeling content-including separation of news from opinion-and labeling
branded content, accountability mechanisms-including the existence of an ombudsman and
correction policies- and professionalism in the hiring and training of the news staff. The set of

indicators amounts to 64 in total'*%.

In a second stage, starting in 2021, JTI will start to develop a network of certifiers in each
jurisdiction to undertake the actual certification process (Schiffrin, 2020, p. 154). JTI will assist
the media with tools and training so that they can carry out a voluntary analysis in the
aforementioned areas, as well as a publication of the results and their review by an external
auditor. The idea is to automate these processes so that technology platforms can reward
organizations with better visibility in search engines and on social networks-- something that it
will also serve to attract responsible advertisers'--in exchange for complying with JTI’s

recommended standards.

9.2.3. The Trust Project

The Trust Project is an initiative led by the American journalist Sally Lehrman and comprised of
100 media organizations'**with a similar mission to JTI’s: to design a transparency system for
news organizations’ editorial process through a set of indicators that allow readers and platforms
to identify credible brands. The Trust Project was born to offer a solution to the loss of
credibility and trust in media organizations, as well as to the disinformation problem. As in the

JTI, building trust is the main purpose, and transparency and accountability are the main tools.

192 please see Annex II with the list of indicators
193https://jti-rsf.org/en/#!the-process
194https://thc-‘:trustproj ect.org/
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However, the Trust Project has undertaken a different process. In 2014, Lehrman began
investigating the general public's declining trust in media organizations. In 2016, with the
support of the Markkula Center for Applied Ethics at the University of Santa Clara, she began
conducting a series of qualitative interviews with a sample of readers in the United States.
Through a consulting firm called Quiver Consulting, she carried out similar research in Europe.
and the School of Business, Law and Communication at Southampton Solent University did the
same in the UK. As a result of these qualitative interviews, Lehrman reached a series of
conclusions about the interests and priorities of news readers and users and the specific factors

that contributed to their loss of confidence in the news'®>.

As a result of these findings, in 2017, Lehrman organized a workshop in New York City
through the Markkula Center with 70 news organizations and four technology platforms
(Google, Facebook, Twitter, and Bing) with the goal of integrating audience priorities with
classic journalism standards. The reference they used to define the latter were the principles
associated with a free press that were agreed upon in the famous Hutchins Commission of 1947.
Among them are accuracy and verification processes, organizational, financial and editorial
transparency, diversity and participation. The principles also take into account the media’s role
in democracy as a watchdog and as a public forum. The participants agreed on a list of 37
indicators based on the above principles and functions of the press. Later, in the so-called
Summit of the Trust Project, 20 media organizations (among them, the most prestigious
newspapers in the United States and Britain -The New York Times, The Wall Street Journal, The

Washington Post,BBC and The Guardian), selected eight priority indicators.'*®

Since 2017, these eight indicators have been implemented by nearly 100 media
organizations, which operate under the Trust Project label. As of 2021 the Trust Project is no
longer connected to the Markkula Center for Applied Ethics, and is an independent organization
under the leadership of Lehrman, who is now the CEO. The Trust Project has a Leadership

Council made up of renowned US and European journalists, such as Marty Baron, the former

! 95https ://thetrustproject.org/user-interviews-research-and-reports/

196 https://thetrustproject.org/trust-project-summit-report/; https://thetrustproject.org/#indicators
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executive director of The Washington Post, and Mario Calabresi, the director of Italian

newspaper, Repubblica."”’

According to Lehrman, “the news industry must connect even more deeply to the
principles of social responsibility at journalism’s heart and become the people’s trusted,
responsible, and responsive ally. We must do so not just for philosophical reasons, but for our
very survival.” The pathway towards trust for news organizations entails reinforcing their
journalistic principles and standards, enhancing transparency and engaging with the public in a

. 198
more proactive way .

9.2.4. The Global Disinformation Index

The Global Disinformation Index (GDI) is a non-profit organization founded in the UK by
Alexandra Mousavizadeh, Clare Melford and Daniel Roger, who bring together diverse
backgrounds in the industry of indexes and ratings, data analytics, the third sector, cybercrime

s o199
and cryptocurrencies = .

The organization's mission is to eliminate the economic incentive of actors engaged in
disinformation campaigns through an index that measures disinformation risks of news domains.
The index serves as a tool for responsible advertisers or brands buying ad space to avoid
spending money in sites with high disinformation risks. The GDI team has created a Technical
Advisory Group (TAG) integrated by journalists, media researchers, NGOs, think tank

. 200
executives and fact-checkers™ .

GDI defines disinformation as a behaviour of any actor in the infosphere that “purposely

and or maliciously misleads by spreading inaccurate information.” Its rating system focuses on

197
198
199

https://thetrustproject.org/news-leadership-council/
https://thetrustproject.org/2021/01/27/user-research/#more-5565

https://disinformationindex.org/about/

20Ben Nimmo (Graphika), Camille Francois (Graphika), Miguel Martinez (Signal AI), Nick Newman (Reuters
Institute of Journalism), Olaf Steinfadt, (Reporters without Borders), Cristina Tardaguila (the Poynter Institute’s
International Fact-Checking Network), Amy Mitchell (Pew Research Center), Scott Hale (Meedan and Credibility
Coalition), Finn Heinrich (OSF) and Laura Zommer (Chequeado)
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news domains, and includes in this category, “a single individual (e.g., a blogger), one team or
department within a larger media organization (a radio channel, a newsroom, a show, a website

or a paper) or a whole media organization with various outlets and brands.” (Srinivasan, 2019)

After reviewing the existing literature on disinformation, as well as on quality and ethical
journalism, GDI’s team undertook an assessment of 18 outstanding and reputable indexes in
other areas, such as finance, aid, business, CSR and governance. It synthesized the key
components or elements of an appropriate index design, and established a specific process to

build their own disinformation index (Mousavizadeh and Srinivasan, 2019).

GDI’s ambition is to develop an index in each media market (so far in Europe they have
produced media market risk ratings in the UK, France and Germany). The GDI follows a process
of four phases. The first phase called “Structure” is carried out by an automated assessment of
disinformation risks of a sample of 30 news media sites chosen according to their outreach in the
infosphere, measured by Alexa, and the number of followers on Twitter and Facebook. The
assessment is binary resulting in high or low disinformation risks of the sites chosen in the

sample (Srinivasan, 2019).

The next phase, called “Content”, is carried out by one human analyst per media market,
who assesses a sample of 10 articles randomly chosen based on its number of Facebook shares.
The analyst assesses this sample of articles vis-a-vis multiple indicators (e.g., clickbait, bias, hate
speech, etc.). In the next phase, called “Operations” the same analyst reviews how the news
domain complies with a subset of standards developed by the Journalism Trust Initiative (those
related to conflicts of interest, integrity, accuracy in the reporting process and accountability).
Finally, in the “Context” phase, a group of regional experts (mostly, journalists, academics, NGO
and think tank executives) undertake an assessment of the general perceptions of credibility of

the sites.”""!

GDI’s approach is relevant to the purpose of this dissertation because it premises that

traditional news media websites that invest in high-quality journalism, play a key role in a

201 https://disinformationindex.org/wp-content/uploads/2019/12/GDI_Index-Methodology Report Dec2019.pdf
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healthy news media market, yet, in order to fulfil this role, these sites should commit to certain
transparency and governance practices and processes to increase their information quality and
ultimately their credibility as media brands. In fact, GDI shows in its media market risk ratings
that traditional news sites also suffer disinformation risks precisely because of the lack of

transparency in these standards®"*.

9.2.5. NewsGuard

NewsGuard is a for-profit company based in New York City, founded in 2018 by two journalists,
Steven Brill and Gordon Crovitz. It develops ratings for each website based on nine criteria
related to journalistic credibility and transparency. The company offers its clients or users a
downloadable application in their computers or mobile devices that displays the credibility rating
through a green, yellow and red tagging (which they call a “Nutrition Label”). This label
displays itself next to thousands of news websites that represent 95 percent of online engagement
in search engines and social media. By clicking on the label, users can access more detailed

information behind each label, contributing to media literacy.*”

The rating activity is carried out by a team of analysts, journalists and editors in different
markets in the United States and Europe (up to date, they have launched operations in the US,
the UK, France, Germany and Italy). The company’s primary target audience are the readers or
potential subscribers, who may download the application in their browsers when navigating the
Internet in order to minimize the risk of consuming disinformation. However, NewsGuard also
licenses their products to telecommunications operators, technology platforms, search engines
and advertising agencies, among others. For example, Microsoft has licensed NewsGuard
globally (Schiffrin, 2020, p. 153). It also works with public libraries in these markets to promote
media literacy in the population (Harlin and Labbe, 2021).

In contrast to the other initiatives so far described, NewsGuard does not disclose the

process they followed to establish the nine indicators used to rate each site. The founders, Brill

202
20

They have also indexed the media market of some Eastern European countries as well as Latin America.
3 https://www.newsguardtech.com/about/team/
https://committees.parliament.uk/writtenevidence/4815/html/
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and Crovitz, designed and led this process after consulting with a number of experts in the field
(Harlin and Labbe, 2021). While Crovitz is known to have Republican inclinations, Brill is
recognized as a left-wing journalist and “the founders hoped that the bipartisan nature of their
firm would give their efforts credibility”. It is worth noting that NewsGuard is the only for-profit
company in the prominent initiatives to combat disinformation to date, which also poses some

risks to its legitimacy (Schiffrin, 2020, pp. 153-154).

9.2.6. The International Fact-Checking Network

Information verifiers (aka, fact-checkers) have existed since the first quarter of the last century
and were born as a category of workers within the traditional news media organizations. The
origin of the fact-checker is attributed to Briton Hadden, the co-founder of 7ime magazine, who
decided to gather a team of fact-checkers--mostly women--dedicated to checking and verifying
the names, dates and other news elements within the news process. A few years later, the
prestigious weekly magazine The New Yorker followed suit, establishing itself as one of the US

media brands with the best team of fact-checkers (Smith, 2004; Fabry, 2017).

Time editor, Edward Kennedy, spoke condescendingly about fact-checking, but
acknowledged its importance: “verification is sometimes seen as a boring and tedious role but
this idea is extremely wrong. (...) The crucial point to remember about fact-checking is that the
writer is your natural enemy. (...) Remember that when people write letters to the editor about

mistakes, you will be the one who will receive the reprimand. So protect yourself ” (Smith, 2004,

p. 9).

Many other news publications in the United States and Europe have followed these two
prestigious news outlets (7ime and The New Yorker) by employing fact-checkers. Currently,
there are few traditional media organizations that have large teams of fact-checkers, and those
that still have them, enjoy great prestige. The New York Times Magazine had at least a team of
four fact-checkers in 2004 (Smith, 2004). The New Yorker still had a team of 16 in 2010. The
German magazine Der Spiegel had a team of 80 in 2010 (Silverman, 2010a).
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In the current era of crisis in traditional news organizations, these are rare examples.
Nevertheless, it is paradoxical to see how journalists (and these internal fact-checkers) are being
laid off from traditional news organizations as a parallel trend to the rise of the external fact-
checker. This new external fact-checker is in charge of monitoring and following, not only the
accuracy of statements from political leaders, but the journalistic activity of traditional media
companies. As Silverman asserts, “these fact-checkers are forcing the press to interact with the
public more than ever, reach higher standards of accuracy, and put an end to what one newspaper

editor in the United States called, ‘the power of the newsroom’(2010b, p. 39).

The phenomenon of external fact-checkers, which began to proliferate throughout the
2000s, also coincides with the rise of the “citizen journalism” phenomenon, that is, readers who
are especially motivated by the accuracy of the news and by participating in the information
process. “In the era of the verifying reader and well-funded media observatories, news
organizations that do not engage in high levels of precision must wait to be held accountable”
(Silverman, 2010b, p. 39). Today there are around 227 external fact-checkers across the world
(Schiffrin, 2020, p. 124).

Against this backdrop of growing decentralization and autonomy, the International Fact-
Checking Network (IFCN) was born in 2015, led by the Poynter Institute with funding from
Omidyar and the National Endowment for Democracy. The IFCN has received additional
funding from Facebook as well as OSF, Luminate, Gates Foundation, and the Google Digital
News Initiative. The IFCN’s mission is to promote fact-checking at a global scale, through
interaction spaces between fact-checkers, training programs and alternative sources of funding.
However, it’s primary focus is to establish a standardization process that fact-checkers must
follow if they want to be officially accredited with the IFCN label (Ozsoy, 2021). It currently

integrates around 92 fact-checkers™"".

In September 2016 the IFCN published its Code of Principles, which requires its fact-
checkers to comply with six standards: impartiality; transparency in sources; transparency in

financing and organizational structure; transparency in the methodology; and a correction policy.

204 https://ifcncodeofprinciples.poynter.org/signatories
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IFCN assigns independent local experts to regularly check for compliance with these standards.
In 2017, the process for registering the various existing fact-checkers and many new ones began.
That same year, Facebook expressed interest in hiring IFCN-accredited fact-checkers to combat
misinformation on its platform™”.

206 -
70 with

In September 2020, the IFCN released a so-called “transparency statement
information regarding its own legal structure, funding, organization, methodology and
corrections policy. It also released its bylaws with information regarding the IFCN’s Board, its
composition, nominating process, board meetings and responsibilities.””” The organization also

began publishing an annual transparency report in 2020.

Academics conclude that there are serious limitations to the impact of fact-checkers..
This is primarily the result of having too much information to fact-check, but most importantly
because of the way human brains work. In words of Villaverde, “the vast majority of audiences
look for confirmation biases and, therefore, they will give credibility to news sources that
confirm their suspicions, their beliefs, their superstitions and their prejudices, and they will not
give credibility to something that is counterfactual” (Herrero-Beaumont, 2021). However,
Schiffrin concludes that fact-checking does work “when there is a supply-side response:
Facebook suppresses or flags information deemed to be false” (2021, p. 137). She also adds that
fact-checking, “helps establish a culture of truth and can force public officials to be more careful

about what they say” (2021, p. 253).

9.2.7. Ranking of Transparency and Governance of Media Companies, by Fundacion

. . 208
Compromiso y Transparencia

The Compromiso y Transparencia Foundation is a non-profit organization founded in Madrid in

2007 with the aim of promoting transparency, governance and accountability across different

205
206
207
2

https://www.poynter.org/ifcn/
https://www.poynter.org/international-fact-checking-network-transparency-statement/
https://drive.google.com/file/d/1DG3-HGKeqQpMKwoh6wSJL2i0fH6xysj6/view

%Declaration of interest: the doctoral student at the time of writing this doctoral thesis is an unpaid member of the

Board of this Foundation. She has also been co-author of the three Transparency and Good Governance Reports of
Media Companies that the Foundation has published in 2017, 2019 and 2020.
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institutions, both public (for e.g., universities, foundations and museums) and special purpose

businesses, such as the media, to rebuild trust in societyzog.

It creates and produces transparency rankings of organizations or companies across
different sectors, with the argument that these rankings generate the right incentives for these
organizations to effectively develop due governance policies. The Foundation states that
legislation is not enough to achieve authentic institutional integrity in response to the dynamic
expectations and interests of stakeholders. It also defends that self-regulation only works if there
are independent institutions that monitor and request an appropriate degree of compliance with

the existing transparency normative frameworks (Martin Cavanna, 2018).

In 2010 the Foundation began the production of a first generation of reports in the media
sector titled Esporas de Helechos y Elefantes, which were mostly focused on analyzing (through
standards and indicators) the degree of transparency associated with the creation and publication

of editorial content?'’,

However, researchers found out that transparency efforts focused exclusively on the
editorial activity were ineffective to attain an authentic integrity of the news process. Committed
and responsible owners of content need to promote and defend certain elements of corporate
governance, according to the thesis of Arrese (2005) and Picard (2005) and the best practices of
prestigious US and UK journalistic brands. As a result, in 2017 researchers decided to produce a
second generation of reports, Primera Plana, which reformulated the indicators to reinforce the

: 211
areas related to ownership and corporate governance™ .

To develop this second generation of reports, the Foundation’s researchers gathered

journalists and experts in 2016 to confirm the relevance of this approach®'? (Barrio, 2016), after

209 . . .
https://www.compromisoytransparencia.com/quienes-somos

210 . . . . ..
https://www.compromisoytransparencia.com/sectores-informes/medios-de-comunicacion

212The complete list of participants is: Nacho Cardero, Director at El Confidencial; Javier Errea, Professor at
Universidad de Navarra and CEO at Errea Comunicacion; Raphael Minder, Correspondent of The New York Times
in Spain and Portugal; Giles Tremlett, contributing editor at The Guardian; Fernando Gonzalez-Urbaneja, ex-
president of Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia (FAPE); Eva Fernandez, CEO at El Espafiol, and
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which a total of 19 indicators were developed in five relevant areas: ownership; corporate

governance; funding; creation and publication of editorial content; and compliance.

Once the indicators were developed, the researchers published the first report of a series
of reports in 2017. The transparency assessment is carried out annually by a team of three
analysts and two or three experts in the field*" over a sample of 21 news media organizations in
Spain. The sample was chosen under certain criteria that organizations needed to meet in order to
qualify as a private news media organization (Almir6n, 2009). These private organizations were
then classified as publicly-traded companies and private companies. It is well-known that
because public companies operate in financial markets, they are legally required to disclose
information that private organizations are not subject to disclose (although this is now starting to
change due to the new legislation on non-financial information of SMEs). As a result, public
companies may perform better among the indicators, but this doesn’t necessarily demonstrate an

authentic commitment to news integrity from their side.

Since it began, no donor has funded this initiative and its sustainability faces many risks
in the long term. In 2020, the Foundation received funding from the European Commission
under the Stars4Media pilot project of the Euractive Foundation to undertake a preliminary

assessment of the model in the Austrian and Italian markets.>'*

Despite their lack of funding, reports show the initiative is having a clear impact. The
researchers found increasing levels of transparency year after year coming from news media
organizations. In 2018, transparency levels increased 54 percent and 35 percent in 2019 from the
previous year. Media organizations have also shown increasing interest in participating in the

effort.'’

Marcos Garcia Rey, journalist at the International Consortium of Investigative Journalists (IC1J). The breakfast was
published online:  https://www.compromisoempresarial.com/rsc/2016/11/como-proteger-la-credibilidad-de-los-
medios-de-comunicacion/

213 So far, Angel Arrese, Professor at Universidad de Navarra and Giles Tremlett, Correspondent at The Guardian
and The Economist have collaborated in the 2019 and 2020 reports, whereas Carmen Fuente Cobo, Professor at CU
Villanueva, collaborated in the 2019.

214 https://stars4media.eu/first-edition/

15 See Annex III: Evolution of transparency in media organizations
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However, the Foundation’s efforts to rank the Spanish media sector have not generated
the impact that it has generated in other sectors (for e.g., universities). This is mostly due to an
important shortcoming: news organizations won’t cover their own weaknesses or their peers’
(under the long-time tradition, “dog doesn’t eat dog”’) (Armentia, 2019). The fact that the ranking
signals high levels of opacity in the media sector, discourages media organizations to cover their
own flaws, and very few media organizations have covered it in practice.”'® This hinders one of
the main incentives for institutional transformation that a ranking system typically generates in
other sectors (e.g., universities, foundations, etc.), which is the reputational effects of media

coverage.

216 Nonetheless, public news agency EFE published the results, which were picked up by El Confidencial, La
Vanguardia, Diario.es and Voz Populi. The latter elaborated the information with additional analysis:
https://www.vozpopuli.com/medios/informe-comunicacion-transparencia-medios-espanoles-credibilidad-
independencia 0 1242776838.html
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9.3. Comparative Analysis Of Transparency And Governance Initiatives In News Media

Organizations

9.3.1. Process, Legitimacy and Foundation

9.3.1.1. Process and Legitimacy

Stakeholders use a process to define systems of transparency and governance. Three elements
define the legitimacy of the system. First, stakeholders need to be credible to the system, that is,
they need to be experienced in the field or sector, show a significant trajectory and represent
renowned institutions. Second, stakeholders also need to be diverse and balance the system with
different perspectives. Finally, the process needs to follow a specific methodology (Fung,

Graham and Weil, 2007; Curtin and Meijer, 2009; Fine Licht, Naurin, Esaiasson, 2014).

Under this framework, the seven initiatives described above show a good degree of
legitimacy. Having said that, two initiatives stand out more than others: JTI’s certification
process through the European standardization agencies and GDI’s technological, scientific and
data-driven method. They undertook an outstanding review of existing literature on
disinformation and quality/ethical journalism and a deep assessment of what it means to design a

good index methodology.

9.3.1.2. Foundation And Final Selection Of Indicators

As we analyzed in Part Two of this dissertation, there are two main grounds to sustain any
transparency regime in the private sector: (i) to guarantee the good governance of a private
organization (transparency for governance) and (ii) to improve its accountability, legitimacy and
trust vis-a-vis external stakeholders (transparency of governance) (Catd Backer in Bianchi y

Peters, 2013, p. 478).
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In addition, private companies’ accountability to consumers, investors and other
stakeholders is a solution to the asymmetries of information that arise in the relationship between
a principal and an agent. It lies in the argument that the consumer, the investor or any given
stakeholder should not bear the risk of a product, a stock or an activity when lacking critical

information about it (Kosack and Fung, 2014).

All of the initiatives described in this chapter sustain their transparency claims to news
media organizations in the need to build trust with respect to different categories of stakeholders
(i.e., readers -potential subscribers-, advertisers, investors, platforms). But the intrinsic and
potentially normative foundation behind the need for transparency is to protect these
stakeholders from the risks (or negative externalities) generated by the media organizations by
disclosing enough information for these stakeholders to make informed decisions.*"’
Furthermore, in the context of news media, organizations may pose risks to the citizens’
constitutional right to information, which is the basis of democracy itself. This should grant news
media organizations the status of general interest companies whose activity may generate risks to
a human right indispensable for democracy. (Arrese, 2005).2'® Here lies the authentic foundation

for a transparency and governance normative approach to news media organizations.

Once we have identified the grounds or foundation of these transparency and governance
requirements, indicators, standards and criteria are the next element of analysis. Each initiative
has gathered a different number of these elements and has classified them in different areas.*'”
Overall, we cannot find a systematic way in which they have structured the different indicators
and areas. In general terms, we can say that all of the initiatives demand transparency in
ownership as a general indicator, and the majority of them demand transparency of funding,
transparency of sources, a clear labelling policy that differentiates news from opinion and
advertising, a corrections policy or mechanism, and a number of elements associated with the

editorial principles and processes (which we will also refer to as news governance), such as

?"Based on Justice Brandeis legal reasoning at the beginning of the 20th century: “the archaic doctrine of caveat
emptor is vanishing” (Kosack and Fung, 2014).

2181t is paradoxical in the world of disinformation, which mostly comes from technology platforms, to target the
news media companies for disclosure. This is why EU institutions and certain scholars are trying to broaden the
definition of a media organization to include the digital platforms as well.

219 As mentioned at the beginning of the section, the total list of indicators are in Annex I
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accuracy or verification processes (very much connected with sources), and measures to protect
the independence of such process, such as conflicts of interest policies and freedom of

expression policies.

As we can see, the majority of these indicators are associated with the editorial processes.
But as we have mentioned previously, editorial independence and credibility of news media
organizations have better chances of materializing when owners are truly committed to the
editorial mission and establish a governance system to advance in this commitment (Craufurd,
Klimkiewiez and Ostling, 2021; Dragomir, 2020; Arrese, 2005; Picard, 2005). Out of the total of
seven initiatives, only two, Fundacion Compromiso y Transparencia and the GRI Media

Supplement, advance in this direction.

More specifically, FCyT demands disclosure of the board of directors, whether the
appointments process of directors takes into account the editorial mission of the organization, the
competencies the board has when it comes to advancing and protecting the editorial mission and
how the board identifies risks to the editorial mission. The GRI requests a disclosure of the
governance structure and decision-making process for the creation and dissemination of content,
and their interrelationship with the overall governance of the organization, the process to ensure
editorial independence from external pressures and the conflicts of interest in the editorial

creation process.

9.3.2. Effectiveness In The Design Of The Transparency Policy

9.3.2.1. User-Friendliness

A transparency policy is user-friendly when it is designed in a way that informs users in an
intuitive and easy manner, so that they ultimately take the information into account in their
decision-making process. To this aim, the transparency designers will need to know the users’
needs and interests, as well as their capabilities in understanding the information (Heald in Hood

and Heald, 2006, p. 41; Michener and Bersch, 2013; Weil, Graham and Fung, 2007; Fung 2013).
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In the media sector, organizations shall design their transparency policy thinking about a
specific end-user. This eventual end-user may fall in five categories: (a) readers or the general
public; (b) advertisers; (c) investors; (d) technology platforms. This doesn’t mean that only one
category of users have access to the information. It rather means that the transparency policy was

designed thinking about each category’s needs, interests and capabilities.

a) Readers

The transparency initiatives that target readers as a main stakeholder seek to effectively influence
their online news consumption and nudge them to ultimately read quality news as opposed to
disinformation. Existing research on consumer experience and behaviour can aid in user
experience and interface design as well as in content development so that readers receive
information about a specific news site in a way that encourages them to consume or read the site
and ideally become a regular subscriber. This is exactly what brands in other sectors do through
labels, mostly in the food sector (nutrition labels), but also in the healthcare, automobile sectors,

etc. (Weil, Graham and Fung, 2007 and 2013).

Designing an online label for readers in their news consumption habits, requires two
components: disclosing a label in a visible and accessible manner and disclosing the indicators of
quality news in which this label is based in a pedagogical way. This is the general approach of
NewsGuard, The Trust Project and the IFCN and its network of fact-checkers, although there are

significant differences amongst the three.

NewsGuard has developed a state-of-the-art application that can be easily downloaded
into readers’ browsers and devices. This application generates a red, yellow or green label for
each news site the user visits, and easily discloses the nine indicators analyzed to produce each
rating. NewsGuard rates thousands of news sites in different media markets, including
disinformation sites, which are rated with a Red label. In a Response to the House of Lords
Communications and Digital Committee’s Inquiry into the Future of Journalism at the UK

Parliament, the following was said about NewsGuard: “Its approach is based on research and
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consumer experience measuring how credibility ratings and nutrition labels for news sources are

effective and scalable ways to have a real impact on reader behaviour” **

In the case of The Trust Project, instead of dynamically rating each site, it certifies each
news outlet after conducting due diligence to determine whether the outlet complies with their
eight indicators. When an outlet is certified by the team of The Trust Project, it may disclose the
trust label (a static icon) at the bottom of each article. If readers click on the label, they are
directed to another site that discloses the eight indicators. The Trust Project focuses thus on

media brands that comply with quality news indicators.

The Trust Project has conducted recent research on the impact of labels on users. What
they found is that the positioning and design of labels matters: users are more prone to remember
the label if it is well positioned and designed. Additionally, participants who see the label
perceive the news site as more credible. This increase in perceived credibility is stronger in users

. . 221
who show a general distrust in news.

The IFCN and its network of fact-checkers direct their efforts to readers by disclosing on
their news website their methodology and their accreditation by the IFCN. Fact-checkers enjoy a
sort of rising legitimacy as the new kids on the block in the truthful information market
traditionally led by news media organizations. This is because external fact-checkers were
mostly born with an organizational and operational structure characterized by a high-level of

transparency vis-a-vis traditional news media organizations.

b) Advertisers

The rise of disinformation, its accelerating pace since 2016 and its impact on elections has

prompted a movement for transparency in online political advertising. This movement has also

220 https://committees.parliament.uk/writtenevidence/4815/html/

221 These key findings were shared with me via email on July 23rd, 2021 by Lehrman. They were not publicly
available yet.
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extended to commercial online advertising.”**As a result, end-users of a transparency system in
the current online media sector may also be advertisers. Good brands have always searched for
media brands with good reputation. However, in the current online world the metric no longer is
reputable news organizations, but instead, those brands with higher levels of engagement,
according to metrics developed by technology platforms.””® And the latter have not shown any

signs of self-regulation to disincentive brands in funding disinformation sites. (Schiffrin, 2020).

As a result, there is an opportunity to incentivize commercial brands in their responsible
advertising and brand safety efforts through a well-designed transparency system. This is the
strategy pursued by the Global Disinformation Index (Mousavizadeh and Srinivasan, 2019). By
disclosing their 15 indicators associated with quality news to advertisers they seek to favor
reputable news online outlets over disinformation sites. On their website, they publish regular
reports that show how popular brands and ad-tech companies fund stories that have been
debunked as disinformation.”**They also produce disinformation risk ratings in each media
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market to incentivize funding to credible news outlets.” All their information is public and

available for advertisers (and any other stakeholder) on their official website.

Although NewsGuard was originally focused on readers, it is increasingly targeting

advertisers in their brand safety efforts through new products, such as BrandGuard.**°

c) Investors

Media companies can also direct their transparency efforts at investors. This may be especially
relevant for publicly-traded media companies, but it is also important for private ones. Across

sectors, investors in both the public and private markets are increasingly focusing on

222 https://www.adsfornews.org/

223 https://www.newswhip.com/2021/05/top-publishers-facebook-april-2021/

224https:// disinformationindex.org/wp-content/uploads/2021/04/April-13-2021-DisinfoAds-Russian-influence-
disinformation.pdf

225ht‘[ps://disinformationindcx.org/wp-contcnt/uploads/2020/ 11/GDI France-Risk-Ratings-

Report ENGLISH FINAL.pdf
22Ght‘[ps://Www.ncwsguardtcch.com/prcss/ncwsguard-launchcs-human-intclligcncc-brandguard-scrvicc-to-hclp-
advertisers-keep-their-brands-off-of-fake-news-websites/
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Environmental, Social, and Governance (ESG) indicators when making investment decisions

(Strain, Lindsay and Main, 2020; Kay, Brindisi and Martin, 2020).

In the media sector, the GRI G4 Media Supplement has become a reference for media
companies interested in attracting certain kinds of responsible investors. ESG indicators are
developed on the basis of the standards included in this sector specific GRI. Media companies,
mostly those traded on the public markets, typically include their GRI supplement as an annex of

their impact, sustainability or annual reports™’.

d) Technology Platforms

Another possible target for adopting transparency policy in the media sector are technology
platforms. As Schiffrin states, “many of the initiatives rely on Facebook, Twitter and Google
using their technology or taking action in some way, whether by blocking ‘harmful’ content or
downranking false or mis/disinformation, or by keeping the advertising of reputable firms from

appearing next to such content” (2020, p. 148).

The idea, thus, is to automate through artificial intelligence (AI) and machine learning
(ML) a set of indicators associated with quality news so that platforms may incorporate them in
their search and social media algorithms to rank quality news outlets on top. This is the approach
mostly taken by JTI, in their effort to develop a set of global standards associated with
trustworthy journalism, though the Trust Project and NewsGuard also direct their transparency
efforts to platforms. Fact-checkers certified by the IFCN are working with platforms -mostly
Facebook- to combat disinformation through the development of their fact-checking activity on
these third-party platforms. In order to operate in the platforms, fact-checkers need to be
accredited by the IFCN and comply with its disclosed methodology. This is another example of a

transparency effort vis-a-vis the platforms.

221 https://www.atresmediacorporacion.com/informe-anual/2020/pdf/DossierAnual2020A3 ING.pdf;

https://data.bloomberglp.com/sustainability/sites/6/2015/05/15 0605-GRI-Media-FINAL.pdf
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9.3.2.2. Institutional Transformation Based On User’s Behavior

Well-designed transparency systems are meant to effectively transform institutions by increasing
their governance and accountability mechanisms, and, as a result, reaching higher levels of trust
amongst stakeholders (Heald, 2006; O’Neill, 2006; Weil, Graham and Fung, 2007 and 2013;
Kosack and Fung, 2014). As we have seen in the previous section, transparency issuers target
different categories of users for different reasons. But their common driver is to build trust and
credibility through these different kinds of users. User response to the information disclosed by

the issuer becomes an important driver of institutional change.

There is little evidence of actual institutional transformation coming out of these
initiatives as they are so new and some of them have not yet even started. The IFCN and The
Trust Project are the oldest ones, starting in 2015 and 2017 respectively. In the case of external
fact-checkers certified by the IFCN, they were born out of an established institution so there is
little room for structural change. In the case of The Trust Project, as Giles Tremlett writes, “what
we cannot yet anticipate, since the initiative is so new, is to what extent it will serve as a
statement of intent on the side of media partners or whether it will develop an authentic vigilance
system over the media companies, since many could use the logo as a marketing element without

an effort to comply with all the indicators” (Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019, p. 148).

NewsGuard, however, presents some evidence of this structural transformation.
According to an official announcement released in early 2019, the initiative had already rated

500 media companies, providing evidence of institutional change in the following sites:

“Newsweek, Yahoo! News and Gallup adopted clear standards and policies for publicly
and prominently correcting any reporting errors.

Fortune, Reuters, NBCNews, Mail Online, Fast Company and The Western Journal
added information about their staff and leadership.

Forbes and hundreds of sites owned by GateHouse Media such as the Providence Journal
and dozens of sites owned by The McClatchy Company such as the Sacramento Bee added

clearer labeling of sponsored content and links.
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Washington Monthly, Percolately and AlterNet added information about their ownership

or about their financing, such as disclosure of major donors or investors”.”**

Also, the Trust Project is working on finding evidence that the label leads to institutional
change. According to a study conducted in 2019, newsrooms have become more aware of the
existing codes (although the study is not publicly available). According to Lehrman, “a leader at
La Prensa Panama said during our launch debrief: ‘It's a process in which you rethink

everything. You have codes for years but don't look at them.””**’

Fundacion Compromiso y Transparencia has also some evidence of institutional change
since it started ranking media companies in Spain. More specifically, aggregated data show an
increase in overall transparency of 53 percent in 2018 from 2017, and an increase of 38.5 percent

in 2019 from 2019 (Martin Cavanna, Herrero-Beaumont, 2017, 2019).

9.3.2.3. Intermediaries Or Third-party Interest Groups

For any given transparency system to sustain and improve itself in the medium- and long-term,
there needs to be a number of intermediaries representing the interests of both users and issuers.
One of the roles of these intermediaries is to translate vast amounts of information into metrics,
indicators and narratives that are easy for users to understand (Fung, Graham and Weil, 2007;
Fung, 2013; Mousavizadeh and Srinivasan, 2019; Martin Cavanna and Herrero-Beaumont, 2017,

2019).

All of the private initiatives that we have described here are, and will be, the necessary
intermediaries for the transparency policies demanded by media organizations. Their existence is

necessary if these policies are to be sustained and improved in the medium- and long-term.

228ht‘[ps://www.ncwsguardtcch.com/prcss/morc-than-S 00-websites-improve-their-journalism-trust-practices-

through-newsguards-rating-process/
%29 This statement was shared with me via email on J uly 23rd, 2021 by Lehrman.
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9.3.2.4. Incentives

For issuers of any given transparency policy there needs to be incentives or benefits (Kosack and
Fung, 2014). Authors also talk about “transparency as an instrumental value” to attain further
objectives, such as effectiveness, trust, accountability, external control or legitimacy (Heald in
Hood, 2006). Issuers of information must have these incentives in mind if they want to sustain

the initiative in the medium- and long-term.

In all of the initiatives analyzed, there are reputational incentives that vary depending on
the end-user of the system. Media organizations developing a transparency policy driven by
these initiatives are thinking about building their reputation so that it leads to trust, and
ultimately to economic gain, since these end-users become a source of funding for the media
organizations: readers that become digital subscribers (The Trust Project, NewsGuard; JTI);
responsible advertisers that become clients (GDI; NewsGuard); responsible investors that
become owners (GRI); or technology platforms that become also clients (mostly, in the case of

fact-checkers).

Kosack and Fung highlight this utilitarian approach of many transparency policies as the
real driver behind them: “The expectations for consequential transparency are far more
ambitious—practically and social-scientifically—than citizens’ deontological “right to know”

(2014, p. 83).

9.3.2.5. Systematization and Homogenization

For a transparency system to succeed there needs to be systematization and homogenization of
indicators to attain better levels of understanding and better capacity for comparing the results

across issuer organizations (Martin Cavanna and Herrero-Beaumont, 2017 and 2019).

All of the transparency initiatives described provide specific instruments, guides or
reports with a clear description of indicators that media companies may incorporate in their

transparency policies. However, as we’ve seen in the environment sustainability sector, having a
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different number of initiatives generates confusion both for issuers and recipients of the
information. It also generates unnecessary burdens and costs for companies. In fact, as we have
described in Part Two of this dissertation, the EU has decided to propose a new Directive on
corporate sustainability reporting”° with the intention of setting forth a unique system based on a

combination of the private systems. In this paragraph, the proposed EU Directive says:

The current situation is also problematic for companies that have to report. The lack of
precision in the current requirements, and the large number of private standards and
frameworks in existence, make it difficult for companies to know exactly what
information they should report. They often experience difficulties in getting the
information they themselves need from suppliers, clients and investee companies. Many
companies receive requests for sustainability information from stakeholders in addition
to the information they report to comply with current legal requirements. All of this

generates unnecessary business costs.

Euractive’s Foundation, Europe’s Media Lab, is assessing to what extent having a
marketplace of transparency or trust indicators in which the reader freely chooses which
initiative suits him or her best is the right solution to the disinformation problem. In any case we

are in the early stages of development.

9.3.2.6. Safeguards

For any given transparency and governance system to effectively work, there needs to be a
number of safeguards and compliance mechanisms. Typically these consist of (i) an external or
third-party institution that monitors and supervises the issuer’s degree of compliance with the
system and/or (ii) a sanctions regime (De la Nuez, 2017; Hopt, 2011, 2015; Fung, Graham and
Weil, 2007).

230 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0189&from=EN
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Out of the seven initiatives analyzed, five have included an external audit from an
independent third-party (GRI, JTI, GDI NewsGuard and IFCN). In addition to the external audit,
one initiative, GDI, has an advisory board that analyses the processes. Also, NewsGuard and
IFCN both have either an official and agile correction mechanisms or complaints policy. None of
the initiatives, however, impose any sanctions on the issuers. Only IFCN sets forth a suspension

or removal of their fact-checkers should they contravene its code of ethics.
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9.4. Conclusion: transparency as an essential tool to combat disinformation

The problem of disinformation (and of media capture) is generating the need to update regulatory
frameworks to protect the right to information in the new digital context. The European
Commission's strategy involves identifying, locating and amplifying quality information
published by traditional media to displace misleading information. As a result of this strategy,
the traditional media have become a fundamental actor, although experts acknowledge its lack of
trust and credibility. The need to protect the editorial independence of the media and to build

public trust in the sector is more urgent than ever.>'

We are interested in the current European co-regulation process because of the impact
that these transparency requirements may have on media companies. In addition to the official
strategy of the European Commission, there is an emerging marketplace of trustworthy
indicators for the traditional media sector that are being developed by private organizations that
are born precisely to combat disinformation. These organizations address different recipients or
users and follow different strategies. All of these systems meet more or less the criteria
associated with efficient transparent systems so there is promise about their impact and

sustainability in the media sector.

After a comparative analysis, [ have identified a number of common indicators, standards

or criteria that these systems use to rank, rate, label the information of traditional media

companies:
1. Transparency in ownership
2. Transparency in financing
3. Labeling content
4. Transparency in the editorial principles and processes
5. Mechanisms to guarantee editorial independence
6. Correction mechanisms (including the ombudsman)

231 High-Level Expert Group (HLGE) to combat disinformation and its 2018 Report
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PARTE IV: ESTADO DE LA TRANSPARENCIA Y GOBERNANZA DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

Chapter 10. The state of transparency and governance in Western European news media
markets (English)

10.1. Introduction

The overall goal of this chapter is to assess the general state of transparency of news media
markets across the EU by looking at seven common denominators identified in the legal and

voluntary transparency initiatives described and analyzed in previous chapters:

Transparency in Ownership

Organizational Governance

Transparency in Funding

Labeling Content

Editorial Principles Standards and Processes

Mechanisms to Ensure Editorial Autonomy

N kR =

Correction Mechanisms (including ombudsman)

This chapter is comprised of two sub-chapters. The first sub-chapter offers a general
overview of transparency and governance within the news media sector in the European Union
(EU), and a more detailed look at the Austrian, German, French, Italian and British markets. The
second sub-chapter includes a description of transparency and governance models of a sample of
media companies in the United States (U.S.) and United Kingdom (U.K.). These examples are
essential for us to confirm and validate that our ideas and recommendations for organizational

governance have real applications in a number of prestigious media organizations.

One of the challenges in undertaking this chapter has been the lack of literature and
updated reports on transparency and governance in media organizations. Most of the initiatives
that we have described in the previous chapter are either in a construction phase or have not been

implemented systematically across the various markets. In the absence of adequate case studies,
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we will instead rely on three key academic sources to build our case for a system of transparency
and governance of news organizations: the Monitoring Media Pluralism in the Digital Era:
Application of the Media Pluralism Monitor in the European Union, Albania and Turkey in the
yvears 2018-2019 published in 2020 by the Centre for Media Pluralism and Media Freedom at the
European University Institute and Robert Schuman Centre for Advanced Studies; the 2020 Rule
of Law Report published the same year by the European Commission; a summary of a larger
chapter written by Austrian, Italian and Spanish researchers in the framework of the Stars4Media
pilot project funded by the European Commission and led by Fundaciéon Compromiso y
Transparencia in 2020; and the Media Market Risk Ratings reports published by the Global

Disinformation Index.
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10.2. Transparency and Governance of the Media Sector in the EU

10.2.1. General Overview

The Media Pluralism Monitor Report (MPM) identified four areas (basic protection; market
plurality; political independence; and social inclusiveness) and 20 indicators to use as a proxy to
measure risk to media pluralism in the EU every two years. If we remember from Part One of
this dissertation, media pluralism is one of the basic elements of our definition of a free public
opinion and of the right to information. Thus, the actual state of media pluralism in the EU media
market is a relevant measure for this work. Additionally, of the areas and indicators used to
determine the state of media pluralism in the EU, three areas and seven indicators are associated
with the seven indicators we have identified in the transparency systems previously described
and analyzed (including governance systems identified in Part Two of this dissertation, such as

independence of media authority):

Basic Protection Media Plurality Political Independence

Freedom of Transparency of |Political Independence of
Expression media ownership media
. . News Medi o
Right to Information ews Ve ‘1a Editorial autonomy
Concentration
J listi line Platf
ournalistic Online Pla grms Media and elections
Standards Concentration
Independence of e State support to the
. . Media Viabilit :
Media Authority edia Viabiity media sector
C ercial and
Universal Reach of 0m@crc1a an PSM independence,
. . owner influence on _
Traditional Media governance and funding

editorial content

Source: Own elaboration based on MPM 2020. Country reports.

We have not included freedom of expression and right to information as relevant

indicators in this chapter, because our focus now is not to analyze the normative frameworks that
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each jurisdiction in the EU has set forth to guarantee these fundamental rights. What we want to
understand instead, is the state of institutional transparency around several indicators that have
been associated with news integrity, news credibility or news independence in a number of
systems, and ultimately with pluralism. As stated in early chapters, in Spain we have an
outstanding normative framework to protect freedom of expression and the right to information

that is not effective in practice in the current digital environment.

The last MPM 2020** concludes that the overall risks to media pluralism are increasing
across the EU from the previous MPM 2017. The authors also register lack of data and highlight
“a high degree of opacity that, in itself, can be seen as a risk for market pluralism” (p. 10). This
has an impact on the state of the rule of law across the EU, according to the Council of Europe’s

first Rule of Law Report, published in 2020,>* which considers media pluralism as a key pillar.

Transparency of media ownership is comprised of four sub-indicators: (1)legal
frameworks requiring the disclosure of ownership, (2); their effectiveness, (3); the situation in
practice; and (4) whether information provided to public bodies is also effectively disclosed to
the general public (there is upward transparency, when the information is directed at media
authorities, and downward transparency, when the information is directed at citizens or the

public at large).”*

With a score of 52 percent™, transparency of media ownership presents an average
medium risk to media pluralism in the EU, “mostly due to the lack of effectiveness of the
relevant legal provisions, and/or to the fact that ownership information may be available to
public bodies, but not made available to the public at large” (p. 53). Only four countries score a

low risk level for media ownership transparency (France, Germany, Luxembourg and Portugal).

232https:// cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/67828/MPM2020-PolicyReport.pdf?sequence=5&isAllowed=y

233 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CELEX:52020DC05808& from=EN

Z4The MPM2017 was designed to assess two distinct functions of transparency — ‘upwards’ (legal and
administrative) and ‘downwards’ (civic). Upward transparency renders media actors accountable to regulatory
bodies or public administration (for the purposes of auditing and monitoring of media performance and markets).
Downward transparency makes the media accountable to civil society, investors and the general public (Bernstein,
2017; Edwards and Hulme, 1996; Fox and Haight, 2010; Kolker and Kulldorff, 2013) and facilitates informed
financial, personal and political decision-making.

235 The assessed risk scores for various indicators and sub-indicators are grouped as Low (0 — 33 percent), Medium
(34-66 percent ) and High (67-100 percent)
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Craufurd Smith, Klimkiewicz and Ostling (2021) have thoroughly analyzed the
MPM2020 results regarding media ownership transparency and have concluded that “even with
detailed corporate filings, it will be difficult, time-consuming and sometimes expensive, to
piece together a picture of media ownership. For most media users, simply interested in
finding out who is behind a particular article or website search through a corporate register is

unlikely to be a realistic course of action.”

There is no specific corporate (or private) governance indicator for the media sector in
the MPM. We can only analyze the state of governance of public broadcasting services, which
consists of three sub-indicators: funding, appointments to the management boards and
appointment of the General Director. Risks are mostly related to the appointment sub-indicators.
In the majority of countries, “selection and appointment procedures are often run by special
committees, or media authorities,” however, the risk comes later on in the process, as “the final
approval is, in many cases, given by parliamentary vote or by the government (a competent
Minister)” (Brogi, Carlini, Nenadic et al., 2020, p. 87). In countries where the risk is low, such as
The Netherlands or Sweden, appointments procedures are well-defined by law and public
agencies ensure the functioning of an independent system for board appointments and
management.

Transparency in state advertising®® «

persists in being the most problematic issue for most
countries. (...) The majority of countries (21) scored high risk because they lack the legislation to
ensure fair and transparent rules on the distribution of state advertising to media outlets and this
is also reflected in practice through low transparency in relation to the distribution criteria, the

amounts allocated, and the beneficiaries” (p. 84).

The commercial and owners’ influence over editorial content is comprised of two sub-
indicators: (i) appointments and dismissals of directors and editors-in-chief and (ii) editorial

decision-making. With a score of 60 percent, this indicator presents also an average medium risk

236 MPM 2020 defines “state advertising” as “any advertising that is paid for by governments (national, regional,
local) and state-owned institutions and companies, to the media.
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to media pluralism in the EU and has increased in comparison with MPM 2017. Only five
countries score low risks in this category (Denmark, France, Germany, Portugal and the
Netherlands). The appointments and dismissals sub-indicator presents an even higher risk of 71
percent, with 21 countries registering a high risk. The second sub-indicator, editorial decision-
making, scores on average a medium risk (50 percent), mostly due to the lack of effectiveness of
many of the legal provisions and safeguards. This reinforces an argument for our integrated

approach of corporate and news governance to attain a true effectiveness.

The de facto independence of media authorities scores at a medium risk (38 percent), a
significant increase of 9 percent in comparison to MPM2017 (29 percent), due to cases in which

the authority has come under political or other pressures.

The following sections summarize the state of transparency and governance in six
specific EU markets.>” In the table below we can see the aggregated risk ratings in each market
in the three areas that integrate the relevant indicators of transparency and governance (i.e., basic
protection, market plurality and political independence). I have also totalled the risk rating in
each section to produce an aggregated risk per market. Germany presents the lowest risks and
Spain presents the highest. Spain, which is included in this table, will be analyzed in a different
chapter because it is the main market in this dissertation and we have access to a more thorough

data set through the Fundacion Compromiso y Transparencia.

237Mostly based on the MPM 2020, but also on the Rule of Law Report 2020 and on GDI’s Media Market Risk
Ratings
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Media Market Aggregated Risk

Basic Protection 26

Austria Market Plurality 65 144
Political Independence 53
Basic Protection 36

Italy Market Plurality 63 150
Political Independence 51
Basic Protection 24

France Market Plurality 45 77
Political Independence 8
Basic Protection 14

Germany Market Plurality 38 65
Political Independence 13
Basic Protection 30

UK Market Plurality 58 127
Political Independence 39
Basic Protection 39

Spain Market Plurality 65 151
Political Independence 47

Source: Author, based on MPM 2020. Country reports.

This also shows the different traits associated with the three media models developed by
Hallin and Mancini (2004), namely, the Mediterranean or polarized pluralist model, the North
Central European or Democratic Corporatist model and the North Atlantic or Liberal model. The
Spanish media market is a prototype of the polarized pluralist model and ranks highest in risks to
media pluralism compared with the German media market, which perfectly incarnates the
democratic corporatist model and has the lowest risks to media pluralism of the countries we

have analyzed.
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According to the Hallin and Mancini framework, systems where political parties have
powerful control over decision making generate incentives for media owners and journalists to
form alliances with influential members of the political parties and government. This high degree
of politicization is the primary feature of the polarized pluralist media model. This results in a
media culture characterized by: a high degree of media pluralism; media outlets are at the service
of political parties; there is a lack of professionalized journalistic culture; strong ties between
politicians and journalists, more emphasis on opinion rather than on factual information (2004, p.

298).

Differently, in systems where organized social groups (in other words, a strong civil
society) have more influence, media companies have more incentives to develop alliances with
them. This is the main pattern of the democratic corporatist media model, where there is also a
strong notion and commitment to the common good in society and a consensus around norms
and standards across social divisions.”® All these patterns are reflected in a media culture
characterized by the influence of the social agenda of these groups in the media, a
professionalized journalistic culture, a high degree of editorial independence and a general trust

in the media sector (2004, p. 298).

Finally, the liberal media model typical of the U.S. or the UK., reflects a political
tradition where the interests of the individual are more important than the interests of the social
groups, and the free flow of information is the result of a lack of State intervention™”.
Accordingly, the media culture is characterized by media organizations that act as purveyors of
the necessary information for readers to make informed decisions and as watchdogs of power.
Also, it is characterized by a strong professionalized journalistic culture, a strong base of readers

and an emphasis on factual information rather than opinion (2004, p. 298).

Although these differences amongst the three models are useful to have in mind while

analyzing the state of transparency and governance in different media markets, Hallin and

28 This political culture is also characterized by the positive intervention of the State to guarantee a free flow of

information and there is a high portion of citizens who consume information about public affairs (2004, p. 298).

239 . . o . .o . .
Additionally, the notion of the common good stands above political ideology, state intervention is perceived in

negative terms and there is a broad base of readers and politically active citizens, although the private sphere should

be larger than the public sphere (2004, p. 298).
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Mancini recognize a trend of homogenization towards the liberal model, which advances in the
professionalization and commercialization of the media sector (2004, p. 301). The problem of
this trend is the increasing risk of media capture by corporate actors and market institutions,
which Habermas alerted against, and which is undeniably increasing as we have seen in previous

chapters (Schiffrin, 2021).

However, other authors have confirmed an opposite trend almost a decade later. In a
number of consolidated Western democracies (US, UK, Germany, Italy and Finland) the
differences in their media markets were still evident and there were no signals of convergence
towards the liberal model (Levy and Nielsen, 2013). Media systems therefore continue to be
diverse in their characteristics, although certain patterns of the liberal model, such as the
prominence of professionalism and the emphasis on fact-based information, is certainly

expanding.

10.2.2. Transparency and Governance in the Austrian Media Market

Austria is one of the few EU member states with a legal system that demands media ownership
disclosure. The Austrian Media Law of 1981 (upgraded in 2018) requests all media companies
(publicly-traded and private, print and audiovisual) to directly disclose to the public sufficient
information about their direct and indirect owners irrespective of their size as shareholders-
including their percentage of shares and voting rights. However, in practice, there is a lack of
media ownership transparency, since information on the ultimate ownership structures is not
generally available and requires a high degree of media and corporate law literacy. As a result,
Austria scores medium risk in this category (Kropshofer and Ringler, 2020; Seethaler and
Beaufort, 2020).

The allocations of public funds (subsidies and state advertising) to the private media
sector in Austria are high compared to other European countries, but there is a lack of
transparency and fairness in the system. The so-called Austrian Media Transparency Act of 2012
demands public institutions to disclose state advertising to media organizations above 5.000

Euro.
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The transparency reporting should be done on a quarterly basis to The Austrian
Communications Authority (KommAustria), the media authority for the audiovisual media
sector. In practice, however, the information is difficult to access and records only trace back two
years. The rules promote transparency but not fairness in the distribution of funds, and a small
number of papers, especially tabloids, “benefit disproportionately” (Seethaler and Beaufort,
2020). Local intellectuals have criticised this opaque system as “corrupt” for allowing
“disproportionate amounts of public financial support” to the media market generating
dysfunctions. In addition to this, Austrian media companies rarely publish annual reports on their

websites (Kropshofer and Ringler, 2020).

Austria does employ legal mechanisms to protect editorial content and independence
from government and business influence. Journalists enjoy certain protections in the case of a
change of ownership or editorial mission, and the Journalistic Code of Ethics obliges the owners
to refrain from influencing the editorial activity of journalists. However, there are no safeguards
when it comes to the appointments and dismissals of the editor-in-chief. As a result, new
business owners with a lack of editorial experience are entering the media market and new forms
of marketing, such as branded content, put the editorial content at risk. Eighty 80 percent of
Austrian journalists registered an increase in economic pressures in their activity, and 70 percent
feel an increasing pressure to conform their content to the needs of advertisers. Further
compounding the problem, no effective safeguards exist for the political independence of the

media, except for public broadcasters (Seethaler and Beaufort, 2020).

The Austrian Press Council was founded in 2010 to promote editorial standards amongst
print media organizations through its own Journalistic Code of Ethics. There is an ongoing
debate on whether this self-regulatory scheme is effective or not for the purpose of guaranteeing

editorial standards across the print media sector (Kropshofer and Ringler, 2020).
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The Austrian Communications Authority (KommAustria) and the Austrian Regulatory
Authority for Broadcasting and Telecommunications (RTR) “are fully independent of the

240
government.”

10.2.3. Transparency and governance in the Italian media market

The Italian government requires all media organizations to report ownership information through
its Constitutional mandate to the legislator. Media companies in both the print and audiovisual
sectors, therefore do disclose information related to shareholders, their stakes and voting rights to
the Communications Regulatory Authority, which manages the Register of Communication
Operators. However, in practice, only government officials and those with special credentials-
not the general public- can access this information, which tends to be highly technical and quite
inaccessible. Thus, there is no culture of disclosure in ownership and corporate governance
structures in the Italian media market, except for publicly-traded companies. These, as in most
markets, are subject to more specific disclosure obligations, including annual and financial
reports, which must include the corporate governance and ownership structures. As a result, Italy
scores medium risk for the indicator on the transparency of media ownership (Brogi and Carlini,

2020; Menapace and Delle Cese, 2020).

Public authorities must inform AGCOM (the Italian media authority) about the
advertising expenditures in media outlets, with specific sanctions in case of violation. AGCOM
publishes all data relating to institutional (State) communication expenditures in the transparency
section of the public entity in question**'. However, state subsidies and advertising continue to
be controversial in Italy. A 2016 reform established new rules, but it has been highly disputed
since the very beginning (Brogi and Carlini, 2020).

Editorial independence from business and government influence “remains an issue” in

Italy** . On the one hand, journalists enjoy social protection in cases where there are changes in

240 p_10. 2020 Rule of Law Report. Country Chapter on the rule of law situation in Austria https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020SC0319& from=EN

21 2020 Rule of Law Report. Country Chapter on the rule of law situation in Italy
242 2020 Rule of Law Report. Country Chapter on the rule of law situation in Italy

340



ownership or editorial mission and advertorials are not permitted. On the other hand, there are
clear signs of media capture: major investors in the media industry are often linked with political
parties. Political influence is particularly strong in the audiovisual sector, but affects newspapers
as well, in the indirect relationships between business owners interest and the government.
Editorial autonomy (the independence of appointments and dismissals of editors-in-chief) is
managed by self-regulation which is not effective (Brogi and Carlini, 2020). Menapace and delle
Cese (2020) conclude that the Italian media is characterised by the dependence of media

companies on commercial and government interests, which is a cause of concern.

Most best practices in the Italian media market are related to editorial standards (what we
have referred to here as news governance). Media organizations such as La Repubblica, RCS and
Il Sole 24 Ore have a code of ethics and have adhered to The Trust Project and to the code of
self-discipline for Italian journalists (Menapace and delle Cese, 2020). Finally, AGCOM enjoys
independence and effectiveness from the political environment, thanks to a number of safeguards

(Brogi and Carlini, 2020).

10.2.4. Transparency and governance in the German media market

In Germany, there are specific obligations to disclose ownership applying to the news media
sector, including commercial broadcasters, online media and the press. Political parties must
disclose their involvement in media entities. As a result, transparency of media ownership scores
low risk. As in most jurisdictions that follow the European Directive in the Audiovisual Sector,
commercial broadcasters must report ownership information in order to apply for and hold a
broadcasting license and they must report on plans affecting the shareholders’ structure. Less
frequent, however, is the requirement of ownership disclosure of online media entities, which
German law does request. For the press, these transparency obligations depend on the respective
state press law. Political parties must disclose their involvement in media entities throught the

Political Parties Act (Holznagel and Kalbhenn, 2020).
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More than half of the news domains in Germany publish information about their funding
and/or their ownership on parent company websites. This is often found in their annual reports
and the ‘about us’ or the investor relations web pages. These domains include many private

broadcasters and online newspapers (Lammerhirt, 2020).

Germany does not grant direct subsidies to the media sector, other than the 40 million
euros allocated to support the home delivery of subscription newspapers and advertising
journals. There are indirect subsidies, such as a reduced VAT rate of 7 percent for press
products. Surprisingly, there is no reporting obligation on the ad spending of public authorities

(Holznagel and Kalbhenn, 2020).

The influence of business and government over editorial content scores a low risk. The
German Press Council supervises effective self-regulation schemes to safeguard and protect the
newsroom from business or political influence. Point one of the German Press Council’s code of
conduct states: “Respect for the truth, respect for human dignity and truthful information to the
public are top priorities of the press.” Point seven of the code demands the separation of
advertising and editorial activity. This code also sets forth mechanisms, which are effectively
implemented by the German media, to guarantee the independence of outlets from political
interference. Additionally, there are legal safeguards to protect broadcasters from the formal

control of political parties (Holznagel and Kalbhenn, 2020).

The independence of the media authority scores the lowest risk. German media
authorities have a legal guarantee of independence from political and business interference. Their
decisions may be challenged before administrative courts. However, sometimes the state
parliaments play a role in appointing the chief positions and at times political influence in this

regard is visible (Holznagel and Kalbhenn, 2020).

10.2.5. Transparency and governance in the French media market

The French law demands transparency of media ownership as a precondition of press freedom

and independence. Media organizations are required to disclose their shareholders’ composition
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and management performance on an annual basis. More specifically, “companies are legally
required to disclose their three largest owners to the public. In addition, they are obliged to notify
the CSA (media authority) when the ownership or control in a radio or TV company reaches the
threshold of 10 percent or more. The CSA publishes the information on the capital structure of
publishers on its website, and is consulted by the competition authority in case of media

ownership developments, for which it assesses both direct and indirect owners of the media.”**’

However in practice there is a general lack of transparency in media ownership, due to
the lack of supervisory mechanisms (Garcia Grana, Grassler and Vedel, 2020). And most sites in
the French market do not publish how they fund their operations or who owns them (Chauvet,

2020).

Direct subsidies to media outlets are distributed in a fair and transparent manner. The
policy transparency is based on the budget information annexed to the Finance Bill, which
clarifies the calculation method. Investments in advertising spaces by the state are regulated and
spread over all media, especially online media. The State’s Direction of Purchases watches over

the performance of the public contracts (Garcia Grafia, Grassler and Vedel, 2020).

Regulations protect editorial independence against potential business and government
interference. However, in a survey to French experts, 68 percent believe that journalists are not
independent from political and governmental pressures, and 61 percent believe journalists are
susceptible to financial pressures. Media watchdogs and the public have criticized France’s
media for being vulnerable to corporate interests (Chauvet, 2020). There are of course
exceptions. After the last change of ownership at Le Monde, its journalists signed an open
editorial asking shareholders to recognise their editorial independence. The primary shareholders

signed it (Garcia Grafia, Grassler and Vedel, 2020).

Every media organization is obliged to have a code of ethics, co-written by the
management and the newsroom. The law also requires that every media outlet has a so-called

“Committee for honesty, independence and pluralism.” This Committee oversees compliance

2439020 Rule of Law Report Country Chapter on the rule of law situation in France
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with the code of ethics and the reporting of any violation to the media authority (CSA). There is
also a non-restrictive law that includes the appointments and dismissals of editors-in-chief, in
which the societies of journalists play a fundamental role in the preservation of editorial

independence (Garcia Graia, Grassler and Vedel, 2020).

The media authority (CSA) is independent and effective, but it only supervises the
audiovisual sector. The appointment of CSA members is done by the president of the Republic,
the National Assembly and the Senate. The CSA will be incorporated into the Hadopi Authority
(Garcia Graiia, Grassler and Vedel, 2020).

10.2.6. Transparency and governance in the British media market

In the UK there is no law demanding ownership transparency in the printed or online press. In
the broadcast sector, as in many jurisdictions, companies are required to provide ownership
information to the British media authority (OFCOM). However, in practice, when it comes to
disclosing information about their ownership structures, news organizations do better than other
European news organizations. Traditional media outlets consistently score higher than younger,

digital native media sites (Wright, 2020).

In terms of state funding and support for the media sector, there are a number of targeted
initiatives to assist the broadcast and television sectors, such as the Community Radio Fund and
high-end tax relief for television production. The printed press has, however, received relatively
little support: local papers can claim a limited reduction in business rates and enjoy a zero-rate
for VAT for printed papers, which the online press also demands. Although the UK has an
established system of self and co-regulation within the advertising sector, political advertising

largely falls outside these controls, scoring medium risk (Craufurd Smith, 2020).

The influence of business and government on editorial autonomy differs significantly
across and within media sectors. The OFCOM Code requires that broadcasters maintain
independent editorial control and that coverage of news and current affairs is impartial. These

protections do not apply to on-demand services or print media, where owners may exert
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considerable influence. Government regulation promotes political independence and diversity in
the broadcast sector, but these rules do not apply to newspapers or online news services.
“Although political ownership is rare, there remains scope for press and politicians to trade

299

‘power and influence...out of public sight.”” Editorial autonomy is weaker in the print sector.
“There is little to prevent proprietors influencing their paper’s editorial line or choice of editor”

(Craufurd Smith, 2020).

OFCOM enjoys independence and effectiveness in the audiovisual sector. It is worth
noting that appointments are made in line with the Governance Code on Public Appointments,

with reference to relevant expertise (Craufurd Smith, 2020).

10.3. Transparency and governance models of a sample of US and UK media companies”**

I have chosen to complement the previous analysis of the state of transparency and governance
in media markets across the EU, with an analysis of the ownership and governance structures of
specific news media companies for their outstanding reputation. To undertake this analysis, I
have used the six indicators developed by one of the initiatives analyzed in the previous chapter,
Fundacion Compromiso y Transparencia (FCyT), under their ownership and governance areas. |
have chosen FCyT’s ownership and governance approach to undertake this micro analysis of
reputable media brands to show that having effective corporate governance systems operates as

an effective safeguard of editorial independence.

I have analyzed five media companies located in the United States and in the United
Kingdom, including the New York Times Co.; News Corp.; The Washington Post; The Guardian
Media Group and The Economist Group. These brands are relevant for two reasons: because of
their prestige within the infosphere and because of their financial success (except for the
Guardian, which operates as a non-profit). We think this micro analysis is interesting to better
understand how prestigious news brands are implementing a governance model that not only

responds to their social purpose as news providers but also to their financial purpose. By looking

24 This is a specific chapter of the Media Integrity Report written by Elena Herrero-Beaumont as a researcher of

Fundacion Compromiso y Transparencia under the framework of the Stars4Media pilot project, an initiative co-
funded by the European Commission.

345



at their ownership and governance structures we have identified a number of good practices that

may be extended to European and, more specifically, to Spanish news media companies.

10.3.1. Best practices in ownership

10.3.1.1. Disclosure of significant shareholders

The five companies disclose their ownership structures on their websites. However, The New
York Times Corp. and News Corp., both public companies listed on the NYSE and the
NASDAQ respectively, only disclose their ownership structure in the Annual Proxy Statement, a
jargon-laden document for many potential interest groups who are not specialized in corporate

governance.

The stocks of both the New York Times and News Corp. are divided into A and B shares,
where the B shares have greater voting power in the case of the Times and all the voting power
in the case of News Corp. The Sulzberger family owns 92 percent of the Class B in the Times’
stock and 3.4 percent of the Class A stock through the historical “1997 Trust.”The Mexican
business magnate, Carlos Slim, owns 9.8 percent of the Class A stock. The remaining Class A
stock is owned by a number of passive funds, including BlackRock, with 8 percent, and
Vanguard with 8.4 percent. News Corp. is owned by the “Murdoch Family Trust” with 38.4
percent of the Class B shares. Perpetual Limited, an Australian holding, is the other significant

owner, with 8.6 percent of the Class B stock and thus has voting power.

The Washington Post, The Guardian Media Group (GMG) and The Economist Group are
all private companies. They also fully disclose their ownership structure, as is clearly visible and

accessible on their websites:

Amazon CEO, Jeff Bezos, bought The Washington Post in 2013*** and remains the only
owner of the prestigious media outlet. GMG belongs to the Scott Trust Limited (STL), a private

245 Foer, Franklin. “Jeff Bezos’s Master Plan.” The Atlantic. November 2019.
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company whose current Directors>*® own all of the GMG shares. As for The Economist Group,
the most complex structure of all, the stock is divided into ordinary shares-held by employees
and founding members of the company-and special shares, which are subdivided into Class A,
Class B and Trust shares. Individual shareholders, including the Cadbury Layton, Rothschild,
Schroder and other family interests, as well as a number of staff and former staff, hold the
special “A” shares. The Agnelli Family, through Exor NV, a holding company with diversified
investments, acquired 43.4 percent of the overall capital in 2015 (excluding the trust shares, they
are owners of part of A shares and all of B shares). The move became the second significant
change of ownership in The Economist’s 172-year-history.*’ The trustees are owners of the

Trust shares.”*®

10.3.1.2. Disclosure of significant shareholders’ business and political ties

All companies fully disclose their main owners’ links to other companies or political affiliations.
In the case of News Corp., the website highlights the role of both Rupert Murdoch and Lachlan
Murdoch as Directors of the Board at Fox Corporation since 2019. It is worth highlighting that
Carlos Slim holds shares in both the New York Times Company and in Grupo Prisa, but since he

is not a member of the Board, this is not disclosed on the Times’s website.

In the case of The Washington Post, the main link is Bezos’s position as Executive
Chairman of Amazon, which the Post discloses. The Guardian Media Group’s Scott Trust
Limited is owned by its Directors, whose information and links are clearly disclosed on the
website. Finally, The Economist Group’s Annual Report includes all of its ownership

information.

10.3.1.3. Disclosure of measures taken by the ownership to protect editorial independence

246 A lexander Graham, Emily Bell, Catherine Howarth, Nils Pratley, Stuart Proffitt, David Olusoga, Matthew Ryder,

Vivian Schiller, Russel Scott, Mary Sieghart, Ole Jacob Sunde, Annette Thomas and Katharine Viner.

247West, Karl. “The Economist becomes a family affair.” The Guardian/Observer. 15 August, 2015.
248paroness Bottomley of Nettlestone PC, DL; Tim Clark; Lord O’Donnell CB, KCB, GCB, FBA, Dame Alison
Carnwath. The Economist Group Annual Report 2020
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The measures taken by these Anglo American media companies (and their counterparts in
Central and Northern European countries) to safeguard their independence from any potential
shareholder is quite outstanding. This poses a significant contrast tomedia companies in the
Mediterranean Of all the measures these companies take, the creation of a Trust is the most
effective mechanism in protecting editorial independence. Although we will only analyze in
detail the Trusts that own The Guardian, The Economist and The New York Times, it is worth
highlighting other important examples, such as the Reuters Trust (owner of Thomson Reuters in
the UK)**, The Tinius Trust (owner of the Schibsted Group in Norway), the FAZIT-Stiftung
Trust (owner of the Frankfurter Allgemeine Zeitung in Germany) and the Torstar Voting Trust

(owner of the Toronto Star in Canada).

A trust entails “the substitution for a private shareholder some other person or cause to
whose interests the benefits are to be devoted and the newspaper may still be run with the object
of making profits” (Picard, 2011, p. 19). A trust can own a part or all the stock of a media
company. The main challenges of a trust are finding good trustees with enough experience and
commitment to the trust’s principles and values. It is also more difficult to raise capital under a
trust and it may go with bad governance policies. The main advantages of trusts are their
capacity to a) shield the media outlet from external pressures and b) guarantee its long-term
sustainability. Good governance of a trust is fundamental to its success, especially in the

appointment of trustees (Picard, 2011, p. 27).

Four of the five the companies analyzed have established a trust as a mechanism to
maintain editorial control. The Washington Post doesn’t have any and, in the case of News Corp,
despite the existence of the Murdoch Family’s Trust, there is no statement that sets forth a

specific editorial mission.

The New York Times’s Trust was created in 1997 by the four children of Iphigene Ochs
Sulzberger (Marian S. Heiskell, Ruth S. Holmberg, Judith P. Sulzberger (now deceased) and

9 The Reuters Trust is another example. Established in 1941, the Trust was created by the Associated Press and the

Newspaper Publishers Association this time in response to alleged interference by the British government. The
mission of the Trust is to guarantee five principles: (i) prevent the sale of the company to interests, groups or
factions; (ii) preserve integrity, independence, and freedom from bias; (iii) provide neutral and credible information;
(iv) consider the diversity of interests it serves; (v) maintain international leadership. The Reuters trust forbids any
third party to acquire more than 15 percent of the stock with voting rights, among other measures. Today the trustees
meet twice a year and review the reports submitted by the company’s CEO, focusing on the risks to editorial
independence; once a year they review the compliance report; they meet with the editor-in-chief; and monitor the
journalists’ compliance with the editorial codes (Berkowitz, 2011, pp. 68-70).
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Arthur Ochs Sulzberger (now deceased) (the “grantors™)) for the benefit of each of the grantors
and his or her family. Security Exchange Commission (SEC) filings state the trust’s “primary
objective” is that the Times continues “as an independent newspaper, entirely fearless, free of

ulterior influence and unselfishly devoted to the public welfare.”

The Guardian Media Group’s efforts to protect its independence from shareholder
pressures are remarkable, both in terms of the structure and the clarity through which the
institution explains it to its audiences. In 1936, John Russell, the heir to the emblematic
publisher C.P. Scott, created The Scott Trust in order to avoid the death taxes imposed on the
newspaper by the government. As a result, Russell decided to transfer his ownership of the
Guardian to the so-called Scott Trust, comprised of seven Trustees connected to the newspaper.
In 1991, the Trust gained greater influence, establishing itself as a mission, “to ensure the
financial and editorial independence of the Guardian in perpetuity, as a quality national
newspaper, unaffiliated with any party and loyal to its liberal tradition; a company that seeks

benefits and is managed efficiently” (Keegan, 2011, p. 61).

In 2008, the Guardian Media Group was set up as a limited company, which would
remain under the ownership of the Trust, renamed as Scott Trust Limited. Currently there is a
Board of Directors of GMG and the Scott Trust Limited, made up of individuals of outstanding
reputations, including the director of the Guardian and a member of the editorial team (Keegan,

2011, pp. 63-64). There are two characteristics of the Scott Trust worth highlighting:

1. The owners of the Trust renounce all financial benefit and commit to reinvest any

potential returns into the business.

2. The Trust appoints the Editor-in-chief of the Guardian, which reports directly to
the Trust.

Although the Guardian is not profitable today, enough profits have been made throughout
its history to make up for today's losses. A series of benefits derive from establishing a Trust: it
is a sought-after newspapers by journalists for job security and professional excellence; the

journalistic quality has been preserved; it has managed to protect editorial independence and
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ensure the long term; it has contributed to the successful digitization of the Guardian, which has
resulted in its ranking as the newspaper with the second highest online audience rates in the

world (Keegan, 2011, pp. 64-66).

As we mentioned earlier, The Economist Group has established different varieties of
shares, i.e., ordinary and special, and within the special shares are A, B and trust shares. Owners
of the trust shares (four trustees mentioned earlier) have the rights to “provide for the continued
independence of the ownership of the company and the editorial independence of The
Economist. Apart from these rights, they do not include the right to vote, receive dividends or
have any other economic interest in the company. The appointments of the editor of The
Economist and of the chairman of the company are subject to the approval of the trustees, as are
transfers of "A" special and "B" special shares.”*’ Additionally, “Articles of Association also
state that no individual or company can own or control more than 50 percent of its total share
capital, and that no single shareholder may exercise more than 20percent of voting rights

exercised at a General Meeting of the company.”*"

10.3.2. Best practices in corporate governance

10.3.2.1. Disclosure of the composition of the Board of Directors

All the companies analyzed, except The Washington Post, which doesn’t have a Board of
Directors, disclose the composition of their boards of directors. It’s worth highlighting the
exceptional efforts the Guardian Media Group and The Economist Group make to fulfill the
highest principles of corporate governance, even though they are both private companies and are
not subjected to most of the obligations of listed companies. This contrasts with to Bezos’s Post,

which does not go to these lengths to ensure transparency.

?0The Economist Annual Report 2020
251“@9” section of the Website
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10.3.2.2. Appointment procedures of independent directors

The New York Times Co., The Guardian Media Group and The Economist Group greatly
emphasize their journalistic mission, purpose and values. The main purpose of their Boards is to

protect and advance these original mission statements.

In the case of The NYTCo., the Certificate of Incorporation and the Bylaws —both public
and accessible documents- establish that 70 percent of the Board of Directors are appointed by
owners of the Class B stock, i.e., the Sulzbergers. The Nominating & Governance Committee is
responsible for annually reviewing with the Board the criteria, skills and characteristics of
directors, as well as the composition of the Board as a whole. This assessment will include
“consideration of directors’ independence, diversity, character, judgment and business
experience, as well as their appreciation of the Company’s core purpose, core values and
journalistic mission.”***The Board of the NYTCo. is comprised of the publishers A.O
Sulzberger, Sr., A.G. Sulzberger Jr. —the current Chairman- and Mark Thompson — the current
CEO. It is worth highlighting that both the publishers —the Sulzbergers- and the CEO were

journalists at some point in their careers.

The GMG Board and the STL Board govern the Guardian Media Group the. The
Nominating Committee of the GMG Board commits to appoint a majority of non-executive
directors according to the independence criteria set out on the GMG Corporate Governance
Code. As a direct result of the policy, the Board is comprised of professionals linked to the news
and media business as well as the tech sector. Journalists, such as the editor-in-chief, Katharine
Viner, also sit on the board. The STL Board ensures that a minority of its Directors are GMG
Directors (currently, only Katharine Viner and Annette Thomas). One seat is reserved for a
Guardian journalist (currently, Nils Pratley). The STL Board of Directors (whose members were

listed above) is comprised of mostly media professionals and journalists.

252 ., . .
Board of Directors and Corporate Governance” File
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The Economist Group has a Board of 13 directors, seven of which may be appointed by
holders of the Class A special shares and six by the holders of the Class B special shares (i.e., the
Agnelli Family). “Lord Deighton, Eli Goldstein, Philip Mallinckrodt, Zanny Minton Beddoes
and Mustafa Suleyman were appointed by the "A" special shareholders. The "B" special
shareholders appointed Lara Boro, John Elkann, Lady Heywood and Diego Piacentini.”*>> The
fact that The Economist’s Editor-in-Chief, Zanny Minton Beddoes, is a member of the board

shows the Group’s commitment to editorial integrity.

News. Corp., doesn’t include the values of truthful or quality journalism in its mission.
They don't a state how the Nominating Committee should account for editorial integrity or
credibility when proposing candidates to the board. Furthermore, only holders of the Class B
stock are eligible to vote at the Annual General Meeting. As a reminder, the majority owner of
Class B stock is the Murdoch Family Trust and Perpetual Limited. In conclusion, News Corp’s
Board is controlled almost entirely by the Murdochs and there is no specific journalistic mission
that they the board must defend.”* Similar to the Times, News Corp.’s CEO, Robert Thomson, is
a member of the Board and previously was a journalist in prestigious media outlets, including

The Wall Street Journal.

Lastly, The Washington Post has no corporate governance web page. It is a shame,
because the Post, as a newspaper institution, does have a clear journalistic mission drafted by

Eugene Meyer, on March 5, 1935, which still today the paper’s website clearly discloses.”> Yet,

253The Economist Group Annual Report

2 News Corp mission is stated on the “About Us” section: “News Corp is a global diversified media and
information services company focused on creating and distributing authoritative and engaging content to consumers
and businesses throughout the world.”
25The Seven Principles for the Conduct of a Newspaper:
1. The first mission of a newspaper is to tell the truth as nearly as the truth may be ascertained.
2. The newspaper shall tell ALL the truth so far as it can learn it, concerning the important affairs of America
and the world.
3. As adisseminator of the news, the paper shall observe the decencies that are obligatory upon a private
gentleman.
4.  What it prints shall be fit reading for the young as well as for the old.
5. The newspaper’s duty is to its readers and to the public at large, and not to the private interests of its
owners.
6. In the pursuit of truth, the newspaper shall be prepared to make sacrifices of its material fortunes, if such
course be necessary for the public good.
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currently there is no proper structure to defend and advance this mission other than Bezos’s will;

a dangerous structure from a governance perspective.

10.3.2.3. Board'’s responsibility in managing risks to the editorial independence

The role the NYTCo.’s Board plays in managing the risks to the paper’s editorial independence
is outstanding. The management team conducts an assessment of risks, which are included in
their Annual Report. he Audit Committee, as well as the full Board, both review this assessment

on an annual basis. A number of documents establish this procedure:

1. The Annual Report includes a section called “Risks Factor,” among which the first risk is
“our ability to continue delivering high-quality journalism and content that is interesting
and relevant to our audience.”

2. The Proxy Statement includes a section called “The Board’s Role in Risk Oversight,”
where it explains the above mentioned process in detail.

3. The Audit Committee Charter states this Committee’s responsibility over risk assessment
and management.

4. The Corporate Governance and Board of Directors file includes an equal section on “The

Board’s Role in Risk Oversight.”

News Corp follows a very similar approach and has identical documents (an Annual
Report with a Risk Factor section, a Proxy Statement with the Role of the Board in Risk
Oversight, a Charter of the Audit Committee and a Statement of Corporate Governance).
However, different to the NYTCo., News Corp, doesn’t identify or address the risks associated
with the Group’s editorial independence and credibility. On the Risk Section, News Corp only
says that “the company relies on acceptance of the high-quality differentiated content in its

newspapers,” but in contrast to the Times, the Guardian and the Economist, it doesn’t show a

7. The newspaper shall not be the ally of any special interest, but shall be fair and free and wholesome in its
outlook on public affairs and public men.
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commitment to an editorial mission and it doesn’t establish specific policies to safeguard this

mission, other than the Murdochs’ will.

The Guardian Media Group publishes the following list of documents where the role of
the Board in risk management is addressed. It is a very similar approach to the one taken by the

New York Times and News Corp.:

1. The Annual Report, where there is a section called “Principal Risks and Uncertainties.”
Among them is the need to protect a strong brand through adhering to “comprehensive
editorial and commercial legal policies and procedures.”

2. The Corporate Governance Code and Report where it establishes the responsibilities of

the Board regarding risk management.

The Washington Post doesn’t have a Board and a means to manage risks to its editorial

integrity.

In its Annual report, The Economist Group establishes the Board’s responsibility in
managing risks, but there is not sufficient disclosure on its website to assess how the Group is

managing risks to its editorial independence.

10.3.3 Conclusion

All of the anglo media companies analyzed are transparent when it comes to disclosing in detail
who its majority shareholders are, as well as the affiliations these shareholders have with other
companies. Contrary to the general practices of Spanish media companies in particular and
certain general trends in the EU market analyzed, the private media companies evaluated (The
Guardian Media Group, The Economist Group and The Washington Post) voluntarily comply

with the obligations of public companies.
Three of the five companies analyzed (GMG, NYTCo., Economist) have ownership

measures to protect their original journalistic mission vis-a-vis potential shareholders with an

intention to influence. These companies have either established a trust with a clear mission to
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protect their editorial integrity or they have classified their shares so that certain shareholders can

stop foreign interests from interfering with editorial independence.

It is surprising to discover the lack of information available about The Washington Post,
one of the most respected media brands in the world. This is incongruent with the other four
companies that clearly disclose who sits on their Board of Directors and the details of of their

independent directors’ outstanding journalism and or other professional backgrounds.

Three of the five companies (GMG, NYTCo., Economist) use a specific appointment
process that considers how independent directors can protect and advance their editorial

independence.

Finally, only two companies (the GMG and the NYTCo.) task the board with assessing

and managing risks to their organizations’ editorial independence.

10.4. Conclusion: there is plenty of room for improvement

Once I analyzed and described the normative frameworks on transparency and governance in the
media sector, I have tried to show the situation in practice by looking at a number of indicators in
a sample of media markets in Europe and in a sample of prestigious international media
companies. The main challenge has been the lack of sufficient data to be able to carry out this
analysis. Still, I have identified a number of reports focused on media pluralism and the rule of
law across the European Union that use equivalente indicators to measure risk to media pluralism

in the different countries. Below I summarize the main conclusions:

1. There is a “high degree of opacity” in most of the markets analyzed, which makes it
difficult to access data associated with the set of indicators.

2. The risks to media pluralism are increasing across the EU, mainly in the democracies of
Eastern Europe, but also in Western countries. Only the German and French markets

present low risks of media pluralism. In both markets the independence of the press
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councils and the regulatory authorities are effective mechanisms of media governance,
although these are more effective in the German market.

The state of transparency in media ownership presents a medium risk, although for the
majority of media users in the markets analyzed (readers, subscribers) it is difficult to
access such information and understand the available data. In the UK market, although
there is no law requiring transparency in media ownership, media structures tend to be
more transparent in practice than in other EU markets.

The lack of transparency on institutional advertising is one of the main threats to media
pluralism, as well as the undue influence of owners and external companies and
governments in the editorial activity, which poses serious risks to editorial independence.
There are no reports focusing on governance structures and mechanisms in private media.
The governance of public broadcasting media presents certain risks, mainly in relation to
the appointment processes to the decision-making bodies.

The risks to the independence of regulatory and supervisory authorities in the media
sector are also increasing.

There are some transparency obligations on editorial standards, but they lack

effectiveness in practice.

The microanalysis of five Anglo-American media companies shows the importance of

implementing transparency and good governance policies to guarantee editorial independence

and credibility. It also shows how the most prestigious international media companies, which

have invested in these mechanisms, have also achieved financial success and sustainability over

This last conclusion reinforces my proposal that transparency and good governance are

effective tools to guarantee both editorial and economic independence in media companies, and

ultimately to guarantee the right of citizens to information. As Arrese explains, “transparency in

media ownership and corporate governance structures acquires special meaning and urgency not

only because the media is in crisis, but because journalism itself and its role in democratic

societies is in crisis” (in Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019).
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Capitulo 11. El Estado de la transparencia y gobernanza en el mercado de medios de

comunicacion en Espaifia

11.1. Introduccion

En este Capitulo voy a analizar el Estado de la transparencia y gobernanza informativas del
mercado de medios en Espana, siguiendo un esquema de indicadores similar al del anterior

analisis de medios:

1. La transparencia en la propiedad

La gobernanza

La transparencia en la publicidad institucional
Los principios y procesos editoriales

Los principios y procesos para proteger la independencia editorial o de la redaccién

AN O i

La independencia del 6rgano regulador

En cuanto a los datos, voy a basarme en el MPM 2020, en el Informe del Estado de
Derecho de la Union Europea 2020 y el Marco de Integridad Institucional en Espania que
desarroll6 Transparencia Internacional-Espafia en 2012. Aunque este ltimo informe se realiz
hace casi una década, no existe ningin estudio posterior y muchos de los datos siguen siendo
validos, pues no ha habido cambios regulatorios sustantivos en todo este periodo de tiempo. Por
ultimoo, voy a apoyarme en los datos que ha venido desarrollando la Fundaciéon Compromiso y
Transparencia (FCyT) en su andlisis de la situacion de la transparencia y la gobernanza en una
muestra de los 20 medios de comunicacidon mas relevantes del pais. He completado estos datos

con algunas declaraciones cualitativas de periodistas espafoles.
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11.2. Transparencia en la propiedad

La propiedad de los medios de comunicacion adquiere una enorme importancia en la
determinacion de su configuracion institucional, tanto en la dimension corporativa como en la
informativa. Son los propietarios los que deben desarrollar todo un conjunto de politicas y
procesos orientados a velar por el cumplimiento de la misién editorial del medio y a identificar

los principales riesgos a la credibilidad e independencia editorial.

Desde un punto de vista normativo, la profesora Pilar Cousido, considera que se ha ido
produciendo un debilitamiento en las exigencias en materia de transparencia sobre la propiedad
de los medios en Espafia, atribuyendo dicho debilitamiento a las presidencias de Jos¢ Maria
Aznar y de José Luis Rodriguez Zapatero (Villoria, 2012). Esto se explica por el partidismo
politico caracteristico del sistema politico y mediatico espafiol, causa fundamental de que los
medios hayan estado mas bien al servicio de las élites politicas agrupadas en dos facciones
claramente diferenciadas con poca voluntad o interés en hacer transparente esta estrecha relacion

(Hallin y Mancini, 2004, p. 132).

Las pocas exigencias en materia de transparencia en la propiedad de los medios en
Espana estan consagradas en la Ley General de Comunicacion Audiovisual de 2010. Esta Ley
cred un Registro Estatal de Prestadores de Servicios de Comunicacion Audiovisual, de acceso
publico gratuito™°. La misma Ley establece que los titulares de participaciones significativas de
medios de comunicaciéon audiovisuales deben indicar el porcentaje de capital que ostenten.
Ademas, la Ley de Sociedades de Capital de 2010 establece la obligacién de las empresas
cotizadas de publicar en sus paginas web informacion relativa a los propietarios, algo que se
complementa con las recomendaciones de transparencia del Codigo de Buen Gobierno de las

. 257
Empresas Cotizadas™'.

256https://sede.serviciosmin. gob.es/es-ES/datosabiertos/catalogo/registro-estatal-pr Estadores-servicios-

comunicacion-audiovisual
257 <. . . Lo .
Vid Capitulo 3.2. Transparencia y gobernanza de las empresas de medios informativos
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Como resultado de estas exigencias normativas, en la practica, todas las empresas de

. . ., . ~ 258 . . .y
medios de comunicacion que cotizan en bolsa en Espafia™” publican en sus webs informacion
sobre sus accionistas mas significativos. De la misma manera, las empresas audiovisuales

publican informacion sobre la propiedad en el Registro de la CNMC.

El principal problema de este régimen normativo es que solo afecta a los grupos
audiovisuales y a las cotizadas. En lo que respecta a las no cotizadas, se podria acceder a alguna
informacion relativa a la propiedad en el registro mercantil donde las compaiiias publican este
tipo de informacion por exigencia de la Ley de Sociedades de Capital. Sin embargo, esta
informacion es excesivamente técnica, lo que supone que, incluso “para los expertos es dificil
tener una idea clara y precisa de la titularidad de cada empresa” (Masip, Ruiz Caballero y Suau,

2020).

En la misma linea, Angel Garcia Castillejo considera que “la transparencia respecto de la
titularidad en los medios quizés se debiera incrementar en los medios escritos y de radiodifusion
sonora. Se advierte un alto grado de opacidad en los medios de comunicacion a través de
Internet, en especial los conocidos como “confidenciales” (en Villoria, 2012, p. 291). Esto
mismo se confirma en el capitulo espafiol del Gltimo informe Freedom in the World 2020. Spain

que elabora la ONG Freedom House™’.

Asi, la Unica editora privada que lleva proporcionando algo de informacién sobre la
estructura de la propiedad desde el 2017 es Diario.es, en cuya web se publica que el accionista
mayoritario es Ignacio Escolar y que el 70 por ciento de la empresa estd en manos de personas
que trabajan diariamente en la redaccion (Martin Cavanna, Herrero-Beaumont, Morales, 2017;

Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y 2020).

Dentro de la transparencia en la propiedad, la FCyT explora la transparencia sobre los
vinculos de los accionistas mas significativos con otros grupos empresariales o con el entorno

publico. Pero afio tras afio, ninguno de los grupos, ni cotizados ni no cotizados, revela este tipo

258
259

Atresmedia, Mediaset, RCS Media Group, Prisa y Vocento
https://freedomhouse.org/country/spain/freedom-world/2020
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de informacién en sus webs, aunque si puede obtenerse en la CNMC en el caso de las empresas
cotizadas (Martin Cavanna, Herrero-Beaumont, Morales, 2017; Martin Cavanna y Herrero-

Beaumont, 2019 y 2020).

Por ultimo, la misma Fundaciéon comprueba si existe alguna medida especifica que los
propietarios han desarrollado para proteger la mision editorial del grupo, como hacen las

260 . . .
. En este caso, solo el Diario.es informa

anglosajonas que hemos analizado anteriormente
desde el 2017 el hecho de que el 70 por ciento de la empresa estd en manos de la redaccion,
siendo el accionista mayoritario Ignacio Escolar. Esta medida existe “para garantizar que la linea

95261

editorial sea independiente y no responda a intereses ocultos” (Martin Cavanna, Herrero-

Beaumont, Morales, 2017; Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y 2020).

En el 2019 la Cope introdujo de manera novedosa una medida insélita en Espana: la
restriccion a la libre transmisibilidad de las acciones para preservar la mision editorial del
Grupo®?, indicando en el articulo 12 de sus Estatutos™® que: “la transmisién de acciones no serd
libre, sino que se exigira el previo consentimiento de la sociedad, expresado a través del
Consejo de Administracion (...) Podra denegar la transmision que se proyecte si el adquirente
propuesto no es alguna de las personas juridicas que a continuacion se citan o no reune las
condiciones a que se refiere el siguiente apartado d) a) Conferencia Episcopal Espariola. b)
Diocesis Espaniolas. ¢) Orden, Congregacion o Institucion Religiosa legitimamente erigida con
personalidad juridica de Derecho Canonico y establecida en Esparia. d) Personas fisicas o
juridicas en las que, a juicio del Consejo de Administracion, concurran circunstancias que

permitan presumir que no impediran ni obstaculizaran el cumplimiento de los fines que la

20v/iq. Chapter 2. The state of transparency and governance in Western European news media markets
o1 https://www.eldiario.es/el-equipo/
%2 Establecida en el articulo 3 de sus Estatutos: Fines de la sociedad. El objeto establecido en el articulo anterior se
entendera delimitado y definido por los siguientes fines:
a) Difundir la doctrina y actividades de la Iglesia Catolica.
b) Orientar a la opinion publica con criterio cristiano.
¢) Colaborar en la promocién humana, cultural y social de las personas y de los grupos sociales a los que se
dirigen las emisiones radiofonicas.
d) Informar con atenimiento a la verdad, formular editoriales y comentarios inspirados en los principios del
evangelio.
Los fines aqui proclamados vinculan a los 6rganos sociales —dejando a salvo las facultades de la Junta General—y a
cuantas personas, que por uno o por otro titulo, presten colaboracion en la actividad radiofonica de las emisoras y
television de Radio Popular, S.A., Cadena De Ondas Populares Espafolas.
263 https://institucional.cope.es/estatutos/

360



sociedad persigue, conforme a lo establecido en el articulo 3” (Martin Cavanna y Herrero-

Beaumont, 2020, p. 27).

A pesar de estas pocas excepciones, existe, en general, un alto grado de opacidad sobre
las estructuras de la propiedad de las empresas de medios en Espafia, lo que justifica una
calificacion de riesgo medio (58 por ciento) en el MPM 2020 (Masip, Ruiz Caballero y Suau,
2020).

Este grado de opacidad puede derivar de la falta de transparencia generalizada del
entorno empresarial espafiol (razon por la que el periodismo econémico tard6 en desarrollarse en
Espaia) y del “clientelismo” que sefialan Hallin y Mancini (2004) respecto al mercado de medios
espafiol, que contribuye a aumentar los vinculos particulares entre diversos actores,
especialmente actores politicos, y a tratar la informaciéon como un recurso privado que tiende a

no compartirse publicamente (p. 137).

11.3. La gobernanza informativa de los medios espaiioles

11.3.1. Gobernanza informativa de los medios publicos

En Espafia existe la television publica estatal gestionada por la Corporacion RTVE y 12
televisiones autondmicas gestionadas por sus respectivos entes autondémicos. Los dos indicadores
esenciales de gobernanza de los medios publicos, segin el MPM, son el sistema de
nombramientos del consejo de administracion y del director, asi como lo relativo al régimen de

financiacion.

En cuanto a lo primero, todas las televisiones publicas han sido constituidas como
sociedades anonimas de titularidad publica y cuentan con un conjunto de 6rganos de gobierno:
un consejo de administracion, cuyos miembros son elegidos por el parlamento autondémico
siguiendo proporcionalmente un régimen de mayorias parlamentarias; un director general, que es
nombrado por el Gobierno autonémico; las sociedades gestoras y un consejo asesor. De las 12

televisiones publicas, ocho hacen publica en la ley de constitucion una declaracion de

361



independencia frente al poder politico, pero s6lo dos (RTVE y Canal Sur) establecen

procedimientos concretos para garantizarla (Martin Cavanna, Irisarri y Morales, 2012).

El hecho de que los integrantes del Consejo de Administracion de las televisiones
publicas sean elegidos por los parlamentos de acuerdo a un régimen de mayorias parlamentarias
conduce a una intensificacion de la influencia politica en estos organismos en momentos de
fuertes mayorias parlamentarias. Sin embargo, desde 2015 se ha producido una progresiva
fragmentacion de los arcos parlamentarios en Espafia que resulta en un debilitamiento del

eventual control politico de los medios publicos (Masip, Ruiz Caballero, Suau, 2020).

En cualquier caso, para el MPM 2020 este sistema de nombramientos incrementa el
riesgo de falta de autonomia de las televisiones publicas en Espafia. Una falta de autonomia que
se ha intensificado en los ultimos afios, y que sitlla a nuestro pais en un riesgo medio (50 por
ciento) en lo que respecta a la independencia de los medios publicos con respecto al entorno

politico.

En la practica existe una clara influencia politica en el nombramiento de los directores de
los medios publicos, concretamente de RTVE. Freedom House sefiala la excesiva politizacion en
el proceso de nombramiento de los integrantes del Consejo de Administracion de RTVE, que
arrancé en 2019, se paralizé en 2020, y no termind de materializarse hasta el 2021°**. Sin bien
esta influencia indebida deberia, en teoria, disminuir en los proximos afios tras las ultimas
reformas de la Ley de RTVE en lo que respecta a los integrantes de los érganos de gobierno®®

(Masip, Ruiz Caballero y Suau, 2020).

En definitiva, hasta hace un lustro los miembros del Consejo de RTVE eran “nombrados
abiertamente como representantes de los partidos, y tanto el PSOE primero como el PP después
han perseguido politicas intervencionistas en la television publica” que pueden evidenciarse en el

“claro sesgo hacia el partido del gobierno” en la cobertura informativa del ente publico. Pero

264 https://freedomhouse.org/country/spain/freedom-world/2020; https://www.rtve.es/rtve/20210326/nuevo-consejo-

administracion-rtve-designa-presidente-jose-manuel-perez-tornero/2083903.shtml
265https://www.rtve.es/noticias/ZO 170921/congreso-da-luz-verde-nueva-ley-rtve-acuerdo-psoe-podemos-
ciudadanos/1621280.shtml
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Espaia no es un pais aislado. En el resto de los paises mediterraneos, las televisiones publicas

han tendido a la misma politizacion. (Hallin y Mancini, 2004, pp. 107-109).

En una encuesta sobre la independencia de los medios de comunicacidon a un grupo de
constitucionalistas espafoles, se confirma esta falta de independencia en los medios publicos:
“No es ninguna osadia constatar el funcionamiento de algunos medios publicos de comunicacion
como auténticas correas de transmision de la politica informativa y de los proyectos politicos del
partido gobernante. Ello ha sido asi en buena parte de la television publica, tanto estatal como
autondmica, con mayor o menor grado de subordinacion a las directrices politicas y con algunas
que otras loables pero siempre ocasionales excepciones” (Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015,
p. 19). Angel Garcia Castillejo, sin embargo, cree que solamente la Corporacién ptiblica RTVE

informa de forma plural y equilibrada sobre el poder ejecutivo (Villoria, 2012, p. 298).

11.3.2. Gobernanza informativa de los medios privados

Cuando hablamos de la gobernanza en los medios privados, estamos hablando de un conjunto de
politicas y procedimientos disefiados por el Consejo de Administracion que vienen
especificamente a garantizar la consecucion del proposito institucional del medio, es decir, de su
mision editorial. Arrese califica esta gobernanza, como “gobernanza informativa” refiriéndose a
“las herramientas que se manejan (o se podrian manejar al mas alto poder directivo: Consejo de
Administracion) para promover y preservar la independencia/calidad/compromiso

periodistico/profesionalidad de los productos periodisticos de la empresa” (Arrese, 2021).

A fecha de hoy no existe ninguna regulacion que establezca este conjunto de politicas y
procedimientos en Espafia. Desde el punto de vista de la autorregulacion, tan solo he identificado
dos sistemas, el desarrollado por la FCyT y el Suplemento de Medios del GRI. Ademas de estos
sistemas, en el anterior Capitulo hemos identificado las buenas practicas en materia de gobierno

informativo que representan cinco cabeceras de prestigio internacional.

Desde la perspectiva de la transparencia sobre el gobierno corporativo de cualquier

organizacion, lo primero que habria que ver es si se publica en su pagina web la composicion del
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maximo organo de gobierno, es decir, del Consejo de Administracion. Se espera que esta
informacion quede recogida en el Informe Anual de Gobierno Corporativo (IAGC) y es una de
las exigencias basicas para cualquier empresa cotizada. Desde lo que es ya mas puramente el
gobierno informativo, la FCyT y el GRI proponen tres indicadores adicionales: un sistema de
seleccion y nombramiento de consejeros (sobre todo de consejeros independientes) donde se
contemplen criterios periodisticos; el disefio de un sistema de identificacion y gestion de riesgos
asociados a la independencia editorial; y el establecimiento de un conjunto de competencias del
Consejo de Administracion que le permita velar por la consecucion de dicho sistema, asi como
su correspondiente publicacion en uno de los Informes Anuales o de Sostenibilidad de la

organizacion.

En la practica, y en lo respectivo a la publicacién de la composicion del Consejo de
Administracion, todas las empresas cotizadas espafiolas informan de dicha composicion de su
consejo tanto en el IAGC como en la propia pagina web desde que la Fundacion comenzo6 a
analizar a estas empresas en el 2016. Desde este mismo afo, el grupo PRISA afiade informacion
en la web sobre el perfil concreto de los consejeros, especificando los puestos que ocupan tanto
en empresas cotizadas como no cotizadas. A partir del 2018, se sumaron tanto Atresmedia como
Vocento en la publicacion en sus respectivas webs del perfil de los consejeros y sus puestos en
otras empresas. En el caso de las no cotizadas, si en el 2016 ninguna publicaba informacion
sobre la composicion del consejo, a partir del 2018 Grupo Henneo, Godd y Joly comenzaron a
publicarla, aunque de manera muy parcial, y en 2019 se sum6 la Cope (Martin Cavanna,

Herrero-Beaumont, Morales, 2017; Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y 2020).

En lo que respecta a la inclusion de los criterios editoriales en el proceso de seleccion de
los consejeros del Consejo de Administracion, en el 2016 no existia ninguna referencia publicada
en las webs, ni siquiera en lo relativo al proceso de seleccion. En el 2018, cuatro compaiiias
cotizadas publicaron una politica especifica de seleccion de consejeros, pero en ninguno de los
casos se incluyo la exigencia de perfiles de consejeros que pudieran reforzar la independencia
editorial del medio. En el caso de las no cotizadas, ninguna hace publico este indicador (Martin
Cavanna, Herrero-Beaumont, Morales, 2017; Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y

2020).
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En cuanto al establecimiento de competencias del Consejo para supervisar un sistema que
identifique y gestione los riesgos asociados a la independencia editorial, tan s6lo el Grupo
PRISA lleg6 a publicar en su Informe de Responsabilidad Corporativa de 2018 lo siguiente: “el
consejo de Administracion no participa directamente en los procesos de definicién de los
contenidos. No obstante, el Consejo de Administracién de Prisa, en su sesion de diciembre de
2017, acord6 regular el funcionamiento del comité editorial del grupo, como 6rgano dependiente
del consejo de administracién y cuya mision es la de apoyar los medios del grupo y asegurar que
los directores de los medios desarrollen su labor tras un contraste y debate apropiados para la
seleccion y enfoque de los temas a tratar”. Esta declaracion se elimind de los siguientes informes

(Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y 2020).

Por ultimo, en lo relativo a la publicacion de las competencias del consejo referentes a la
supervision de los riesgos a la independencia editorial en los diferentes Informes de
Sostenibilidad o de Responsabilidad Corporativa, solo Atresmedia y PRISA cumplen con este
indicador desde 2016, sumandose Mediaset y Vocento en 2019. Henneo fue la primera no
cotizada en publicar un informe de responsabilidad corporativa en 2018 y en 2019 la siguieron
Godoé y Prensa Ibérica, si bien sin alusiones concretas a los sistemas de riesgos a la
independencia editorial y las competencias del Consejo para supervisarlos (Martin Cavanna,

Herrero-Beaumont, Morales, 2017; Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019 y 2020).

11.4. Principios y procesos para proteger la independencia editorial

Tras afos de dictadura, el poder constituyente del 78 quiso disefiar un sistema juridico-
constitucional a la vanguardia para garantizar la independencia y propdsito institucional de los
medios de comunicacion para que pudieran cumplir con sus funciones en democracia. En la
practica, sin embargo, este sistema no ha resultado del todo efectivo para proteger a las
redacciones del poder politico y econémico. Por el contrario, en palabras del periodista José

Antonio Zarzalejos (2015), estos poderes:
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“Han absorbido esa aspiracion tanto por su capacidad expansiva como por la torpeza
gestora y predictiva de los ejecutivos de las compafiias de comunicacion (...) el
conglomerado de medios no cumple con su misidon, con el rol especifico que le
corresponde en la pluralidad social. Las fortisimas dependencias de los medios con el
poder, en un contexto de ruinoso mercado de la publicidad y un progresivo e imparable
descenso de las ventas, han acabado por restar credibilidad, fiabilidad y capacidad
referencial a los medios, coincidiendo su crisis con la propia crisis institucional del

sistema”

En el Informe Anual de la Profesion periodistica de la APM de 2018, recogido por el
MPM 2020, se confirma que estas presiones que sufren los medios de comunicaciéon provienen
de cuatro areas: el entorno politico, el entorno econémico, la propiedad y las direcciones de
comunicacion. Segun este mismo Informe, el 75 por ciento de los periodistas encuestados
reconocen haber cedido a dichas presiones. El mismo informe también apunta a los intereses
econoémicos de los propietarios como razones de dichas presiones. Pero los autores también
matizan: “aunque relevantes, estos casos no pueden considerarse sistematicos, o incluso implicar
el control directo de los partidos politicos sobre los medios. La situacion puede describirse mejor
como una fuerte conexion y dependencia de los medios en relacion a las élites politicas y

econdmicas” (Masip, Ruiz Caballero y Suau, 2020, p. 13).

En una mesa redonda sobre captura politica y periodismo, celebrada en 2015 en el marco
del XV Congreso de Huesca sobre periodismo digital, periodistas, editores de medios, directores
de comunicacion y lectores confirmaron como se ha asumido en Espafia la realidad inalterable de
que “los que pagan mandan”. Un escenario en el que los medios puedan publicar los hechos
informativos con independencia y de acuerdo a una serie de principios, como seria la busqueda
de la verdad o la lealtad al lector, se califica de ideal y de imposible, descartando de ingenuo al

que se atreve a plantearlo.

En un informe de Transparencia Internacional, las académicas Pilar Cousido y Carmen
Rodriguez, confirman la existencia de injerencias reales y efectivas del poder politico en los

medios de comunicacion. Cousido denuncia abiertamente la captura de los medios diciendo que,
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“la filiacion partidista de los medios de comunicacion espafoles es evidente y voluntaria. Los
duefios de los medios someten los medios a los partidos politicos y no les da vergiienza”
(Villoria, 2012, p. 288). Adicionalmente, ambas creen que existe una dependencia administrativa

de los medios de comunicacion audiovisual y los organismos gubernamentales de regulacion.

En una encuesta sobre la independencia de los medios de comunicacion social a
constitucionalistas espafoles se confirma esta realidad. Asi, Carrillo describe el creciente riesgo
de captura de los medios por parte de intereses politicos y empresariales, sobre todo financieros:
“el papel actual de la prensa escrita y su imprescindible version digital se ha visto
progresivamente afectado por los demoledores efectos de la crisis econdmica y financiera que se
inicia a partir de 2007. A fin de sobrevivir, su evidente dependencia de las entidades financieras -
algunas de las cuales disponen incluso de una decisiva presencia en los consejos de
administracién- ha provocado que la linea editorial se resienta notablemente (...) y “la explicita
adscripcion, sin especiales escripulos, de alguna prensa escrita a posiciones claramente adscritas
al partido del gobierno o a la misma formacion politica cuando estaba en la oposicion en las

Cortes Generales” (en Carrillo, Ferndndez, Linde et. al, 2015, p. 19).

Linde afirma lo mismo con otras palabras: “Los medios de comunicacion privados no son
independientes ni de los poderes publicos ni de los poderes privados y resulta evidente que, por
si mismos, lejos de dirigirse en la direccion de la independencia han hecho todo lo contrario” (en
Carrillo, Fernandez, Linde et. al, 2015, p. 61). Villaverde esta de acuerdo con el hecho de que
faltan instituciones para proteger la independencia: “la ausencia de un estatuto general de la
profesion periodistica, del desarrollo de la cldusula de conciencia y de estatutos de redaccion

tampoco arrojan un panorama halagiiefio” (en Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015 p. 63).

Otros autores sefialan factores mas relacionados con la economia de los medios y la
progresiva digitalizacion del sector. Asi Villaverde sefiala como causa fundamental de la falta de
independencia la creciente concentracion de los medios como consecuencia de la crisis
econdmica: “la tendencia a la concentracién de la prensa local y regional, controlada por dos

grandes grupos, de las TV privadas, que lo son por otros dos grandes grupos con ramificaciones

367



en la prensa, y la no menor concentracion en el sector de las radios, no arroja un panorama

alentador para el pluralismo informativo” (en Carrillo, Fernandez, Linde et. al, 2015, p. 63)

Solozabal afiade: “quizas la dificil situacion econémica de los medios, agravada por la
invasion de la prensa digital, les fuerza a buscar la audiencia a cualquier precio incurriendo en el
sensacionalismo, la simplificacion y el escandalo, ignorando la compensacion que, al menos en
otros paises, tiene el periodismo de calidad, basado en la profesionalidad y la probidad. El
periodismo de investigacion es caro, pero los medios cada vez prescinden mas de él,
descansando en la opinidon, breve y esquematica, sobre el andlisis y la objetividad” (en en

Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015, p. 29).

A pesar de estos factores derivados del entorno econdmico y tecnoldgico, Zarzalejos
reconoce que, “lo que ha entrado en crisis no es solamente el paradigma informativo de los
medios convencionales, sino, sobre todo, la promiscuidad entre el poder y los medios, sus

editores y sus profesionales” (2015).

Como resultado de todo lo anterior, Transparencia Internacional concluye que “los
ciudadanos no reciben un balance imparcial de las actividades regulares del gobierno a través de
los medios de comunicacion” (Villoria, 2012, p. 298). Ello a pesar de que para algunos de los
expertos consultados, como Carmen Rodriguez, el pluralismo informativo estd perfectamente

garantizado en Espafia, “dada la pluralidad de lineas editoriales de los distintos medios”.

Una vez mas, este entorno mediatico es una herencia de nuestro contexto histdrico y
cultural, donde el desarrollo tardio del liberalismo en el mediterraneo ha derivado en un
clientelismo. Este clientelismo deriva en una instrumentalizacion de los medios por parte de la
¢lite politica y empresarial. Algo que se traduce en una falta de autonomia de la prensa como
institucion, que ha sido regida por estas fuerzas externas, sobre todo por propietarios de
empresas. “Una de las caracteristicas de la region del mediterraneo es el uso de los medios por
varios actores como herramientas para intervenir en el entorno politico”, explican Hallin y

Mancini (2004, p. 113). Asi lo reflejo una encuesta a periodistas en Italia, Alemania, EEUU y
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Reino Unido: las mayores presiones de los propietarios sobre la redaccion se producian en Italia

y las menores en Alemania (2004, p. 118).

Ademas, el Estado ha jugado un doble papel con respecto a los medios de comunicacion
en los paises mediterraneos. Por un lado se ha configurado como censor, propietario y
financiador, limitando el papel de perro guardian de la prensa mediterranea (2004, p. 119). Por
otro lado, se ha vivido una desregulacion salvaje en lo que respecta a garantizar una
independencia efectiva del sector con respecto a esas presiones externas. “A pesar del fuerte
papel del Estado en estos paises, o quizas debido a ello, el diluvio comercial ha llegado al sur de
Europa mas repentinamente y con menos restricciones que en el norte de Europa”, explican

Hallin y Mancini (2004, p. 124).

Ante esta realidad, Transparencia Internacional recomienda desarrollar mecanismos para
garantizar el pluralismo interno de los medios, mientras que Linde sugiere la posibilidad de
explorar la imposicion de una obligacion a los medios de garantizar a través de ciertos
mecanismos la produccion de “informacion veraz, mas alld de la legitima linea editorial del
medio en cuestion (Linde en Carrillo, Fernandez, Linde et al. 2015, pp. 24). En cualquiera de los
casos, tiene que pasar por un ejercicio de voluntad en el lado del sector. De acuerdo con
Gonzalez Urbaneja, “los medios pueden ser independientes, pero hace falta que quieran serlo”

(Villoria, 2012, p. 288).

Han pasado seis afios desde la publicacion de estos informes y el MPM 2020 sigue
confirmando la existencia de un riesgo medio de independencia de los medios frente al poder
politico (47 por ciento) y un riesgo aun mayor frente al poder econémico y financiero de los
propietarios, que se sitia en el 60 por ciento. Asi, se contintian evidenciando casos de influencia
politica en el nombramiento de directores al frente de las redacciones (Masip, Ruiz-Caballero y
Suau, 2020). El Digital News Report de 2020 del Reuters Institute for the Study of Journalism
informa de los cuatro nombramientos que se sucedieron a lo largo de ese afio al frente de las
principales cabeceras del pais: Jordi Juan en La Vanguardia, Albert Séez en El Periodico, Julian
Quirds al frente del ABC y Javier Moreno, de nuevo al frente de EL PAIS (Negredo, Amoedo y

Vara, 2020). En lo que respecta a este ultimo, la Fundacion Compromiso y Transparencia
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recopila un conjunto de articulos que sefialan “supuestas influencias externas detras del cambio
inesperado del director de El Pais” (Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020, pp. 45-46). En
agosto de 2021, unos meses después de que se nombrara a Joseph Oughourlian como Presidente
del Grupo PRISA, desbancando a Javier Monzon, se produjo un nuevo cambio en la direccion de

EL PAIS. Javier Moreno fue sustituido por Pepa Bueno.

Los autores del MPM 2020 subrayan la falta de una regulacion que establezca
mecanismos para proteger la independencia en dichos procesos de nombramiento en el &mbito de
los medios de comunicacidon privados. Aunque reconocen que existen instituciones para
promover la independencia y el pluralismo interno de los medios como la clausula de conciencia,
los autores lamentan la falta de utilizacion por parte de los profesionales de la informacion. Lo
mismo ocurre con los estatutos de la redaccion, cuya implantacion es limitada y, los existentes,

tienen una dudosa eficacia, como acabamos de comprobar.

11.4.1. Los estatutos de la redaccion y la clausula de conciencia

Desde un punto de vista normativo, nos remitimos a lo dispuesto anteriormente sobre los
Estatutos de la Redaccion®®. Simplemente recordar aqui que los estatutos de la redaccion son
mecanismos de autorregulacion promovidos por el Consejo de Europa y la UNESCO que vienen
a reconocer un conjunto de derechos a todos los profesionales que integran la redaccion.
Cumplen una funcion de reconocer la independencia de la redaccion frente a los equipos de
gestion y frente a la propiedad, es decir, frente al Consejo de Administracion. En la mayoria de
los Estatutos de la Redaccion se reconoce tanto la clausula de conciencia y el secreto profesional,
que conforman el llamado “estatuto constitucional” del periodista, en palabras de Villaverde. Los

estatutos mas recientes incorporan también el cédigo deontologico de la redaccion.

266 yig. Apartado c) Mecanismo de autorregulacion para garantizar la independencia de los periodistas: el estatuto
de la redaccion en Parte 1, Capitulo 2, El Derecho a comunicar y recibir informacion veraz en nuestro orden
constitucional. 2.5. Titulares del derecho de informacién: emisores y receptores; 2.5.1. Emisores. 2.5.1.1.
Periodistas.
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EL PAIS fue el primer diario en aprobar su Estatuto de la Redaccién en 1980°%

,» que
sirvio de referente a los Estatutos que fueron aprobandose después en diferentes diarios y
medios. La redaccion de EL PAIS se inspir6 en el modelo francés de Le Monde aunque nunca
lograran alcanzar un porcentaje de participacion en el accionariado, como lo hicieron sus
homologos franceses. El Estatuto, que sigue en pleno vigor, recoge un proceso exhaustivo para
invocar la clausula de conciencia ante situaciones de amenaza de la independencia editorial. Asi
como la posibilidad que brinda el articulo 7: “cuando dos tercios de la Redaccion consideren que
una posicion editorial de EL PAIS vulnera su dignidad o su imagen profesional podran exponer a

través del periddico su opinion discrepante”. Ademds contempla en el articulo 3.3. una

declaracién de intenciones en relacion a su independencia frente a presiones externas>®.

La periodista Gallego-Diaz hizo recientemente una valoracion de la utilidad del Estatuto
a lo largo de los 40 afos de vigencia: “El Estatuto, consideran hoy algunos criticos, no alterd la
relacion entre la propiedad del medio y los periodistas, y de hecho nunca se ha rechazado
ninguna propuesta del consejo de administracion para el cargo de director, y solo una vez la
Redaccion recurri6 al articulo 7. Pero lo que se constata es lo contrario: que nunca la propiedad
ha propuesto a un director que la Redaccién no aprobara. Desde todos los puntos de vista, 40
afios después, el Estatuto de Redaccion sigue siendo un instrumento préctico, sensato y

formidable de independencia profesional” (2021).

Algo con lo que, segin Zarzalejos, no estaria del todo de acuerdo el propio Juan Luis
Cebrian quien: “ha llegado a responder que en el diario se funciona bajo la ley de la gravedad: no
se nota, pero existe en forma de autocensura no inducida por terceros, sino por los propios
redactores, que desarrollan su trabajo en un marco de referencias que podrian resultar

intimidantes de una deseable espontaneidad informativa” (2015).

En el caso del resto de medios de comunicacion analizados por la FCyT, ningln otro

publica un Estatuto de la Redaccion o mecanismos similares para proteger la independencia

267 https://elpais.com/diario/1980/06/21/economia/330386406 850215.html

“El Pais rechazard cualquier presion de personas, partidos politicos, grupos econdmicos, religiosos o
ideologicos que traten de poner la informacion al servicio de sus intereses. Esta independencia y la no
manipulacion de las noticias son una garantia para los derechos de los lectores, cuya salvaguarda constituye la
razon ultima del trabajo redaccional”.
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editorial, a pesar de que, segiin indica Cobo, existen alrededor de diez medios de comunicacion
que cuentan con un Estatuto de la Redaccion en Espafa, un nimero, en cualquier caso, limitado

(en Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2019, pp. 46-48).

Posteriormente, las cadenas de television Atresmedia y Mediaset crearon comités
editoriales con el objetivo de revisar “de forma exhaustiva los contenidos de los canales,
prestando especial atencion a la independencia de los profesionales y a la representacion de todas
las corrientes de opinion y pluralidad de ideas” (Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020, pp.

59-60).

11.5. Transparencia en la publicidad institucional

La FCyT define publicidad institucional “como la actividad publicitaria promovida por las
administraciones publicas, asi como por las empresas y organismos dependientes” (Martin
Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020, p. 9). Mientras que el Tribunal Constitucional la define
como “una concrecidon de la comunicacion publica que pone en relacion a los poderes publicos
con los ciudadanos sobre intereses de la colectividad a través de los medios de comunicacion
social” (en Gil Gonzalez, 2020, que se remite a las STC 104/2014 de 23 de junio; en la 130/2014
de 21 de julio; en la 147/2014 de 22 de septiembre y en la 160/2014 de 6 de octubre, y en la
sentencias del Tribunal Supremo 2173/2017).

Desde un punto de vista normativo, la contratacion de publicidad institucional esta
regulada por una serie de disposiciones legislativas*®’. El Secretario de Estado de Comunicacion
verifica si el plan anual de publicidad y comunicacion cumple con una serie de criterios objetivos
en la distribucion a los distintos medios de comunicacidon, y la Direccion General de

Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion centraliza los contratos de planes de medios

269 Concretamente, la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional

(https://www.boe.es/buscar/pdf/2005/BOE-A-2005-21524-consolidado.pdf) y el Real Decreto 947/2006, de 28 de
agosto, por el que se regula la Comision de publicidad y comunicacion institucional y la elaboracion del Plan anual
de publicidad y comunicacion de la Administracion General del Estado
(https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2006-15575)
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y las campanas que proponen los distintos oOrganos administrativos y agencias de la

Administracion General del Estado®”’.

La administracion publica lidera la inversion publicitaria en Espafia, con mas de 653
millones de euros anuales, de los cuales 291 millones se destinan a la inversién publicitaria en
los medios de comunicacidon. Sin embargo, los medios de comunicacion analizados por la
Fundacion Compromiso y Transparencia son mayoritariamente opacos en cuanto a la
informacion sobre los ingresos procedentes de la publicidad institucional, lo que lleva a la
organizacion a alertar de los riesgos derivados de la “instrumentalizaciéon politica de la
publicidad para hacer propaganda politica del partido en el poder”, asi como de “la falta de
transparencia en la adjudicacion de los medios beneficiados y la ausencia de criterios objetivos

en el reparto” (Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020, p. 10).

Las denuncias de esta Fundacion no son aisladas. Numerosos académicos han venido
analizando este fendémeno y confirmando los riesgos institucionales derivados de esa falta de
transparencia en la adjudicacion de publicidad institucional a los medios de comunicacion
(Alvarez-Peralta y el impacto negativo para el mercado libre de medios y para el ejercicio del
derecho de informacion Franco, 2018; Aguado-Guadalupe, 2018; Gil, 2020; Magallon, 2020;
Martin Cavanna y Herrero-Beaumont, 2020). También se evidencia la utilizacion de la
publicidad institucional para premiar o castigar la linea editorial de los medios de comunicacion
en funcion de su alineacion con la ideologia de los gobiernos que la conceden, a lo que Gil ha
llamado como “censura negativa” (2020, p. 189). Como diria Solozabal, la publicidad
institucional “sencillamente no deberia existir (...) es propaganda que no tiene sentido alguno en
un sistema en el que debe reconocerse la igualdad institucional de todas las fuerzas en el debate
politico sin posicidn preferente para nadie, mucho menos para el gobierno, por cuenta de quien

se publica la propaganda institucional” (en Carrillo, Ferndndez, Linde et al., 2015, p. 30).

En este contexto de opacidad, Vocento es el tnico grupo que proporciona, desde que la
Fundaciéon comenz6 a analizar este indicador en 2016, informacién sobre sus ingresos

publicitarios en su Informe de Sostenibilidad 2015, donde declara que “con el fin de

270 https://contratacioncentralizada.gob.es/quienessomos
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proporcionar un mayor grado de transparencia en relacion con nuestra independencia como
empresa de medios de comunicacion” e informa de “los volumenes totales de negocio que
representan para Vocento el conjunto de empresas del IBEX 35 y el sector publico en el que se
incluyen organismos nacionales, autonémicos y locales”. En la informacion se incluia un cuadro
con los porcentajes de ingresos publicitarios de los ultimos dos afios (Martin Cavanna, Herrero-

Beaumont, Morales, 2017).

El mismo grupo, en su Memoria de Sostenibilidad de 2019 (pag. 19), declara que “dentro
de nuestro compromiso con la transparencia, en la siguiente informacion reportamos las cifras de
publicidad relacionadas con dos sectores relevantes para nuestros grupos de interés (...) Sector
publico incluye: administraciones: central, autondmicas, provinciales y locales de todo el pais y
entidades, empresas y otras organizaciones de caracter publico en todo el pais”. (Martin Cavanna

y Herrero-Beaumont, 2020, p. 50).

11.6. Principios y procesos editoriales de los medios espaiioles

En esta categoria incluimos un conjunto de indicadores, como el cumplimiento de ciertos
codigos deontologicos, la transparencia en los procesos de verificacion y en la politica de
fuentes, la transparencia en el etiquetado y el defensor del lector. Es decir, todo lo relativo a la
gestion del proceso informativo, que suele liderar el director de la redaccion y que en Espaia,

como en la mayor parte de jurisdicciones, se desarrolla bajo un régimen de autorregulacion.

A pesar de existir un variado nimero de herramientas de autorregulacion, la debilidad
econdmica que atraviesan algunas empresas de medios condiciona su ejercicio real por parte de
los informadores, que “estdn ahora mas angustiados por mantener su puesto de trabajo y sus
condiciones laborales que por su independencia profesional” (Diaz Arias, 2015, p. 608). Por
tanto, las diversas formas de autocontrol que se han ido elaborando con el paso de los afios no
estan resultando de verdadera utilidad como consecuencia de una serie de factores vinculados

fundamentalmente a la precariedad econdmica de los medios de comunicacion.

374



Aznar y Serrano-Moreno, que publicaron un estudio en 2017 sobre las Resoluciones de la
Comision de Arbitraje de la FAPE como representacion del cumplimiento del codigo
deontologico del organismo profesional, concluyen que, “la autorregulacion sigue gozando de
poco ascendiente en Espafia, tanto en el mundo profesional, donde no se percibe su utilidad

practica, como en el académico, que no le ha prestado la debida atencion”.

Estas conclusiones coinciden con las del informe de la UNESCO Tendencias Mundiales
sobre Libertad de Expresion e Informacion 2017/2018, que confirma la necesidad de una mejora
de los mecanismos de autorregulacion porque los existentes adolecen de efectividad. “Suele ser
dificil establecer entidades de autorregulacion que sean significativas; frecuentemente, estas
entidades son débiles, y sus directivos pueden aplicar solo una limitada cantidad de soluciones,

ademads de que sus medios para hacer cumplir estas multas y castigos también son reducidos” (p.

113).

Existe por tanto un consenso general sobre la necesidad de mejorar la eficacia de los
mecanismos de autorregulacion como garantia Uinica de la responsabilidad del periodista para
poder cumplir con su propdsito constitucional de comunicar informacion veraz. Es por ello que
se precisan una serie de condiciones adicionales, como es una libertad politica y social que

conciernen a los medios de comunicacion y que veremos a continuacion.

En este punto, tienen especial responsabilidad las ¢lites externas al medio, tanto las
politicas, las econdémicas y financieras, como las culturales o civiles. Un profesional también ha
de tener libertad dentro del medio de comunicacion, una libertad interna que le permita ejercer su
actividad con autonomia profesional. Los obstaculos a los que se enfrentan los profesionales de
la informaciéon suelen venir sobre todo de “la propia empresa o los poderes politicos y
econoémicos que quieren influir en la actividad de los medios (...) No es extraiio entonces que sea
frecuente el sindrome del profesional que ha perdido la ilusion inicial y se ha vuelto mas bien

cinico en la estimacion de su propia actividad y la de su profesion”. (Aznar, 2015, p. 507).
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El resultado de esta libertad externa e interna es garantizar de manera real efectiva la
posibilidad ideal de que el profesional se mantenga fiel al publico en su transmision de

informacion veraz (Sinova, 2014, p. 34-40).

11.6.1. Codigos deontologicos

Seglin Transparencia Internacional, “los codigos existentes en Espafia no son estrictamente
codigos, sino a veces normas incluidas en convenios colectivos o libros de estilo. La gran
debilidad de estos codigos es que no incluyen, en general, la prevision de un érgano que vigile su
cumplimiento” (en Villoria, 2012, p. 294). Por tanto, en las empresas de medios existen
numerosos codigos éticos y deontologicos, pero no existen mecanismos para que se cumplan de
facto. En palabras de Cousido, “una cosa es que existan codigos éticos y otra, que funcionen” (en

Villoria, 2012, p. 294).

La razon de que los codigos no logren una mayor eficacia es una razon cultural. El nivel
de profesionalizacion es bajo en los paises del mediterraneos. Hallin y Mancini definen
profesionalizacion como un conjunto de elementos que refuerzan el gremio, como la existencia
de organizaciones profesionales fuertes, un buen reconocimiento social de la prensa, un sistema
fuerte de ética profesional, un consenso en relacion con los estandares periodisticos y el prestigio

de las instituciones educativas destinadas a formar a los periodistas (2004, p. 110).

Ademas, en todos los paises mediterraneos la ldgica politica tiende a jugar un papel mas
relevante que la agenda informativa puramente periodistica. Esta cultura mediatica tan politizada
puede entenderse también por el papel que jugaron los periodistas durante la transicion
democratica, donde el 50 por ciento consideraba muy importante defender y promover ciertos
valores e ideas e influir en el publico. Mas alld de la transicion, el paralelismo politico en los
medios espafioles se ha ido intensificando en Espafia resultando en la division de dos claros
campos medidticos rivales al servicio de las élites politicas (Hallin y Mancini, 2004, pp. 104-
112). Este sistema clientelar estd también “conectado con una cultura politica que es
relativamente cinica acerca de la nocion de un interés publico general que trasciende los intereses

particulares” (p. 138).
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Otra de las razones por las que no termina de consolidarse la profesionalizacion es “la
situacion de precariedad laboral que padece el sector, que afecta negativamente a su ejercicio y
despliegue efectivo” (Castillejo, en Villoria, 2012, p. 295). Por su parte, Gonzalez Urbaneja
explica que FAPE cre6 una Comisién de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo®’" que
tiene una cierta actividad, pero que en la practica carece del necesario “prestigio o respeto entre
la profesion y en la sociedad. No tiene capacidad de imponer o castigar, mas alld del rechazo
moral y social” (en Villoria, 2012, p. 295). Adicionalmente, Transparencia Internacional
denuncia la falta de formacion en materia de ética periodistica y la falta de una “organizacion de

defensa de la ética de los periodistas”.

Espaia, por tanto, ha incorporado tarde los principales elementos de una cultura ética
efectiva, como la gobernanza, la transparencia y el cumplimiento, que son de tradicion mas
anglosajona. Por exigencias de Europa y de los mercados financieros estos elementos se han ido
incorporando en todos los sectores, inclusive en el sector de los medios de comunicacion. En este
sentido, la introduccién del libro de estilo de EL PAIS marcé un hito en la profesionalizacién del

periodismo en nuestro pais.

Pero para que los codigos puedan cumplirse de manera efectiva se ha desarrollado en el
ambito anglosajon los responsables de los news standards, una suerte de responsables del
cumplimiento efectivo de la ética periodistica. La FCyT ha seguido este referente para
desarrollar un area concreta de cumplimiento integrada por tres indicadores: la comprobacion de
la existencia de un sistema de cumplimiento efectivo que supervise la efectividad de los codigos;
la formacioén a los periodistas en cuestiones relacionadas con los estandares y los principios que

establecen dichos cddigos; y un canal de denuncias.

A la luz de estos indicadores, desde el 2016, las empresas cotizadas cuentan con cddigos
éticos, que incluyen unidades de cumplimiento y comités éticos que permiten velar por el
comportamiento ético de todos los empleados del grupo, identificar y minimizar los riesgos de

cumplimiento y supervisar todo el sistema. También cuentan con un canal de denuncias para los

2n https://www.comisiondequejas.com/
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empleados del grupo. Pero tan s6lo Grupo Prisa en su Estatuto de la Redaccion prevé la
existencia de un Comité de Redaccion que pueda velar por garantizar una efectividad a lo
previsto tanto en el Estatuto como en el Libro de Estilo (Martin Cavanna, Herrero-Beaumont y
Morales, 2017). En el 2018, algunas empresas no cotizadas (como el Grupo Henneo)
comenzaron a publicar también sus cddigos éticos y canales de denuncias (Martin Cavanna y

Herrero-Beaumont, 2020).

En el ultimo informe de 2020, la Fundacién registra una mejora sustancial en algunos
medios de comunicacion que han comenzado ya a extender la cultura de cumplimiento
corporativa al area informativa, algo que recogen empresas como Atre